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Summary

The reasons for conducting asset management through a foreign legal entity
can be many. The most common reason however have to be fiscal, due to
the fact that foreign tax rules in many cases are more favorable than the
Swedish tax law. This procedure, however, arises a number of fiscal
problems. The purpose of this thesis is to analyze the regulations of a
permanent establishment, in Swedish domestic tax law as well as the rights
granted to Sweden by the double tax conventions (DTC) and how these
regulations can be applied to the asset management in a foreign entity. The
thesis deals with various methods to interpret international tax law. It is
clear that the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital
(OECD MC) has a big influence when it comes to the interpretation of
Swedish DTC’s. This approach has been confirmed by the Supreme
Administrative Court in a number of rulings.

The main rule in the domestic tax law is that a foreign legal entity has a
limited tax liability on their income in Sweden, this means that a foreign
legal entity is by standard not liable to income taxation. Such income may
however be taxed if the income can be derived from a permanent
establishment. In connection with the 1991 tax reform the legislator changed
the term enterprise to business in the domestic rule of permanent
establishment. The former term did not include income on activities such as
asset management and thus could not constitute a permanent establishment.
In the preparatory work the legislator called the amendment merely
editorial, which arises a few questions, due to the fact that the term business
income includes all types of incomes derived from a company. The legal
position has since been unclear, but in a ruling from the Supreme
Administrative Court RA 2009 ref. 91 the court considered that the activities
of asset management through a foreign legal entity could constitute business
by the means of both the domestic tax law and the applicable DTC. The
Supreme Administative Court came to the decision that the asset
management constituted a permanent establishment due to the fact that
activites where conducted from an office in the home of the owner of the
enterprise.

The thesis discusses how the Supreme Administrative Court has applied the
OECD MC both in the interpretation of domestic law, as well as in the
interpretation of DTC’s. It can be noted that the constituent elements for a
fixed place of business to exist are low, as even small efforts from the owner
constituted that the home office was at the disposal of the enterprise. The
thesis also discusses if the proposed changes to the OECD MC may change
the assessment.



Sammanfattning

Skélen for att bedriva kapitalférvaltning genom utlandsk juridisk person kan
vara manga. Det allra vanligaste skélet maste anda vara skatterattsligt, da
utlandska skatteregler i manga fall ar mer gynnsamma an de svenska. Det
uppstar emellertid en rad skatterattsliga problem med forfarandet. |
uppsatsen analyseras bestammelserna om fast driftstille i saval svensk
intern skatterdtt som den ratt som tillkommer Sverige genom
dubbelbeskattningsavtal och hur dessa bestammelser kan tillampas pa
kapitalforvaltning i utlandsk juridisk person. | uppsatsen behandlas olika
tolkningsmetoder i den internationella skatteratten. Det star klart att OECD:s
modellavtal fungerar som tolkningsdatum for de dubbelbeskattningsavtal
Sverige slutit, detta forhallningssatt har bekraftats av HFD i bland annat
Englandsfararmalet och Luxemburgmalet.

Huvudregeln i den interna ratten &r att en utlandsk juridisk person &r
begransat skattskyldig for sina inkomster i Sverige enligt bestdimmelserna i
IL, vilket innebé&r att denna normalt inte &r skattskyldig for inkomster i
naringsverksamhet. Sadana inkomster kan emellertid beskattas om de kan
héarledas till ett fast driftstalle i Sverige. | samband med 1991 ars
skattereform dandrade lagstiftaren begreppet rorelse i bestammelsen till
naringsverksamhet. Det gamla begreppet innefattade inte sadan verksamhet
som kapitalforvaltning, saledes kunde inte heller kapitalforvaltning ge
upphov till ett fast driftstalle i Sverige. Lagstiftaren menade att &ndringen
endast var redaktionell, vilket forvirrar eftersom  begreppet
naringsverksamhet innefattar alla typer av inkomster. Réttsldget har lange
varit oklart, men i RA 2009 ref. 91 faststillde HFD att kapitalférvaltning
genom utlandsk juridisk person utgor naringsverksamhet enligt de interna
bestimmelserna och  affarsverksamhet enligt saval de interna
bestammelserna som det tillampliga skatteavtalet. Man konstaterade darefter
att kapitalforvaltningen i det aktuella malet utgjorde fast driftstalle enligt
den generella definitionen genom att verksamheten bedrevs fran ett kontor i
hemmet hos bolagets &gare.

| uppsatsen diskuteras hur HFD har tillampat OECD:s modellavtal bade vid
tolkning av den interna ratten och vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtalen. Det kan konstateras att kraven for att en
stadigvarande plats for affarsverksamhet ska foreligga ar lagt stillda, da
aven mycket sma arbetsinsatser fran foretagets agare har gjort att domstolen
anser att foretaget forfogar dver ett kontor i hemmet. | uppsatsen diskuteras
ocksa hur de foreslagna andringarna i OECD:s modellavtal angaende
stadigvarande plats kan komma att &ndra bedémningen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Skélen for att bedriva kapitalforvaltning i en utlandskt juridisk person kan
vara manga. En situation & da en i Sverige obegransat skattskyldig
aktiedgare, av skattemassiga skal, overlater sitt svenska bolag till en av
denna helagd utlandsk juridisk person. Det uppkommer da kapital i den
utlandska juridiska personen. For att skjuta upp det andra ledet i
beskattningen, maste det forvarvade kapitalet forvaltas. Ett annat skél kan
vara att beskattningen av kapitalvinster i manga lander & mer gynnsam &n
den svenska. En rad skatterattsliga problem uppstar dock med forfarandet
nar det géller fast driftstalle. Intressant i den aspekten &r att det ofta inte
finns en Klart definierad plats for denna typ av verksamhet. Avslut, det vill
saga kop eller forsaljning av vardepapper, kan egentligen goras fran alla
platser déar en telefon eller en dator finns tillganglig. Det uppstar ocksa
problem i hur en verksamhet som kapitalférvaltning ska klassificeras, bade i
den interna ritten och i skatteavtalsratten. RA 2009 ref. 91 &r
prejudikatbildande och visar mycket riktigt pa problematiken, da det i SRN
fanns inte mindre an tre olika asikter om hur fragan bor losas. Man
besvarade i domen ocksa om ett fast driftstalle kan konstitueras genom ett
kontor i hemmet. En fraga som aterigen &r aktuell dd@ OECD publicerat ett
forslag pa nya kommentarer som behandlar bland annat kontor i hemmet.
Dessa andringar planerar man att infora i 2014 ars utgava av modellavtalet.

Den internationella skatteratten &r intressant eftersom en avvégning hela
tiden maste goras mellan de olika staternas beskattningsansprak. Denna
skattekonkurrens kan utnyttjas till den skattskyldiges fordel, nér det kommer
till hur mycket skatt den skattskyldige ska betala. 1 den internationella
skatteratten aktualiseras beskattning genom tre motstaende principer, varav
de tva forsta ar relevanta for uppsatsens fragestallning: (1) hemvistprincipen
som innebér att den stat dar den skattskyldige &r skatteréattsligt bosatt har ratt
att beskatta inkomsten (2) kallstatsprincipen som bygger pa att den stat dar
inkomsten uppstar har beskattningsratt och (3) nationalitetsprincipen som
bygger pa att en stat har beskattningsratt for sina medborgares inkomster.
Sverige tillampar i regel Kkallstatsprincipen i fraga om bland annat
naringsverksamhet som bedrivs fran fast driftstalle har i landet.” Sveriges
beskattningsratt for en utlandsk juridisk person bygger saledes framst pa att
det for néringsverksamheten finns ett fast driftstélle i landet. Skatteavtalen
ar tankta att reglera de olika beskattningsanspraken for att hindra att juridisk
dubbelbeskattning uppstar. En dvervagande majoritet av de skatteavtal som
Sverige ingar baseras pa OECD:s modellavtal. Samtidigt har de interna
reglerna om fast driftstalle uppkommit med modellavtalet som forebild —
varfor det blir naturligt att jamfora dessa.

1SKV 399 del 1s. 238.



1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att bringa klarhet i hur begreppet fast driftstalle
tillampas vid kapitalforvaltning i juridiska personer med sate i annat land an
platsen for driftstalle — bade vad géller svenska internréattsliga internationella
skatteregler samt OECD:s modellavtal. Uppsatsen @amnar ocksa besvara
fragan hur de foreslagna andringarna i OECD:s modellavtal, som forvéntas
arbetas in i avtalet under 2014, kan komma att paverka bedémningen.
Dessutom ska fragan om de svenska domstolarna gjort en korrekt
bedémning av bestammelserna, utifran det material som presenteras i
uppsatsen, besvaras. For att underlatta for lasaren har uppsatsens syfte
delats in i foljande fragestallningar:
e Hur gors tolkningen av internationell skatteratt?
e Hur ska de svenska interna internationella skattereglerna om fast
driftstalle forstas och vilken roll spelar modellavtalet for dessa?
e Hur tolkas reglerna om fast driftstélle i OECD:s modellavtal?
e Vilken beddémning har gjorts i praxis och borde beddmningen gjorts
annorlunda?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen  behandlar  férvaltning av ett bolags egna Kkapital.
Kapitalférvaltning for annans rakning kommer saledes inte behandlas i
uppsatsen och inte heller verksamhet som uppfyller kraven for
vardepappersrorelse. En klar grédns for var gransen mellan sedvanlig
kapitalforvaltning och vardepappersrorelse gar finns inte, varfor verksamhet
som tangerar vardepappersrorelse &ndd kan komma att behandlas.?
Uppsatsens utgangspunkt kommer emellertid vara att den verksamhet som
beskrivs inte uppfyller kraven for kapitalforvaltning, utom ndr detta klart
framgar. Uppsatsen behandlar endast bilaterala forhallanden, dar foretaget
har hemvist i en avtalsslutande part och kapitalférvaltningen bedrivs fran
Sverige. Uppsatsen refererar foretradesvis till OECD:s modellavtal och
saledes inte till respektive dubbelbeskattningsavtal som Sverige har ingatt,
utom i de delar det kan vara relevant for aktuell praxis, samt for att belysa
enstaka skillnader i modellavtalet och skatteavtalet. Uppsatsens syfte ar att
besvara fragestallningen utifrdn ett svenskt perspektiv, sdledes kommer
utlandsk praxis forhallande till modellavtalet endast goras i enstaka fall, for
att exemplifiera eventuella tolkningsalternativ. Allokering av vinster fran
fast driftstdlle kommer endast behandlas Oversiktligt, for att skapa en
forstaelse for hur reglerna om fasta driftstallen korresponderar med
beskattningsratten enligt modellavtalet och for att forklara olika uttryck i
modellavtalet.

2 For en fordjupning i skillnaderna mellan de olika klassificeringarna och dess
skatterattsliga konsekvenser rekommenderas SOU 2005:99 kap. 9, se &ven avsnitt 1.6 i
detta arbete for den definition av kapitalforvaltning som anvénds i uppsatsen.



1.4 Metod och material

| uppsatsen tillampas en rattsdogmatisk metod for att undersoka gallande
ratt. Det material som anvands &r lagtext, forarbeten, doktrin samt rattsfall
som behandlar fragestallningen eller angransar dartill. Vad galler OECD:s
modellavtal kommer bade avtalstexten och kommentarerna att behandlas.
Den version av modellavtalet som anvands ar 2010 &rs upplaga.®

De rattsfall som refereras i kapitel 2 har valts for att HFD i dessa tydligt har
forklarat hur man tillampat de internationella skattereglerna. De rattsfall
som presenteras i kapitel 3 har valts framférallt for att ge exempel pa de
metoder HFD har anvént nédr de tolkat reglerna om fast driftstalle. Syftet
med rattsfallen fran underinstanserna i kapitel 5 ar att belysa de olika
skillnader som kan finnas vid kapitalforvaltning via ett driftstalle i Sverige
och hur domstolarna valt att tolka RA 2009 ref. 91. Syftet med doktrinen i
anslutning till rattsfallen som behandlar kapitalférvaltning genom utléandskt
juridisk person ar att framst ha ett diskussionsunderlag till analysen, samt att
belysa intressanta infallsvinklar.

Pa grund av hog utlaningsgrad av den senaste upplagan av Dahlbergs bok
“Internationell beskattning” — anvands i uppsatsen bade upplaga tva och tre.
Nagra avgorande andringar av rattslaget har inte skett i de delar i vilken den
aldre boken refererats till.

1.5 Disposition

Uppsatsen indelas i tre delar: inledning, en empirisk del, samt en analysdel.
Inledningen utgdrs av kapitel ett. Den empiriska delen utgdrs av kapitel tva
till fem. Analysdelen finns i uppsatsens avslutande kapitel.

Det andra kapitlet kommer att behandla tolkningen av internationell
skatteratt generellt, for att sedan ga in pa modellavtalets funktion, dess
kommentarer samt kommentarernas rattskéllevarde. Nagot kommer har
ocksa sdgas om synen pa hur andringar i modellavtalets kommentarer
paverkar bedémningen av redan ingangna avtal. Kapitlet avslutas med en
kort genomgang av for uppsatsen relevant praxis fran HFD. | efterfoljande
kapitel presenteras de interna skattereglerna som har relevans for
beskattningen av fasta driftstallen, med utgangspunkt i forarbetena. |
kapitlets avslutande avsnitt presenteras generell praxis fran HFD som
behandlar bestdmmelserna om fast driftstdlle och hur domstolen valt att
tolka begreppet. | foljande kapitel behandlas artikel 5 i OECD:s
modellavtal, som definierar fast driftstalle, med utgangspunkt i
modellavtalets kommentarer. Har gors ocksa ett forsok att med hjéalp av
modellavtalet tolka begreppen business och enterprise. | kapitel fem
presenteras svensk praxis som behandlar fasta driftstidllen vid

¥ Model Tax Convention on Income and on Capital condensed version july 2010.



kapitalforvaltning. Kapitel sex utgoér den avslutande delen. Hér analyseras
och sammanvégs det som presenterats i uppsatsens tidigare kapitel, for att
besvara uppsatsens syfte och fragestallning. Kapitlet avslutas med en kortare
slutsats. Det kan har ocksa namnas att i slutet av uppsatsen aterfinns sadana
artiklar fran OECD:s modellavtal som ofta refereras till.

1.6 Terminologi

Med kapitalforvaltning avses i uppsatsen kapitalforvaltning av ett foretags
egna kapital, genom handel med vérdepapper och andra kapitalplaceringar.
De inkomster som kan uppsta genom kapitalforvaltning ar framst inkomst i
form av kapitalvinst, avkastning och ranta.*

Av l&sbarhetsskdl bendamns dubbelbeskattningsavtal uteslutande som
skatteavtal. Av samma skal anvands, istéllet for det mer korrekta —
internationell juridisk dubbelbeskattning — dubbelbeskattning. Termerna har
stod i doktrinen och utgor saledes en godtagbar avvagning mellan semantik
och lasbarhet.” I svensk doktrin benamns modellavtalets kommentarer ofta i
Singular.6 I modellavtalet anvdnds begreppet “commentaries”, det vill sdga
plural. Av den anledningen, samt att kommentarerna ar en sammanstélining
av flera kommentarer som tillkommit i olika omgangar — kommer i
uppsatsen  pluralbendmningen  asyfta sammanstallningen av  flera
kommentarer, medan singularbenamningen asyftar en specifik kommentar.

For att visa att uppsatsforfattaren foljer med i tidens férandring kommer
landets hogsta forvaltningsdomstol att bendmnas HFD &ven i de réttsfall
som avgjorts innan namnbytet fran Regeringsratten. Jag har inte funnit det
nodvandigt att dela in de interna beskattningsreglerna i olika delomraden,
varfor begreppet intern skatterdtt kan asyfta béade svensk intern
internationell skatteratt och rena interna svenska skatteregler. Daremot
anvands inte termen nar skatteavtal asyftas.

* Har 8syftas inte de skatterattsliga inkomstsslagen i IL, eftersom en juridisk persons
samtliga inkomster beskattas i inkomstslaget naringsverksamhet. Klassificeringen kan anda
komma att ha betydelse i skatteavtalen och hur sddana vinster ska beskattas, samt vilka
avdrag som kan goras i den interna skatteratten.

5 Jfr Dahlberg 2007 s. 17 och Ceije s. 80.

® Jfr bl.a. Lindencrona och Dahlberg 2007, for exempel pa det motsatta se Ceije s. 93.



2 Tolkning av internationell
skatteratt

2.1 Att tillampa skatteavtal

For att forsta tolkningen av skatteavtal beh6vs en metod for hur skatteavtalet
tillampas. Nedan kommer sju grundldggande steg att redovisas, som
forklarar hur skatteavtal tillampas i praktiken, med sarskild inriktning pa
OECD:s modellavtal.” Skatteavtalens framsta syfte &r att undvika eller
lindra dubbelbeskattning, till foljd av att tva stater havdar beskattningsratt.®
Till att borja med ar det pakallat att namna “den gyllene regeln” som
innebdr att ett skatteavtal endast kan begransa — aldrig utvidga — den
beskattningsratt som tillkommer en stat i dess interna internationella
skatteratt.” Saledes kan Sverige, trots att beskattningsratt foreligger enligt
skatteavtal, inte nyttja beskattningsratten om det inte finns en regel i den
interna ratten som stadgar svensk beskattningsratt. Den gyllene regeln
aterfinns i inforlivandelagarna till de skatteavtal Sverige ingar.™

Den forsta fragan som maste besvaras ar om en dubbelbeskattningssituation
foreligger. Det vanliga ar att det da ar frdga om en kollision mellan
hemviststatens och kallstatens skatteansprak.* En sadan situation kan
uppsta om en utlandskt juridisk person (hemviststaten) bedriver verksamhet
med tillracklig anknytning till en annan stat (kéllstaten). Det galler saledes
att hitta interna rattsregler som stadgar ett beskattningsansprak.*? Det kan
ocksa handla om att staterna havdar att hemvist foreligger i bada staterna om
staterna tillampar olika metoder for att bestimma hemvisten.

Den andra frdgan blir att utreda vilka stater som stéller
beskattningsansprak.*®

Det tredje steget blir att besvara fragan vilket skatteavtal som é&r
tillampligt.** En forutsattning for tillampning av avtalet enligt artikel 1 i

" Metoden for tillampning av skatteavtal ar i huvudsak hamtad frn Dahlberg 2007 s. 154ff.
® Dahlberg 2007 s. 158.

% Lindencrona var forst med att mynta begreppet “dubbelbeskattningsavtalsréttens gyllene
regel” och det dr nu ett vedertaget begrepp i den svenska doktrinen se Lindencrona 1994 s.
24 jfr Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2 2013 s. 613.

10 Fér exempel pd detta se bl.a. 2 § Lag (1992:17) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Nederlédnderna och 2 § Lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de
nordiska landerna.

1 Dahlberg 2007 s. 154.

12 Bestammelsen i 6 kap. 11 § p. 1 IL som stipulerar skattskyldighet for utlandsk juridisk
person vid forekomst av ett fast driftstélle ar, for uppsatsens vidkommande, ett bra exempel
pé detta.

3 Dahlberg 2007 s. 155.

4 Dahlberg 2007 s. 155.



OECD:s modellavtal &r att skattesubjektet har hemvist i minst en av de
avtalsslutande staterna.

Den fjarde fragan som ska besvaras ar om de aktuella skatterna omfattas av
skatteavtalet. | artikel 2 i OECD:s modellavtal framgar att avtalet ar
tillampligt pa alla skatter pa inkomst och kapital. Modellavtalet behandlar
saledes de flesta typer av skatter, men det kan finnas lokala skatter som inte
omfattas av avtalet och d& kan inte heller en nedséttning av dessa goras.™
En lista pa vilka skatter som sarskilt omfattas av avtalet uppstalls i
modellavtalets artikel 2(3).*°

Det femte steget blir att avgora vilken stat som &r hemviststat respektive
kallstat. 1 OECD:s modellavtal behandlas hemvistbegreppet i artikel 4.
Endast en stat kan vara hemviststat enligt modellavtalet, dven om
skattesubjektet ar obegransat skattskyldigt enligt hemvistprincipen i bada de
avtalsslutande landerna.’’ | forsta hand bestdms hemvisten i den interna
ratten. Endast om béada staternas lagstiftning havdar hemvist tillampas de
séarskilda hemvistbegreppen i artikeln. Enligt artikel 4(3) ska hemvisstaten
for en juridisk person bestimmas till den stat dér foretaget har sin verkliga
ledning.'®

Den sjatte fragan blir vilken av fordelningsartiklarna 6-22 som ér tillamplig.
Fordelningsartiklarna svarar pa vilken av de avtalsslutande staterna som har
beskattningsratt vid olika typer av inkomster och férmdgenhet. Antingen
stadgar den aktuella fordelningsartikeln att en stat har exklusiv
beskattningsratt, eller att bada de avtalsslutande staterna har beskattningsratt
for inkomsten. For att undanrdja dubbelbeskattning i det andra fallet
tillampas négon av metodartiklarna som beskrivs nedan.*®

Den sjunde fragan blir saledes vad en tillampning av avtalets metodartikel
medfér. OECD:s metodartiklar aterfinns i avtalets artikel 23 A och B och
det dr hemviststaten som ska undanréja den kvarvarande
dubbelbeskattningen. En av tva huvudmetoder finns att tillga modellavtalet;
creditmetoden (avrédkningsmetoden) eller exemptmetoden
(fristallningsmetoden). Creditmetoden innebér att den skattskyldige, i
hemviststaten, kan avrakna den i utlandet erlagda skatten.?® Beskattning sker
saledes i hemviststaten trots att den andra avtalslutande staten medgetts
beskattningsratt. Vid full credit (vilket Sverige inte tillampar)®* medges
avrakning for hela den utldndska skatten utan begransningar. Den metoden
som Sverige normalt tillampar &r ordinary credit och har medges en

> Dahlberg 2007 s. 155.

® Denna lista &r pé intet satt uttdmmande, utan fungerar som ett fortydligande av den
generella definitionen, se Lang p. 233.

! Dahlberg 2007 s. 155f.

8 En fullstandig redogorelse av artikeln skulle géra att uppsatsen tappar fokus frén den
egentliga fragestallningen, varfor jag valt att endast kort redogora for de vasentliga dragen i
artikeln.

9 Dahlberg 2007 s. 156f.

% Dahlberg 2007 s. 157.

1 SKV 399 del 1 s. 242.



avrakning for utlandsk skatt fran skatten i hemviststaten, som motsvarar det
belopp som betalats i kéllstaten.

Exemptmetoden innebér att den skattskyldige undantas fran beskattning av
inkomst i hemviststaten som redan beskattats i den andra avtalsslutande
staten, detta brukar betecknas full exemption. | bland annat det nordiska
skatteavtalet (SFS 1996:1512) tillampas en sadan metod. Vid exempt med
progression tillats den undantagna inkomsten inverka pa skattesatser pa
ovriga inkomster som undantagits fran beskattning. Metoden kan endast
tillampas for fall dar progressiv skatt tillampas. | bland annat lagen
(1991:673) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Frankrike har
Sverige anvént sig av mojligheten till exempt med progression.??

Forenklat kan de ovanstaende sju punkterna sammanfattas i tre punkter:
1. Utgdr den interna ratten ett beskattningsansprak?
2. Utgor skatteavtalet nagra begransningar i beskattningsanspraket?
3. Om svaret ar jakande pa de bada punkterna tillampas den interna
ratten med begransningarna i skatteavtalet.?®

2.2 Internréttslig eller folkrattslig
tolkning?

Tolkningen av skatteavtal skiljer sig fran tolkning av interna skatteregler.
Det sagda beror framst pa att skatteavtal &r ingangna av tva eller fler stater —
det finns sdledes fler aspekter att ta hansyn till an i tolkningen av de interna
skattereglerna.®* For svenskt vidkommande inférlivas skatteavtalet med en
inforlivandelag, foljt av skatteavtalet som en bilaga.”® Séledes lyder ett
skatteavtal under folkrattsliga principer nar det géller forhallandet mellan
staterna, samtidigt som avtalet & en del av den interna internationella
skatteratten. Enligt Lindencrona skulle det rent formellt vara mojligt att
tolka skatteavtal som “annan svensk skatteritt” och anvinda de rattskillor
som star till buds i den interna skatteratten. En sadan tolkning skulle
emellertid bli problematisk till exempel i de fall dar de avtalsslutande
staterna beddmer en transaktion pa olika satt. Som en foljd av detta kan den
skattskyldige raka ut for en inte avsedd dubbelbeskattning och darigenom
har staterna inte uppfyllt sina folkrattsliga forpliktelser enligt avtalet.”®

Enligt Lindencrona beror valet av tolkningsmetod pa avtalet i sig och han
uppstaller tre olika mjligheter:?’

?2 SKV 399 del 1 s. 239ff.

23 Se bl.a. Sallander 2010.

? Lindencrona 1994 s. 77.

% Dahlberg 2003 s. 139.

?® Lindencrona s. 77.

2" Lindencrona s. 84f, jfr Cejie s. 81 som har identifierat i huvudsak samma
tolkningsmetoder, men sétter ”den allménna tolkningsregeln” och en hénvisning till den
interna ratten i olika punkter — punkt 3 aterfinns inte.
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1. Om begreppet definieras i avtalet sjalvt ska denna definition
anvandas och avtalet tolkas da folkrattsligt.

2. Om avtalet i sig sjalvt hanvisar till den interna ratten — sa ar fallet i
bland annat hemvistartikeln® i OECD:s modellavtal — ska en s&dan
hanvisning foljas. Det &r emellertid inte ovanligt att hanvisningen
medfor vissa inskréankningar, detta &r fallet i den allménna
tolkningsregeln i artikel 3(2) OECD:s modellavtal — vilken
behandlas mer ingaende nedan i avsnitt 2.4.6.

3. Om avtalet saknar definition pa ett anvant begrepp och det inte finns
nagon hanvisning till den interna ratten ar det, enligt Lindencrona,
en Oppen fraga om en folkrattslig eller internrattslig tolkning ska
anvandas. Lang &ar mer restriktiv och menar att intern rétt kan
anvandas nar ingen ledning ges av sjélva avtalet, forst efter att alla
systematiska, teleologiska och historiska aspekter har beaktats. Han
menar vidare att det &r extremt sallsynt att en I6sning inte kan utlasas
i avtalet.”

2.3 Wienkonventionen om traktatratt

”The Vienna Convention on the Law of Treaties” (Wienkonventionen)
ratificerades av Sverige 1974 och tradde i kraft 1980 och behandlar bland
annat hur traktater mellan stater ska tolkas. Wienkonventionen dar en
kodifikation av internationell sedvaneratt om hur traktater ska tolkas.*
Eftersom dubbelbeskattningsavtalen ar en form av traktat &r konventionen
tillamplig ocksé pé dessa.*! I artiklarna 31-33 i Wienkonventionen aterfinns
reglerna som berdr avtalstolkning.

Malséttningen med avtalstolkningen &r att faststalla parternas gemensamma
avsikt med avtalet.®® | forsta hand ar det avtalstexten i sig som utgér den
primara kallan. | Wienkonventionens artikel 31(1) framgar att traktaten ska
tolkas [...Ji oOverensstimmelse med den gdngse meningen (ordinary
meaning) av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens dndamdl och syfte.” Det ar saledes avtalets
ordalydelse som utgor grunden i avtalstolkningen.®® Vad som utgor
”sammanhanget” vid tolkning framgar av artikel 31(2) dar, férutom texten
inklusive dess preambel och bilagor, dven (a) éverenskommelser mellan
parterna i samband med avtalets ingaende, samt (b) dokument som
upprattats av en eller flera parter vid ingaendet och som godtagits av de
andra parterna ingar. Utover detta ska enligt artikel 31(3) hansyn aven tas
till (a) efterfoljande 6verenskommelser mellan parterna om traktatens
tolkning, (b) efterfoljande praxis som visar pa enighet mellan parterna om

%8 Se artikel 4(1) OECD:s modellavtal som stadgar att “[...Jthe term “resident of a
Contracting State” means any person who, under the laws of that state[...]”.

2% Lang p. 76.

%0 Se "avsiktsforklaringen” i Wienkonventionen.

3! Lindencrona s. 78.

%2 pelin s. 106.

% Dahlberg 2007 s. 159.
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tolkningen, samt (c) relevanta internationella rattsregler som ar tillampliga i
forhallandet mellan parterna. Enligt Lindencrona innebér uttrycket “den
gingse meningen” i artikel 31(1) att uttrycken — ordagrant — ska forstas i sin
allmént sprékliga mening och inte i sina speciellt skatterattsliga meningar.*
Det framgar emellertid av artikel 31(4) att ett uttryck ska tillaggas en
speciell mening, om det faststallts att detta varit parternas avsikt — vilket far
anses vara fallet i forhallande till skatteavtalen. Ledning soks da framst i
artiklarna som behandlar sarskilt viktiga termer, men ocksa i andra delar av
avtalet.®

Wienkonventionens artikel 32 behandlar supplementéra tolkningsmedel och
enligt dess lydelse kan traktatens forarbeten och omsténdigheterna vid
traktatens ingaende anlitas for att fa bekraftelse pa mening som
framkommer vid tillampningen av artikel 31 eller for att faststélla
innebdrden nér en tolkning enligt artikel 31; (a) inte undanrdjer oklarheten
eller (b) om tolkningen enligt artikel 31 leder till ett resultat som é&r
uppenbarligen orimligt eller oférnuftigt. De supplementéra tolkningsmedlen
I artikel 32 ar inte utttmmande, varfor ett stort utrymme finns att tillampa
dessa om négon av de tva ovanstaende situationerna foreligger.

I Wienkonventionens artikel 33 behandlas tolkningen av de avtal vilka
bestyrkts pa tva eller flera sprak. Huvudregeln stadgar att i sadana fall ska
de olika versionerna dga samma vitsord, om inte parterna kommit éverens
om att en viss version ska &ga foretrade. Traktaternas uttryck anses ha
samma innebord i varje bestyrkt text. Enligt punkten 4 ska i fall da de
bestyrkta texterna skiljer sig at vid en tillampning av artiklarna 31 och 32
den mening antas som, med hansyn till traktatens andamal och syfte, bast
sammanjamkar texterna.

2.4 Tolkningen av OECD:s modellavtal
jamte kommentarer

2.4.1 Allmant om modellavtalet och OECD

OECD ér en ekonomisk samarbetsorganisation med 34 medlemmar och en
rad andra samarbetspartners.®” Organisationens syfte ar att uppné en héllbar
ekonomisk tillvéxt och att héja levnadsstandarden i medlemsstaterna och
verka for en ekonomisk stabilitet, for att pa sa satt bidra till utvecklingen av
vérldsekonomin och att bidra till en utékad internationell handel.*®

% Lindencrona 1994 s. 80.

% Lindencrona 1994 s. 80, i OECD:s modellavtal terfinns dessa termer i artiklarna 3-5.
% Dahlberg 2007 s. 160.

% Dahlberg 2012 s. 239.

%8 Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Development artikel 1.
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Skattefragorna inom organisationen behandlas i OECD:s skattekommitté
(The Committee on Fiscal Affairs). De flesta skatteavtal som Sverige ingar
baseras pa OECD:s modellavtal. | huvudsak bestar modellavtalet av fyra
delar: ett introduktionsavsnitt till modellavtalet, en avtalsdel, kommentarer
till varje artikel och en rekommendation fran OECD:s rad att tillampa
avtalet och dess kommentarer.*® Modellavtalet jamte dess kommentarer &r
inte bindande som sadant, da det inte utgor en del av de avtal som Sverige
ingar, men kan fungera som en végledning vid tillampningen av
skatteavtalen.** Det ar ocksé majligt for medlemslander att gora
reservationer till artiklar i1 avtalet, samt att gora anmérkningar till
kommentaren.* Modellavtalet och dess kommentarer revideras I6pande och
andringar Pé senare ar har gjorts 1994, 1995, 1997, 2000, 2002, 2005, 2008
och 2010.%

2.4.2 Introduktionsavsnittet i OECD

I introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal g)étalas att syftet med
kommentarerna &r att forklara och tolka artiklarna.”® Man menar vidare att
kommentarerna har en sérskild rattslig stallning, eftersom de Dblivit
nedtecknade av experter i kommittén for skattefragor, som i sin tur blivit
utsedda av medlemslandernas regeringar. Enligt introduktionsavsnittet utgor
kommentarerna emellertid inte en del av avtalet och ér, till skillnad fran
avtalet som sddant, saledes inte rattsligt bindande.**

| introduktionsavsnittet menar man att redan slutna avtal sa langt som
mojligt ska tolkas i enlighet med andringar i kommentarerna, trots att dessa
inte innehaller den mer ingéende definitionen.*> Dahlberg menar att OECD
delar in kommentarerna i tva kategorier: (1) andringar i kommentarerna som
ar en foljd av andringar i artiklarna och (2) andringar som utgor
fortydliganden eller tillagg till befintliga artiklar.*® Enligt OECD kan
andringar enligt forsta punkten inte tillampas pa bestammelser i skatteavtal
som ingatts fore andringen. Andringar enligt den andra punkten ar normalt
tillampliga pa aldre avtal eftersom de ar en reflektion av medlemslandernas
stdndpunkt om hur avtalet ska tolkas i speciella situationer.*’

2.4.3 Rekommendation fran OECD:s rad

Som bilaga till OECD:s modellavtal finns en rekommendation frdn OECD:s
rad till de férhandlande regeringarna. Man uppmanar har de avtalsslutande
parterna att rétta sig efter modellavtalet och den tolkningen av avtalet som

% Dahlberg 2012 s. 240.

“0 Skatteverkets handledning 399 del 1 s. 101.

*! Dahlberg 2012 s. 240.

2 Lang p. 32.

*® Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 28.

* Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 29.

** Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 33.

“® Dahlberg 2003 s. 144f, jfr introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 35 .
*" Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 35.
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finns i kommentarerna till avtalet, bade nar nya avtal forhandlas fram och
nar avtalspartens skattemyndighet tillampar och tolkar avtalet. |
rekommendationerna foresprakas dessutom en ambulatorisk tolkningsmetod
i forhallande till kommentarerna — det vill sdga att &ven sadana andringar i
kommentarerna som tillkommit efter avtalets ingdende ska beaktas.*®

2.4.4 Kommentarernas rattskallevarde

Som namnts ovan patalas i introduktionsavsnittet tyngden av
kommentarerna till modellavtalet som tolkningsmedel, med vissa
begrénsningar. Dahlberg menar, med bakgrund av introduktionsavsnittet, att
befintliga kommentarer till ett inganget avtal ger stod for uppfattningen att
kommentaren atminstone utgor ett supplementért tolkningsmedel i enlighet
med artikel 32 i Wienkonventionen.*® Nagon sarskild hanvisning till
modellavtalets kommentarer gors inte i Wienkonventionen — antagligen
eftersom de saknar motsvarighet pd andra rattsomraden — varfor det blir
svart att bestamma kommentarernas betydelse. Lindencrona menar att
kommentarerna faller in under artikel 31(2) b, det vill sdga att kommentaren
har ett varde som dokument vid avtalets ingaende och som godtagits av
parterna.”® Vogel menar att en term som funnits sedan inforandet av
modellavtalet (1963) far sadan dignitet att den kan anses utgbra géangse
mening enligt artikel 31(1) i Wienkonventionen. Aven kommentarer fran
1977 kan betraktas som gangse mening om det aktuella avtalets slutits en tid
efter kommentarens tillkomst, i annat fall kan den aktuella kommentaren ses
som sarskild mening enligt artikel 31(4) om de slutits — och har foreslar
Vogel — minst 10 ar efter inforandet. | annat fall kan kommentaren anvandas
som supplementart tolkningsmedel enligt Wienkonventionens artikel 32.%
Vogel far medhall av Dahlberg som ocksa menar att alla tillagg som gors i
kommentarerna inte dr av sddan “’dignitet” att de kan sdgas utgora gingse
mening. Han menar bland annat att det kravs lang tid for en kommentar att
vinna ett sddant genomslag.® Vidare utgor andringar frn 1992 och framét
normalt  “supplementira  tolkningsmedel” enligt artikel 32 i
Wienkonventionen.>® Ceije delar uppfattningen att kommentarerna har ett

stort rattskallevarde och att de inte ska ses som ett “paket”.>*

Att juridiskt artbestimma kommentarernas stallning ar emellertid inte
nodvandigt for uppsatsens andamal, det racker med att konstatera att
kommentarerna har ett hogt rattskéllevarde nar det kommer till att tolka
bestammelserna i avtalets artiklar och att de i nagon man faller in under

*® Se bilagan till OECD:s modellavtal p. I.
*° Dahlberg 2003 s. 140.

*0 Lindencrona 1994 s. 82.

> \Vogel 2000 s. 616.

52 Dahlberg 2003 s. 151ff.

53 Dahlberg 2003 s. 154.

% Ceije s. 93.
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Wienkonventionen, antingen som gangse mening eller som supplementar
tolkningsdata.™

2.4.5 Rattskallevardet av andringar och tillagg i
kommentarerna

Nasta fraga att stalla sig blir huruvida andringar i kommentarerna far verkan
pa befintliga avtal, med andra ord; vilken version av modellavtalet som ska
tillampas vid en viss situation. Som namnts ovan féresprakar OECD i
introduktionen till modellavtalet ett ambulatoriskt tolkningsforfarande pa
andringar och tillagg i kommentarerna till redan befintliga artiklar. Det vill
séga att den senaste versionen av modellavtalet jamte kommentarer ska
anvandas vid tolkningen av ett befintligt avtal. Vid é&ndringar i
kommentaren, som ar en f6ljd av andringar i artiklarna, férordar OECD en
statisk tolkningsmetod. Det sagda talar saledes for att andringar eller tillagg
I kommentarerna &r viktigt vid tolkningen av artiklarna i avtalet. Dahlberg
pratar om “ordinary meaning” sd som det formuleras i artikel 31(1) 1
Wienkonventionen och &r kritisk till att anvanda tillagg, som inte utgor
fortydliganden, vid tolkningen av befintliga avtal.”® Dahlbergs &sikt skiljer
sig saledes nagot fran uttalandet i introduktionen till modellavtalet, som
menar att ett ambulatoriskt tolkningsforfarande kan anvéandas pa bade
andringar och tillagg.”’

Lang menar att andringar aldrig kan andra innehallet i befintliga avtal.”® Han
gor vidare en uppdelning i kommentarer som &ndrar innehallet i ett
befintligt avtal och en &ndring som ger uttryck for tolkning av en
bestammelse pa sa satt som aven tidigare kunnat goras med hjalp av olika
tolkningsmetoder. Den andra typen av &ndringar kan anda hjalpa till vid
tolkningen av befintliga avtal i form av expertutlatanden och kan tillampas
om de &r val underbyggda.>®

Vogel &r av en annan uppfattning och menar att de kommentarer som var i
bruk vid avtalets ingdende ar bindande for tolkningen.®® Ceije, som &r av
uppfattningen av att modellavtalet inte ar juridiskt bindande, delar inte detta
synsatt.®’ Ceije & av uppfattningen att man ska vara forsiktig vid
tillampningen av senare tillkomna kommentarer, men att de kan tjana som
végledning i form av hogt kvalificerad doktrin.®

> Den doktrin som presenterats ar p& denna punkt rérande 6verens; se bl.a. Lang p. 85,
Dahlberg 2003 s. 144, Lindencrona 1994 s. 82, VVogel 2000 s. 616 och Ceije s. 93.

*® Dahlberg 2003 s. 155.

> Jfr. Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 33-35.

*% Lang p. 96.

> Lang p. 99ff.

%0 \/ogel 1997 s. 46.

61 Ceije s. 93.

62 Ceije s. 95f.
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2.4.6 Den allmanna tolkningsregeln i artikel 3(2)

| artikel 3(2) OECD:s modellavtal finns en hanvisning till intern ratt for att
sOka ledning till ett i avtalet forekommande uttryck, om ingen ledning ges i
avtalet. Uttrycket ska dd ha den mening det hade vid tidpunkten for
tolkningen —  artikeln  foresprakar  saledes ett  ambulatoriskt
tolkningsforfarande i intern réatt. Den allménna uppfattningen &r att det ar
lagstiftningen i det land d&r domstolen som ska tolka avtalet finns (sk. lex
fori).®® Ledning ska emellertid forst sokas i avtalsparternas syfte och
andamal nar avtalet undertecknades och den betydelse uttrycket har i den
andra avtalspartens lagstiftning® Formuleringen av artikeln &r tankt att
skapa en kontinuitet vad galler parternas forbindelser. Man ska med andra
ord inte i efterhand kunna andra sin standpunkt, samtidigt som avtalet ska
vara smidigt att tillampa.®

En annan fraga som uppstar ar vilken bestimmelse i den nationella ratten
som ska tillampas. Enligt kommentaren &r det den bestdmmelse som ger
upphov till den aktuella beskattningen och att avtalet tillampas.®

2.4.7 Modellavtalets betydelse i svensk praxis

| Englandsfararmélet®” var &mnet for HFD:s tolkning 1960 &rs
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Storbritannien, med dess olika
tillaggsprotokoll. | réttsfallet hade HFD att tolka begreppet inkomst. Det
fanns i avtalet en regel som liknar dagens artikel 3(2) i modellavtalet.
Majoriteten i HFD menade att regeln &gde tillampning forst om ledning till
ett avtalsuttryck inte stod att finna i avtalets terminologi i &vrigt, dess
uppbyggnad och systematik, bestdmmelsens funktion, tillkomst och
historiska sammanhang samt andra forhallanden som klarlagger de
avtalsslutande parternas avsikt. Man konstaterade att tolkningen av avtalet,
nar det ska tillampas i Sverige, ska goras med utgangspunkt av den svenska
texten. Vid fortydliganden av textens innebord kan emellertid ledning sokas
i den engelska texten. Eftersom forhandlingarna troligtvis skett pa engelska,
ansag HFD att den engelska texten ocksa skulle tillméatas sarskild betydelse
som tolkningsdatum for parternas avsikt. Da ledning inte kunde fas i den
aktuella artikeln, anvénde sig HFD av 1962 ars modellavtal och dess
kommentarer, vilket var aktuell upplaga nér artikeln fick sin lydelse.
Englandsfararmalet klargor saledes ett antal principer for tolkning av
OECD:s modellavtal, dar det avgorande ar parternas avsikt vid avtalets
ingaende. Forst efter en extensiv utredning av parternas avsikt kan en
tolkning goras med ledning i svensk intern rétt.

% Dahlberg 2007 s. 164.

* Kommentaren till artikel 3 i OECD:s modellavtal p.12.

% Kommentaren till artikel 3 i OECD:s modellavtal p.13.

% Dahlberg 2007 s. 164 och Kommentaren till artikel 3 i OECD:s modellavtal p.12.1.
®" RA 1987 ref. 162
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| Luxemburgmalet® hade HFD att tolka dubbelbeskattningsavtalet mellan
Sverige och Luxemburg. Man konstaterade forst att tolkningen ska inriktas
pa att faststalla avtalsparternas gemensamma avsikt med avtalet. Detta ska
enligt HFD goras i enlighet med de metoder som uppstélls i artiklarna 31-33
i Wienkonventionen. Man hanvisade till Englandsfararmalet och menade att
dessa metoder kunde tillampas dven i tvister mellan enskilda och
Skatteverket. Vad géllde internationell beskattning var det HFD:s mening
att om ett avtal utformats i 6verensstdmmelse med OECD:s modellavtal och
dess kommentarer, fanns det fog att anta att parterna avsett att uppna de
riktlinjer som ges i modellavtalet jamte dess kommentarer. Domstolen
menade saledes att vid tolkning av skatteavtal upprattade med modellavtalet
som grund ska, forutom tolkningsprinciperna i Wienkonventionen, sarskild
betydelse tillmatas modellavtalet jamte dess kommentarer. Da HFD inte
kunde hitta ledning i det for avtalstillfallet aktuella modellavtalet, sokte man
ledning i senare kommentarer — utan resultat. Om dessa uttalade sig HFD
enligt foljande: “[b]ortsett fran att dessa kommentarer tillkommit flera ar
efter det att avtalet med Luxemburg ingicks synes de sakna relevans for den
typ av bolag som malet gdller.” Enligt Sallander innebér detta att HFD
tillampat ett “forsiktigt ambulatoriskt synsitt”, &ven om man inte beaktat
kommentarerna dé de saknade relevans.®® Utan att uttryckligen ta stallning i
tolkningsfragan har HFD, i bland annat RA 1987 ref. 158, RA 1991 not. 228
och RA 1995 not. 68 redan innan de bada maélen ovan, tolkat
dubbelbeskattningsavtal i enlighet med modellavtalets kommentarer.

%8 RA 1996 ref. 84.
% Sallander s. 188.

17



3 Fast drifstalle 1 intern ratt

3.1 Begransad skattskyldighet

Vid etablering av ett utlandskt bolag i Sverige finns det i huvudsak tva
mojligheter, antingen en etablering via ett dotterbolag eller genom filial.
Dotterbolaget blir en sjalvstandig juridisk person och utgér ett sjalvstandigt
skattesubjekt. Filialen blir skattskyldig i Sverige om den uppfyller rekvisiten
for fast driftstalle.”® I det féljande kommer inte férfarandet med dotterbolag
att behandlas. Huvudregeln i 6 kap. 7 § IL stadgar att en utlandsk juridisk
person &r begransat skattskyldig i landet. Den juridiska personen ar saledes
skattskyldig endast for sadana inkomster som sarskilt anges i IL. Den
begrénsade skattskyldigheten ar ett utryck for kéllstatsprincipen, det vill
sédga att beskattningsratt foreligger om inkomsten har en tillracklig
anknytning till Sverige.”" | 6 kap. 8 § IL stadgas vad som avses med
utlandsk juridisk person. Det framgar har att det ska vara frdga om en
utlandsk association som enligt lagstiftningen i den stat dér associationen
hor hemma: (1) far forvarva rattigheter och ata sig skyldigheter (2) far fora
talan infor domstolar och andra myndigheter och (3) dar enskilda delagare
inte fritt kan forfoga dver associationens formégenhetsmassa. Av kapitlets
10a § framgar att &ven utlandska investeringsfonder &r begransat
skattskyldiga.

| 6 kap. 118 uppraknas de inkomster som en begrénsat skattskyldig juridisk
person ar skattskyldig for. Kapitalvinster pd avyttringar av vardepapper,
avkastning eller ranteinkomster ingdr inte i upprakningen — saledes &r dessa
inte heller foremal for beskattning i Sverige.”? Déaremot omfattar den
begransade skattskyldigheten inkomst fran ett fast driftstalle i Sverige enligt
6 kap. 118 forsta stycket p.1. Sdledes kan sadan inkomst fran en utlandsk
juridisk person endast beskattas i Sverige om ett fast driftstélle foreligger.
Aven begransat skattskyldiga fysiska personer kan beskattas i inkomstslaget
naringsverksamhet for inkomster hanforliga till fast driftstalle i Sverige.”
For internrattsligt vidkommande behandlas reglerna om fasta driftstéllen i 2
kap. 29 8§ IL. | OECD:s modellavtal definieras uttrycket i avtalets artikel 5.

3.2 Fast driftstalle i Inkomstskattelagen

Uttrycket definieras i 2 kap. 29 8§ IL som:
”Med fast driftstidlle for ndringsverksamhet avses en stadigvarande
plats for affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis
bedrivs.”

% pelin s. 57.

! Dahlberg 2007 s. 50.

"2 6 kap. 11 § IL e contrario, jfr Staberg 2004, notera dock Kupongskattelag (1979:624).
"3 Dahlberg 2007 s. 41.
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Saledes ska fyra kriterier vara uppfyllda for att en verksamhet ska
konstituera fast driftstalle: (1) verksamheten ska utgdra naringsverksamhet,
(2) det ska finnas en plats for affarsverksamhet, (3) platsen ska vara
stadigvarande och (4) verksamheten ska helt eller delvis bedrivas fran denna
plats.” Det finns i andra stycket ocks& en inte uttémmande lista av vad
uttrycket sérskilt innefattar. Har nadmns: plats for foretagsledning, filial,
kontor, fabrik, verkstad; plats for utvinning av naturtillgangar (gruva, olje-
eller gaskalla, stenbrott); plats for byggnads-, anldggnings- eller
installationsverksamhet ~ samt  fastighet som ar lagertillgang i
naringsverksamhet. Notera att verksamheten, trots att den uppréaknas i listan,
maste uppfylla rekvisiten i forsta stycket for att konstituera fast driftstélle.

Vid tillkomsten av bestdmmelsen resonerade man om att den interna
beskattningsratten ska korrespondera med den som tillkommer enligt de
skatteavtal som Sverige ingar. Lagstiftaren menade vidare att de interna
reglerna ska bygga pa samma principer som OECD:s modellavtal, eftersom
detta underlattar tillampningen av de b&da reglerna.”® Det foregéende ledde
ocksa till listan i andra stycket. | OECD:s modellavtal aterfinns
bestammelserna om fast driftstalle i avtalets artikel 5. Saledes har ocksa de
interna svenska bestdmmelserna stora likheter med denna artikel i
modellavtalet.

Enligt bestammelsens tredje stycke anses fast driftstalle ocksa foreligga om
nagon ar verksam for en naringsverksamhet i Sverige och regelméssigt
anvander fullmakt att inga avtal for verksamhetens innehavare, i doktrinen
niamnd som “beroende agent”.” Fast driftstélle anses, enligt bestammelsens
fjarde stycke, emellertid inte foreligga bara darfor att nagon bedriver
affarsverksamhet har genom formedling av méklare, kommissionér eller
annan oberoende representant, om detta ingar i representantens vanliga
naringsverksamhet — sé kallad oberoende agent.”’

3.3 De olika begreppen i bestammelsen

Tidigare fanns bestdmmelsen om fast driftstalle i anvisningar till 53 § p. 3
KL och forsta stycket hade, innan 1991 ars skattereformation, foljande
lydelse:

”Med fast driftstélle for rorelse avses en stadigvarande plats for

affarsverksamhet, fran vilken rorelsen helt eller delvis bedrivs.”’®
Begreppet rorelse har sedermera ersatts med néaringsverksamhet i den forsta
satsen och i den andra satsen har begreppet rorelsen ersatts med
verksamheten. Detsamma géller for bestdmmelsens tredje stycke.
Anledningen till att &ndringarna gjordes motiverades inte i forarbetena med

7 Jfr Staberg 2004 s 123.

"> Prop. 1986/87:30 s. 42 och Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 46.
’® Dahlberg 2007 s. 51.

" Dahlberg 2007 s. 51.

"8 Prop. 1986/87:30 s. 20.
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mer &n att det handlade om >redaktionella andringar”.” Skattereformen
medforde att inkomstslaget naringsverksamhet tillkom och ersatte de 6vriga
inkomstslag for vilka en juridisk person kunde beskattas. Fore reformen
réknades en juridisk persons inkomst av kapitalférvaltning inte till inkomst
av rorelse, utan till inkomstslagen kapital .2

Enligt 13 kap. 18 1 st. 1 men. IL ré&knas till inkomstslaget
naringsverksamhet alla  inkomster och utgifter pa grund av
naringsverksamhet. Det finns i andra meningen ocksa en definition av
naringsverksamhet som uppstéller tre rekvisit: det ska vara fraga om
forvarvsverksamhet som bedrivs yrkesmassigt och sjalvstandigt. Enligt 28
sa raknas for juridiska personer emellertid [...Jinkomster och utgifter pa
grund av innehav av tillgangar och skulder eller i form av kapitalvinster och
kapitalforluster till inkomstslaget naringsverksamhet, &ven om inkomsterna
eller utgifterna inte ingdr i en naringsverksamhet enligt 1 8.” Saledes
beskattas ocksa handel med vardepapper i inkomstslaget naringsverksamhet,
aven om verksamheten inte uppfyller kraven pa yrkesméassighet och
sjalvstandighet och saledes inte ingar i en verksamhet enligt 1 § 1 st. andra
meningen.”! | RA 2006 ref. 58 ansdgs ett nybildat “vilande” aktiebolag
bedriva naringsverksamhet, vid tillampning av koncernbidragsreglerna, trots
att de vid tillfallet enbart, helt passivt, férvaltade kapital till dess att den
ordinarie verksamheten startade. Enligt forarbetena har 2 § inforts for att
fanga in inkomster av andra slag i verksamheten.®? Det tidigare
inkomstslaget rorelse och det nuvarande inkomstslaget néringsverksamhet
skiljer sig saledes at vad galler beskattningsbar inkomst. Trots att det, enligt
forarbetena, endast handlade om redaktionella andringar kan &ndringen i
reglerna om fast driftstalle ha fatt till foljd att beskattningsratten utvidgats.

Begreppet far dven betydelse for hur beskattningen av verksamheten ska
gbras och vilka avdrag som kan gdras — om den utgor rorelse eller
kapitalforvaltning. Om verksamheten beddéms som vérdepappersrorelse
klassificeras tillgangarna som lagertillgdngar och beskattas enligt 17 kap.
IL. Om verksamheten beddms som kapitalforvaltning klassificeras
tillgangarna som kapitaltillgangar vilka beskattas enligt 44 kap. IL. Om
tillgangen inte &r en lagertillgang ar den en kapitaltillgang enligt 25 kap. 3 §
IL. For att tillgdngen ska anses vara lagertillgdng maste den ingd i en
naringsverksamhet som utgor rorelse.®®

Det finns i 2 kap. 24 § en definition av rorelsebegreppet:
”"Med rorelse avses annan néringsverksamhet &n innehav av
kontanta medel, vardepapper eller liknande tillgangar. Om kontanta
medel, vardepapper eller liknande tillgangar innehas som ett led i
rorelsen, rdknas innehavet dock till rorelsen.”

¥ Prop. 1989/90:110 del 1 s. 683.

8 prop. 1999/2000:2 del 2 s. 43.

81 Jfr Lodin m.fl. del 1 s. 67, jfr &ven RA 2003 ref. 49.
82 Prop. 1999/2000:2 del 2 5.43.

83 Se SOU 2005:99 5. 312ff.
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Bestammelsen ar tankt att fanga upp sadan verksamhet som tidigare
réknades till rorelsebegreppet i de regler dar begreppet fortfarande anvands,
samt att tillampa en enhetlig inskrankning av néringsverksamhetsbegreppet.
| forarbetena till bestimmelsen papekas att ett forvaltningsforetags innehav
av vardepapper eller kontanter aldrig kan anses vara rorelse.3* Vad galler
begreppet affarsverksamhet kan noteras att uttrycket inte existerar nagon
annanstans i IL. Yttrycket anvands emellertid i de skatteavtal Sverige ingar
och 4r dir en omskrivning av begreppet “business” i OECD:s modellavtal.®®
Nagon forklaring hur begreppet ska tolkas ges inte heller i férarbetena.

3.4 Fast driftstalle i svensk praxis

RA 1998 not. 188 gallde ett dverklagande av ett forhandsbesked. Ett tyskt
bolag stéllde bland annat fragan till SRN om deras avsikt att etablera kontor
skulle konstituera fast driftstalle i Sverige enligt den davarande
bestdmmelsen om fast driftstdlle i 53 § KL. Man konstaterade, med
hénvisning till modellavtalet, att kontoret som hade for avsikt att “bedriva
uppsbkande verksamhet hos potentiella kunder” konstituerade ett fast
driftstalle enligt intern ratt. HFD faststallde forhandsbeskedet. | RA 2001
ref. 38 hade HFD bland annat att avgéra om Sverige hade rétt att beskatta
forsaljningen av ett antal skogsfastigheter. Fragan var beroende av att den
verksamhet som den skattskyldige bedrev i Belgien kunde anses utgdra
“foretag” och att ett fast driftstille fanns i Sverige. HFD berorde inte fragan
om verksamheten uppfyllde kraven pd fast driftstalle enligt de interna
reglerna om fast driftstalle i IL, utan utgick uteslutande fran bestammelserna
i dubbelbeskattningsavtalet. Man diskuterade istdllet forhallandena
uteslutande utifran 1965 ars dubbelbeskattningsavtal med Belgien och 1992
ars version av modellavtalet. Ramber menar att domstolen saledes
tillampade en ambulatorisk tolkning av skatteavtalet, samtidigt som man
likstéllde de svenska bestammelserna med modellavtalet. Det vill séga att
rattsfallet tyder pd att de interna reglerna ocksa ska tolkas ambulatoriskt.®®
Det ar emellertid oklart om en tillampning av det modellavtal som var
aktuellt vid tillkomsten av skatteavtalet hade andrat utgangen av domen,
eftersom HFD inte narmare preciserat vad i den tillampade kommentaren
som varit avgorande for domslutet. Vad som daremot star klart ar att den
kommentar som hanvisades till i 1992 ars version inte fanns med i den éldre
versionen av modellavtalet. | Gvrigt maste rattsfallet forstas sa att HFD
likstaller bestdammelserna i skatteavtalsratten med de interna reglerna om
fast driftstalle.

8 Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 43f.

8 Jfr bl.a. Lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska landerna dér
motsvarande bestimmelse har foljande lydelse: ”Vid tillimpningen av detta avtal asyftar
uttrycket "fast driftstalle” en stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken ett
foretags verksamhet helt eller delvis bedrivs.”

8 Ramber s. 510.
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4 Fast driftstalle 1 OECD:s
modellavtal

4.1 Den generella  definitionen av
begreppet fast driftstalle

Fast driftstille (eng. permanent establishment) behandlas i artikel 5 i
OECD:s modellavtal. | kommentarerna till artikeln stélls det upp tre rekvisit
som fungerar som en generell definition av begreppet:®’

1) ”the existance of a ’place of business” i.e. a facility such as premises
or, in certain instances, machinery or equipment;”

2) this place of business must be “fixed”, i.e. a facility must be
established at a distinct place with a certain degree of permanence;

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

Kortfattat kan man saga att det maste finnas en stadigvarande plats for
affarsverksamhet och foretagets affarsverksamhet ska bedrivas fran denna
for att det ska vara fraga om ett fast driftstalle. Nedan kommer att redogoras
for vart och ett av rekvisiten, med tyngdpunkt pa de delar vilka ar relevanta
for  uppsatsens syfte och fragestdllning.  Utgangspunkten  for
sammanstallningen & kommentarerna till OECD:s modellavtal. | fotnoterna
markeras nar kommentaren publicerades for forsta gangen, detta markeras
med “tilligg” oljt av det artal for den version av avtalet dar kommentaren
forst publicerades. | fotnoterna markeras ocksd om en kommentar har
reviderats och vilket &rtal detta skett.®®

4.1.1 Plats for affarsverksamhet

Enligt kommentarerna técker rekvisitet alla former av lokaler, byggnader
och andra anlaggningar som anvands for att bedriva affarsverksamhetens
rorelse (eng. the business of the enterprise”), oavsett om de anvénds
uteslutande for det syftet eller inte. Det spelar inte heller nagon roll om
lokalerna &gs eller hyrs, det racker med att foretaget har en bit utrymme till
sitt forfogande. Platsen for affarsverksamheten kan ocksa utgora en del av
ett annat foretags lokaler, som det utlandska bolaget forfogar 6ver (eng. “at

87 Kommentaren till artikel 5 p. 2.

% | modellavtalet framgér inte nar andringar och tillagg gjorts, for att spéra andringarna i
OECD:s modellavtal har Materials on international & EU tax law 2012/2013 volume 1
darfor anvants. Andringar som inte dndrat inneb6rden av kommentaren kommer inte att
redovisas.
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its disposal”).®® Det kravs ingen formell legal rétt att disponera platsen, det
avgorande &r huruvida foretaget faktiskt forfogar over utrymmet eller inte.
Det sagda innebér att dven illegalt nyttjande av ett utrymme kan konstituera
fast driftstalle.”

Att ett foretag ar narvarande pa en plats innebar inte att det per automatik
forfogar 6ver utrymmet.” | kommentarerna till modellavtalet illustreras ett
antal exempel nar fast driftstalle foreligger respektive inte foreligger, da ett
foretag ar narvarande i ett annat foretags lokaler. Tva av dessa exempel &r
aktuella for uppsatsen, eller i vart fall tangerar uppsatsens fragestallning. |
det forsta exemplet besoker en séljare regelbundet stora kunder for att ta
emot orderbestéallningar och traffar det bestéllande foretagets VD pa dennas
kontor — detta forfarande konstituerar inte ensamt fast driftstélle eftersom
saljarens foretag inte forfogar dver utrymmet.® | det andra exemplet har
foretag X en representant som under en langre tid tillatits att nyttja ett
kontor i foretag Y:s lokaler, for att forsakra sig om att foretag Y skoter sina
ataganden. | det andra exemplet nyttjar foretag X lokalerna for att bedriva
affarsverksamhet och den anstélldes kontor i foretaget X:s lokaler
konstituerar fast driftstalle, om verksamheten pagar tillrackligt lange for att

kunna utgdra “en stadigvarande plats”.%

4.1.2 Platsen ska vara stadigvarande

Platsen enligt ovan maste vara stadigvarande (eng. “fixed”). Normalt
innebar detta att det maste finnas ett samband mellan affarsverksamheten
och en bestdamd geografisk plats. Det spelar ingen roll hur lange foretaget
verkar i staten om det inte sker fran en bestimd plats, detta innebar
emellertid inte att den utrustning som foretaget anvander maste vara
forankrad ("fixed”) i marken den star p&. * Om den verksamhet som bedrivs
ar av sadan art att den ofta flyttar mellan narliggande omraden kan det
geografiska omrade inom vilket dessa platser ligger utgora ett fast
driftstalle.®® Detta tydliggérs bland annat med ett exempel dar ett
konsultbolag hyr olika lokaler i ett kontorshotell, byggnaden ses da som en
geografisk enhet vilken utgor ett fast driftstille for konsultbolaget. Pa
samma satt kan en gagata eller en marknadsplats, inom vilken en forséljare
satter upp sitt stand pa olika platser, konstituera fast driftstalle.”

Ett omrade dar affarsverksamhet bedrivs som en del av ett projekt kan i
vissa fall sakna ett nddvéndigt geografiskt samband och darfor inte ses som
en enskild plats for affarsverksamhet. Ett exempel pa nar det saknas ett

8 Kommentaren till artikel 5 p. 4.

% Kommentaren till artikel 5 p. 4.1 tillagg 2003.
% Kommentaren till artikel 5 p. 4.2 tillagg 2003.
%2 Kommentaren till artikel 5 p. 4.2 tillagg 2003.
% Kommentaren till artikel 5 p. 4.3 tillagg 2003.
% Kommentaren till artikel 5 p. 5.

% Kommentaren till artikel 5 p. 5.1 tillagg 2003.
% Kommentaren till artikel 5 p. 5.2 tillagg 2003.
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sadant geografiskt samband &r om en konsult arbetar vid olika filialer, pa
olika geografiska platser, under ett och samma projekt, for att utbilda
personal vid en bank. Filialerna beddoms i detta fall var for sig. Om
konsulten emellertid flyttar mellan olika kontor inom samma filial, anses
konsulten vara verksam inom samma plats for affarsverksamheten. Det
sagda innebadr att filialens plats i sig utgor en geografisk enhet, eftersom den
har ett geografiskt samband.®’

Det kravs ocksa en viss varaktighet for att det ska vara fraga om ett fast
driftstalle — verksamhet som &r rent temporar konstituerar saledes inte fast
driftstalle.”® Aven verksamhet som pagér under en kortare period kan
daremot konstituera fast driftstélle, om det ligger i verksamhetens natur.
Man patalar i kommentarerna att medlemslandernas praxis inte har varit
enhetlig i fragan om nar ett driftstalle uppfyller kraven pa varaktighet.
Generellt menar man dock att ett fast driftstalle ofta inte har ansetts uppsta,
om platsen for affarsverksamheten har upphort inom sex manader. Daremot
kan verksamhet som &r av aterkommande natur anda anses vara
stadigvarande, i sadana fall & normen att tidsperioderna laggs ihop till en
enhet. Ett annat undantag fran sexmanadersregeln ar om affarsverksamheten
ar av aterkommande natur men uteslutande bedrivs i en stat, kopplingen till
denna stat blir da si stark att varaktigheten anses uppfylld.*® Precis som
fallet ar vid affarsverksamhet av aterkommande natur — utgor Kkortare
uppehdll i verksamheten inte att ett fast driftstalle upphor att existera.'® |
fall dar ett specifikt driftstélle anvands endast under kortare perioder av ett
antal affarsverksamheter av liknande natur och som dgs av samma eller en
narstaende person — i syfte att undvika att affarsverksamheten ses som annat
&n temporar — ska ses som en sammanhéngande enhet.*™*

En plats for affarsverksamhet dar syftet varit att verksamheten endast skulle
vara av temporar art under en begrénsad period, men dér verksamheten har
bedrivits under sa pass lang tid att affarsverksamheten inte langre ar
temporar, blir stadigvarande och konstituerar i sadant fall ett fast driftstalle.
Motsvarande géller om syftet varit att bedriva stadigvarande verksamhet,
men verksamheten upphor efter en kort tid pa grund av sarskilda
omstandigheter, sasom exempelvis dodsfall eller problem med
investeringar.'%?

% Kommentaren till artikel 5 p. 5.4 tillagg 2003.

% Kommentaren till artikel 5 p. 6.

% Kommentar till artikel 5 p. 6 tillagg 2003.

100 i ommentar till artikel 5 p. 6.1 tillagg 2003.

101 K ommentar till artikel 5 p. 6.2 tillagg 2003 se aven p. 18.

192 K ommentar till artikel 5 p. 6.3 tillagg 2003, kommentaren har funnits sedan 1977 d& i p.
6 men har i vissa delar reviderats och ett antal tilldgg har gjorts.
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4.1.3 Affarsverksamheten maste bedrivas fran
denna plats

Det sista rekvisitet i den generella definitionen av fast driftstalle ar att
verksamheten maste bedrivas fran denna plats — helt eller delvis.
Verksamheten behdver enligt kommentarerna inte vara av producerande
karaktar. Det vill sdga att verksamheten inte maste bidra till foretagets
intakter.!® Vad som menas med detta & att man ska se p& foretagets
organisation som en helhet, dar varje del bidrar till den Overgripande
produktiviteten. Det ar emellertid inte alltid sa att varje etablering, bara for
att den bidrar till produktiviteten som helhet, konstituerar ett fast driftstalle
som kan beskattas — man hdnvisar i detta avseende till verksamheterna i
listan i artikel 5(4)."®* Det tillats att verksamheten har vissa uppehall, men
verksamheten méste bedrivas med en viss regelbundenhet.®®

4.2 Begreppen business och enterprise
samt nagot om fordelningen av
beskattningsratten

Den allméanna definitionen av fast driftstalle i modellavtalet innehaller
begreppet “business”.'® Termen anvands dessutom &terkommande i
kommentarerna till artikel 5 samt i de olika fordelningsartiklarna. En kort
forklaring av termen aterfinns i modellavtalets artikel 3(1)(h): “the term
“business” includes the performance of professional services and of other
activities of an independent character.” Det vill sdga att begreppet
“affarsverksamhet” omfattar utférandet av professionella tjanster och annan
sjalvstandig verksamhet.’”” | kommentaren till artikeln menar man att
begreppet, generellt, ska ha den betydelse som den avtalsslutande stat som
tillampar avtalet anvander i sin interna ratt. Kommentaren hénvisar i detta
avseende till artikel 3(2) i modellavtalet.'®® Artikeln innehaller sledes inte
en definition av begreppet, utan &r snarare ett tilligg eller utvidgning till den
nationella definitionen. Den definitionen som finns i artikel 3(1)(h) tillkom
ar 2000 darfor att artikel 14, som behandlade sjalvstandig yrkesverksamhet,

103 K ommentar till artikel 5 p. 7 och 3.

104 K ommentar till artikel 5 p. 3.

105 K ommentar till artikel 5 p. 7.

198 »Eor the purpose of this Convention, the term “permanent establishment” means a fixed
place of business through wich the business of an enterprise is wholly or partly carried on.”
citat frin OECD:s modellavtal artikel 5(1).

197 Det ska hir noteras att begreppet “place of business” i de svenska skatteavtalen har fatt
bendmningen plats for affarsverksamhet”. I artikel 7 som behandlar beskattningen av
“business profits” dr den svenska Oversittningen “inkomst av rorelse”. T det foljande
kommer “business” i modellavtalet dverséttas med affiarsverksamhet. Bara nir det tydligt
framgar att det ar de svenska avtalen som avses kommer andra bendmningar anvandas.

108 K ommentar till artikel 3 p. 10.2 tillkom 2000, dessforinnan definierades begreppet i
artikel 14.
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togs bort. Syftet med artikeln har varit att hindra att begreppet far en
restriktiv tolkning, dar den inhemska lagstiftningen inte anser att utférandet
av professionella tjanster och annan sjalvstandig verksamhet tacks in av
begreppet. | de senare upplagorna av modellavtalet tacks sjalvstandig
yrkesverksamhet in i artikel 7.1% Det pétalas sarskilt att avtalsslutande stater
som inte tillampar en snév definition av begreppet &r fria att komma 6verens
om att bortse fran definitionen.™° I de skatteavtal som Sverige ingatt efter
att definitionen infordes 1 modellavtalet finns inte denna definition med,
man har har istéllet anvant sig av artikel 14, samma géller det nordiska
dubbelbeskattningsavtalet.**

Uttrycket kan sdgas anknyta till begreppet “business profits” som &terfinns i
rubriken till artikel 7 och som behandlar férdelningen av beskattningsrétten
for inkomst av affarsverksamhet. Artikel 5 definierar begreppet fast
driftstalle, medan artikel 7 behandlar de skatterattsliga konsekvenserna av
att en verksamhet konstituerar ett fast driftstalle.'? Det framgar av
kommentarerna att begreppet “profits” ska ha en vid innebord: “Although it
has not been found necessary in the Convention to define the term “profits”,
it should nevertheless be understood that the term when used in this Article
and elsewhere in the Convention has a broad meaning including all income
derived in carrying on an enterprise.”*** Har definieras saledes begreppet
profits och inte begreppet business, men kommentaren kan &nda vara till
hjalp for att forstd uttrycket och dess sammanhang i Ovriga delar av
modellavtalet.

Artikel 7 &r subsididr till 6vriga fordelningsbestammelser i modellavtalet.
Inkomstslag som behandlas i dvriga artiklar ska saledes beskattas i enlighet
med dessa, vilket framgar av artikel 7(4). Nagra av fordelningsartiklarna
hanvisar dock tillbaka till artikel 7 om inkomsten harrér fran ett fast
driftstalle. En sadan aterhanvisning gors bland annat i artikel 10(4) som
behandlar utdelning och artikel 11(4) som behandlar ranta. Saledes spelar
det ingen roll, for fordelningen av beskattningsratten i dessa bada artiklar,
om inkomsterna definieras som inkomst av rorelse, eller som inkomst av
utdelning eller réanta, sa lange de kan harledas till ett fast driftstélle. | artikel
13(2) som behandlar kapitalvinster fran 16s egendom hanvisas emellertid
inte tillbaka till artikel 7, men kéllstaten dger anda beskattningsratt for sddan
inkomst om den harror fran ett fast driftstalle och utgér en del av
rorelsetillgdngarna (eng. “forming part of the business property”). Det kan
forst noteras att det i OECD:s modellavtal anvands tva olika begrepp, som
bdda har fatt bendmningen “inkomst av rorelse” i de skatteavtal Sverige

199 Kommentar till artikel 14.

10 Kommentar till artikel 3 p. 10.2.

111 ge pl.a. Lag (2012:638) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Mauritius, Lag
(2005:248) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Polen, Lag (2004:1051) om
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Chile samt Lag (1996:1512) om
dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska landerna.

2 Reimer 2011 s. 141,

13 K ommentar till artikel 7 p. 71.
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slutit.*** Rubriken till modellavtalets artikel 7 lyder ”Business profits” och

artikel 7(1) inleds med ”Profits of an enterprise”. Eftersom termerna inte har
nagon klar definition far de saledes forstas enligt dess gangse mening i
enlighet med Wienkonventionen och av dess sammanhang och syftet med
bestammelserna samt dess kontext.'™®> Motsvarande galler for begreppet
enterprise dar det i artikel 3(1)(c) stadgas att “the term “enterprise” applies
to the carrying on of any business”. Enterprise ar inte detsamma som
company i modellavtalets mening, enligt artikel 3(1)(b). Liksom tillkomsten
av artikel 3(1)(h) tillkom artikel 3(1)(c) da artikel 14 togs bort fran
modellavtalet. Begreppet inkluderar saledes sjalvstandig yrkesverksamhet.
Enligt Reimer star det klart att, nar uttrycket lases i modellavtalets
sammanhang, termen enterprise anvands for att fylla ut ett lingvistiskt
tomrum. Begreppet ar enligt honom séledes endast en bendmning pa en
enhet till vilken business profits kan hérledas.’® | de svenska avtalen har
detta utryck fatt benamningen rorelse i artikel 7 och féretag i artikel 5.1’
Trots termens bredd innefattar den enligt Reimer inte uteslutande privata
verksamheter eller investeringar.*®

Enligt Reimer kan inte uthyrning av egendom, innehav av andelar eller
utlaning av monetara medel (och de inkomster de ger upphov till) i sig sjalvt
ge upphov till en affarsverksamhet och séledes inte konstituera ett fast
driftstalle. Emellertid utesluts inte sadana inkomster om de nara anknyter
till det fasta driftstallets Gvriga verksamhet, vilket framgar av artiklarna
10(4), 11(4) och 12(3). Han menar vidare att det idag ar mojligt att tolka
begreppen autonomt, utan att hdmta vagledning i den nationella ratten och
att det rader konsensus internationellt hur uttrycken ska tolkas. Vidare
forordar Reimer en sadan tolkning, eftersom en tolkning av begreppen
genom konstituerande av nationell ratt skapar en rattsosakerhet som grundar
sig i staternas skilda rattssystem.™® En sadan, “modellavtalskonform”
tolkning, har bland annat gjorts i en dom fran den australiensiska hogsta
domstolen dar en person gjorde en vinst pa aktier vilka han erhallit genom
en forsdljning av fondandelar. Man menade att the taxpayer's activities in
acquiring and selling the shares were entered into with the relevant business
or commercial purpose and therefore constituted "an enterprise” within the
meaning of Art. 7 of the treaty”."?® Domen &r enligt Reimer vagledande och
han menar att begreppen “enterprise” och “business” dr benamningar pa
olika former av sjalvstandig inkomstgrundande aktivitet.***

114 Se bl.a. artikel 7 i Lag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska
landerna, det ska ocksa noteras att begreppet enterprise fatt benimning foretag i det aktuella
avtalets artikel 5.

115 Reimer s. 143.

116 Reimer s. 144 jfr. OECD:s modellavtal artiklarna 3(1)(e), 5(1), 5(4)(a-c) och 6(4).

17 ge Jag (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska landerna jfr med
OECD:s modellavtal.

118 Remier s. 145.

119 Reimer s. 38f.

120 Thiel v. Federal commissioner of taxation [1990] 171 CLR 338 som Remier anser vara
vigledande, Reimer hinvisar ocksa till Lamesa Holdings BV [1997] 77 FCR 597 samt
Crown Forest Industries Ltd v. Canada [1995] 2 S.C.R. 802.

121 Reimer s. 39.
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4.3 Listornai artiklarna 5.2-5.4

| artikel 5(2) finns en inte uttdmmande lista med exempel pa vad som
sarskilt avses med fast driftstalle.®® Listan motsvarar den i 2 kap. 29 § IL,
med undantaget att fastighet som ar lagertillgang inte finns med, samt att
plats for byggnads-, anlaggnings- eller installationsverksamhet, som regleras
I artikel 5(3) utgor fast driftstalle endast om den funnits mer an tolv
manader. | IL finns inte nagon sadan tidsbegransning. Exemplen i artikel
5(2) ar av prima facie-karaktar, det vill sdga att de maste leva UPP till
rekvisiten i den generella definitionen for att konstituera fast driftstalle.*?

Undantagslistan, det vill sdga verksamheter av viss art dar ett fast driftstalle
inte foreligger, aterfinns i artikel 5(4). Verksamheterna i listan ar ett
undantag fran den generella definitionen i artikel 5(1), det vill séga att dven
om verksamheten drivs fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet sa
konstituerar den inte ett fast driftstalle om rekvisiten i artikeln &r uppfyllda.
Det utmérkande for de hér verksamheterna &r att de &r av forberedande eller
bitrddande art, verksamheten anses darfor inte ha tillrdcklig anknytning till
den avtalsslutande staten for att beskattning ska kunna ske dar.***

4.4 Fast driftstalle genom stéllforetradare

Det finns fall dar foretag kan anses ha fast driftstélle utan att verksamheten
drivs fran en stadigvarande plats. Forutsattningarna for detta regleras i
artikel 5(5) som stadgar att om en person (juridisk eller fysisk) vanemaéssigt
anvénder fullmakt for slutande av avtal i annan stat for ett foretags rékning,
ska foretaget anses ha fast driftstélle i denna andra stat. Denna bestdimmelse
kan vara aktuell d& verksamhet “outsourcas”, till exempel da
kapitalforvaltningen drivs av en for foretaget utomstaende person. En
forutsattning for detta ar att personen ar en sikallad “beroende agent”. En
beroende agent anses vara en person som inte ar oberoende enligt artikel
5(6). En oberoende agent, sasom det stadgas i artikel 5(6) — exempelvis en
kommissionar eller maklare — konstituerar saledes inte fast driftstalle."?® For
att fast driftstalle ska foreligga genom agent, ska avtalen som denna ingar
for foretagets rakning, anknyta till foretagets affarsverksamhet. Saledes ska
ingangna avtal som endast utgor en del av foretagets interna verksamhet,
eller som endast ar av forberedande eller bitrddande art enligt artikel 5(4),
inte konstituera fast driftstalle. Avtalen ska dessutom, vanemassigt, slutas i
den andra staten.*®

122 e Bilaga.

123 Kommentar till artikel 5 p. 12.

124 K ommentar till artikel 5 p. 21.

125 K ommentar till artikel 5 p. 32.

126 K ommentar till artikel 5 p. 33 tillagg 2005.
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Om en person som har fullmakt att forhandla samtliga delar av ett avtal,
som &r bindande for foretaget, anses enligt kommentarerna personen
anvénda sin fullmakt i denna stat &ven om avtalet skrivs under av en annan
person i foretagets hemviststat.'?” Det racker dock inte att personen bara
varit narvarande vid, eller deltagit i forhandlingarna. En sadan narvaro kan
trots detta ha relevans nir “agentens” funktion ska utredas.'®

Vanemassigheten som redogjorts for ar kopplad till de krav pa varaktighet
som redovisats ovan under avsnitt 4.1.2 — det vill sdga att verksamhet av ren
temporar natur inte konstituerar fast driftstalle. Vanemassigheten ska ses i
ljuset av typen av kontrakt och den verksamhet som principalen bedriver.
Ndagon precis grans for nar agentens verksamhet overgér till “annat dn
temporédr” finns inte, men enligt kommentarerna ska samma krav som
uppstalls i kommentaren till artikel 5 p. 6 anvandas ocksa vid faststallande
av om en agent konstituerar fast driftstalle och ar kopplat till att foretaget
ska ha “en skattemissig nérvaro i landet”. Det ar saledes inte tillrackligt att
fullmaktshavaren sluter avtal vid isolerade handelser.'®® Vrt att notera &r att
om det redan foreligger ett fysiskt fast driftstalle enligt artiklarna 5.1 och 5.2
behdver ett "agenttest” inte goras.* 0

4.5 Forslag till andringar i kommentarerna
2014

4.5.1 Allmant om férslaget

Den 11 oktober 2011 publicerade OECD ett forsta forslag om &ndringar i
kommentarerna till artikeln om fast driftstalle.”® Andringarna beraknas att
tas med i nasta uppdatering av modellavtalet 2014. Den 19 oktober 2012
publicerade man ett reviderat diskussionsunderlag som baserades pa de
synpunkter man fatt.*¥ | férslaget diskuteras bland annat kontor i hemmet
som fast driftstélle och vad som menas med till férfogande for”. Nedan
kommer att redog0ras for de andringar som foreslagits av OECD och som ar
relevanta for uppsatsens syfte.

27 Kommentar till artikel 5 p. 32.

128 K ommentar till artikel 5 p. 33 tillagg 2005.

129 Det som &syftas hr &r kravet pd varaktighet, kommentar till artikel 5 p. 33.1 tillagg
2003 jfr Kommentar till artikel 5 p. 6.

130 K ommentar till artikel 5 p. 35.

31 Interpretation and application of article 5 (permanent establsihment) of the OECD model
tax convention 12 October 2011 to 10 February 2012.

%2 OECD model tax convention: Revised proposals concerning the interpretation and
application of article 5 (permanent establishment) 19 Oktober 2012 to 31 January 2013.
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4.5.2 "Forfoga over”

Det har tidigare varit oklart vad som menas med termen “at the disposal of”
i kommentaren, varfor arbetsgruppen foreslagit en rad andringar och tillagg
i bland annat kommentar 4.2."** Bland annat ar det beroende av att foretaget
har faktisk makt att nyttja lokalen (eng. “having the effective power to use
that location”) och hur stor nirvaro foretaget har pa platsen.™* Man belyser
detta med en rad exempel. Om ett foretag har exklusiv formell rétt att nyttja
en lokal och om lokalen anvénds endast for att bedriva den egna
affarsverksamheten, anses foretaget ha ratt att férfoga dver lokalen i den
mening som aterges i kommentarerna. Detsamma blir fallet om ett foretag
har tillatelse att anvanda en plats som tillhor ett annat foretag och bedriver
kontinuerlig (eng.”continuous™) affdrsverksamhet under en langre tid (eng.
“extended period of time”). Om verksamheten emellertid dr oregelbunden
eller tillfallig (eng. “intermittent or incidental””) anses platsen inte vara en
plats for affarsverksamhet.

4.5.3 Kontor i hemmet som fast driftstalle

Forslaget innehaller dven ett inférande av tva nya punkter i kommentarerna
till artikel 5 — punkterna 4.8 och 4.9. Enligt den nya kommentaren 4.8 ska
inte, enbart den omstandigheten att affarsverksamhet drivs fran en individs
hemmakontor och anvands av en individ som jobbar for foretaget, leda till
att foretaget forfogar over platsen. Ett kontor i hemmet & med andra ord
inte per automatik att se som disponibelt for foretaget. Aven har namns
verksamhet av oregelbunden eller tillfallig art, som ett exempel. Om ett
kontor i hemmet daremot anvénds regelbundet och kontinuerligt (eng.
“regular and continuous”) och det i dvrigt ar uppenbart att fOretaget ar i
behov av att individen jobbar hemifran anses foretaget forfoga 6ver platsen.
Har namns ocksa som exempel att omstandigheterna ska vara sadana att
foretaget inte forser den anstillde med ett annat kontor som den anstéllde
behover for att bedriva verksamheten.’® | punkten 4.9 ges bland annat ett
exempel pa nar ett foretag inte anses forfoga Gver ett kontor i hemmet. Har
namns om en individ erbjuds lokaler i foretagets etableringsstat, men dar
individen véljer att utféra det mesta av arbetet hemifran. Det ar da inte
nodvandigt for foretaget att verksamheten bedrivs fran hemmet.

Det ges ocksa exempel i artikeln nar hemmet ar till foretagets forfogande.
Har namns en konsult som bedriver egen konsultverksamhet fran ett kontor i
hemmet. Man patalar ocksa att det oftast inte uppstar problem med kontor i
hemmet eftersom: (1) den anstéllda ofta har ett eller flera driftstallen att

133 OECD model tax convention: Revised proposals concerning the interpretation and
application of article 5 (permanent establishment) 19 Oktober 2012 to 31 January 2013 s. 5.
1% OECD model tax convention: Revised proposals concerning the interpretation and
application of article 5 (permanent establishment) 19 Oktober 2012 to 31 January 2013 s. 6.
%5 OECD model tax convention: Revised proposals concerning the interpretation and
application of article 5 (permanent establishment) 19 Oktober 2012 to 31 January 2013 s.
of.
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“rapportera” till och (2) den verksamhet som bedrivs ofta ar bitradande och
sdledes inte konstituerar fast driftstalle enligt artikel 5(4)(e).**® Det bor
namnas att forslaget framst inriktar sig pa situationer dar det foreligger ett
anstallningsforhallande mellan foretaget och den som har kontor i hemmet.
Man diskuterar inte hur det forhallandet att det ar dgaren som ocksa bedriver
verksamheten paverkar bedémningen.

136 OECD model tax convention: Revised proposals concerning the interpretation and

application of article 5 (permanent establishment) 19 Oktober 2012 to 31 January 2013 s.
10.
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5 Fast driftstalle vid
kapitalforvaltning 1 svensk
praxis

5.1 RA 2009 ref. 91

5.1.1 Bakgrund

Malet rorde ett forhandsbesked om inkomstskatt for ett norskt bolag — X
AS. A var bosatt i Sverige och dgde ett vilande, onoterat, norskt
aksjeselskap (X AS). Styrelsen i bolaget utgjordes av A samt en norsk
ledamot och avsikten var att styrelsen skulle ha sitt sate i Norge. Avsikten
var ocksa att bolaget inte skulle ha nagra anstéllda. Verksamheten skulle
besta endast av kapitalforvaltning och A avsag att dverlata en aktiepost om
20 miljoner kronor i ett svenskt marknadsnoterat aktiebolag, dér innehavet
understeg 10 % av samtliga roster. Utdelningarna fran aktierna skulle
anvéandas for ink0p av aktier och andra vardepapper. Kapitalférvaltningen
skulle bedrivas av A. Han skulle ocksa, via en depd, lamna kop- och
séljinstruktioner till banken antingen genom personligt besok eller via
telefon fran den platsen han befann sig pa nar han fann det lampligt.
Séljtransaktionerna uppgavs vara mellan 10 och 30 stycken per ar, dock
aldrig mer an 50. Man avsag inte att ha ett kontor eller ndgon adress i
Sverige.

Foljande fragor stalldes till domstolen: (1) Har bolaget fast driftstalle i
Sverige? (2) Har bolaget hemvist i Sverige enligt artikel 4 i det nordiska
skatteavtalet? (3) Kan, om Svaret pa fraga 1 ar jakande och sokanden anses
ha hemvist i Norge, Sverige beskatta vinst vid avyttring av
kapitalplaceringsaktie (som utgor kapitaltillgang) med stod av artikel 13(3) i
det nordiska skatteavtalet?

5.1.2 Skatterattsnamnden

5.1.2.1 Majoriteten

SRN menade att bolaget var en utldandsk juridisk person och dérmed
begransat skattskyldig i landet enligt 6 kap. 7 8§ IL. Enligt 6 kap. 11 § &r
bolaget skattskyldigt for inkomst som kan hérledas till fast driftstélle i
Sverige. En forutsattning for att det ska vara fraga om fast driftstélle enligt 2
kap. 29 § IL ar att kapitalforvaltning for egen rdkning omfattas av uttrycket
naringsverksamhet. SRN menade att termen i 13 kap. IL har en langtgaende
innebérd. Man hénvisade bland annat till RA 2006 ref. 58 dar termen &ven
innefattade sadan verksamhet som bestar av kapitalforvaltning. Vidare
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konstaterade SRN att reglerna om fast driftstille &r utformade sa att
beskattningsratten ska vara sa vidstrackt att den motsvarar den som
tillkommer Sverige enligt OECD:s modellavtal. Det var saledes SRN:s
uppfattning att vagledning till tolkning i fragan kan hamtas fran OECD:s
modellavtal jamte kommentarer, har hanvisade SRN till praxis.*’

| artikel 5 i modellavtalet forstas fast driftstalle som en stadigvarande plats
for affarsverksamhet (“a fixed place of business”) fran vilken ett foretags
verksamhet, helt eller delvis, bedrivs. Begreppet affarsverksamhet
("business profits”) definieras i avtalets artikel 7. I kommentarerna till
denna artikel framgar att begreppet inkomst (’profits”) har en vid innebdrd
nar artikel 7 och avtalet i Ovrigt tillampas. SRN menade att modellavtalet
gav stod at att begreppet naringsverksamhet, sa som det uttrycks i 2 kap. 29
8 IL, inte bara ska omfatta inkomster och utgifter som réknas till
inkomstslaget naringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § IL utan ocksa de utgifter
och inkomster som avses i 2 § samma kapitel. Saledes kan verksamheten
ocksa utgora fast driftstalle i Sverige. Det var SRN:s mening att nagot
fysiskt fast driftstalle inte forelag enligt grunderna i 2 kap. 29 § 1 st., da det
inte fanns nagon stadigvarande plats for affarsverksamhet. SRN menade
istallet att grunder for fast driftstalle forelag enligt bestammelsens tredje
stycke, eftersom A i relationen till banken hade ratt att inga avtal med
bindande verkan for foretagets rakning. Saledes ansdg man att hans
behorighet att ingd avtal grundade sig i en fullmakt. Frdga 1 besvarades
saledes jakande. Angaende fraga 2 menade SRN att bolaget var bildat i
Norge, dar det dven hade sin styrelse, bolaget fick saledes anses ha sin
hemvist dér enligt artikel 4.1 i det nordiska skatteavtalet.

Fraga 3 besvarades jakande, man ansag saledes att Sverige, enligt artikel
13(3) i avtalet, hade ratt att beskatta vinst vid avyttrande av
marknadsnoterade aktier. Detta hade sin grund i att bolaget ansags bedriva
rorelse enligt artikel 7 i det nordiska skatteavtalet. Man domde i enlighet
med motiveringen i forsta fragan. Av artikel 13(3) framgar att en
avtalsslutande stat har ratt att beskatta vinst pa grund av overlatelse av 16s
egendom, om det foreligger ett fast driftstélle enligt artikel 5 hér i Sverige.

5.1.2.2 Skiljaktig Andre (ordf.)

André var skiljaktig i friga om motiveringen pa fradgorna 1 och 3. Han
menade att A far anses vara bolagets agare och att han utgjorde
foretagsledningen, samtidigt som han sjalv utférde bolagets egentliga
verksamhet. Med hanvisning till kommentarerna till artikel 5 punkterna 4
och 4.1 menade han att kraven for affarsverksamhet &r lagt stallda. André
menade vidare att A:s bostad utgjorde stadigvarande plats for
affarsverksamhet varifran verksamheten delvis kom att bedrivas och att fast
driftstalle forelag pa den grunden enligt 2 kap. 29 § IL.

137 3fr. RA 1987 ref. 162, RA 1997 ref. 35 och RA 2001 ref. 38.
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5.1.2.3 Skiljaktiga Pahlsson och Werkell

De tva skiljaktiga menade att ordalydelsen i 2 kap. 29 § syftade till
aktiviteten naringsverksamhet och inte inkomstslaget naringsverksamhet.'*
Man fragade sig darefter om en tolkning av begreppet kunde ga utver det
som kan utlasas ur begreppets ordalydelse. Man menade att det framgar av
kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal att ett fast driftstélle
forutsatter att den skattskyldige “carries on a business” och att sprakbruket i
modellavtalet talar emot att kapitalforvaltning for egen rakning omfattas av
artikel 5. De skiljaktiga var av den uppfattningen att hanvisningen till artikel
7 ger vid handen att det ar den sndvare definitionen av begreppet
naringsverksamhet som kommer ndarmast innebdrden i modellavtalet. Darfor
ansag man att fast driftstalle inte forelag i det aktuella fallet.

5.1.3 Hogsta forvaltningsdomstolen

HFD delade upp frdga 1 1 tva delar: “Avser bolagets verksamhet
naringsverksamhet vid tillampning av bestdimmelserna om fast driftstalle i
IL?” samt “Finns det enligt IL ett fast driftstdlle 1 Sverige for
verksamheten?”

Avser bolagets verksamhet naringsverksamhet vid tillampning av
bestammelserna om fast driftstalle i IL?

HFD konstaterade att juridiska personer endast har ett inkomstslag —
naringsverksamhet — enligt 13 kap. 1 och 2 §§ IL. Man hénvisade till RA
2006 ref. 58 dar det ansetts att ett aktiebolag, vid tillampning av
koncernbidragsreglerna i 35 kap. IL, bedrev néringsverksamhet trots att
nagon verksamhet inte hunnit paborjas och bolaget enbart forvaltat det
inbetalade kapitalet. Man menade att kapitalférvaltning for egen rékning via
bolag saledes utgor naringsverksamhet. Man stéllde sig sedan fragan om
uttrycken “néringsverksamhet” och “affarsverksamhet” i 2 kap. 29 § IL
innebar nagon begransning till naringsverksamhet av visst slag. HFD
hanvisade, liksom SRN, till modellavtalet och dess kommentarer och
menade att fast driftstalle enligt modellavtalets artikel 5 ar ”a fixed place of
business through which the business of an enterprise is wholly or partly
carried on”. Man konstaterade aven att uttrycket business profits” har en
vid innebord.’® Oavsett detta s& ansdg HFD kort att den bestamning av
termen néringsverksamhet som gors i 13 kap. IL galler i de efterfdljande
kapitlen om naringsverksamhet och att uttrycket har samma innebdrd i hela

138 Efter ett inledande resonemang om #ndringen frén begreppet “rorelse” i 2 kap. 29 § IL
resonerade man kring inneborden av begreppet naringsverksamhet i 29 §. Man fragade sig
vilken definition begreppet har i 29 §: “inkomstslaget” nédringsverksamhet (den vidare
definitionen) som finns definierat i 13 kap. 1 § 1 st. 1 men. eller ”legaldefinitionen” for
aktiviteten naringsverksamhet (den snavare definitionen) som aterfinns i andra meningen
samma stycke. Se SRN forhandsbesked 2008-10-20 dnr 99-07/D for det fullstindiga
resonemanget.

139 Se kommentaren till artikel 7 p. 59 i 2008 &rs modellavtal, i 2010 &rs modellavtal
aterfinns kommentaren i p. 71 dér det framgér att profits “including all income derived in
carrying on an enterprise”.
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IL. Detta framgar av lagens systematik. Man ansag darfor att bolaget bedrev
naringsverksamhet enligt 2 kap. 29 § IL.

Finns det enligt IL ett fast driftstalle i Sverige for verksamheten?

Man konstaterade forst att det krévs att verksamheten helt eller delvis
bedrivs fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet. Man menade att
affarsverksamhet omfattas av sadan naringsverksamhet som det var fraga
om i det aktuella fallet, eftersom inférandet av rorelsedefinitionen i 2 kap 24
8§ IL inte foranledde nagra andringar i bestimmelsen om fast driftstalle.
HFD menade, till skillnad fran majoriteten i SRN och i likhet med
skiljaktige André, att det kan réacka med att ett foretag har ett visst utrymme
till forfogande for att ”’place of business” ska foreligga. Man hénvisade hér
till punkterna 4 och 4.1 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal,
dar det inte kréavs att foretaget har nagon formell juridisk ratt att anvanda de
aktuella lokalerna, utan det racker med att de rent faktiskt star till foretagets
forfogande och anvands i dess verksamhet. Det rackte saledes att bolaget
agdes av en fysisk person som dar bosatt i Sverige, som sjalv kommer att
bedriva kapitalforvaltningen genom kop- och saljinstruktioner bland annat
fran sitt hem. Det fanns enligt HFD inte nagon anledning att anta att inte
annat arbete med kapitalforvaltningen ocksa bedrevs darifran. A:s bostad
ansags saledes utgora fast driftstalle. Angdende bolagets rattsliga hemvist
gjorde HFD samma bedémning som SRN.

Angaende fraga 3 konstaterade HFD att om Sverige ska ha ratt att beskatta
vinst pa grund av avyttring av 16s egendom, kréavs det enligt det nordiska
skatteavtalets artikel 13(3) att bolaget bedriver rorelse fran ett fast driftstélle
till vilket aktierna &r hanforliga. Man menade att i artikel 5(1) i det nordiska
skatteavtalet anvands uttrycket affirsverksamhet (eng. “business”) fOr att
beskriva verksamheten som ska bedrivas fran ett fast driftstalle. Uttrycket
anknyter, enligt HFD, till artikel 7 om beskattning av inkomst av rorelse
(eng. “’business profits”). Man namner ocksa att det i artikel 13(3) talas om
rorelsetillgdngar (eng. “business property””). Kopplingen mellan artiklarna,
talade enligt HFD for att uttrycken ska ha samma innebdrd. Man tittade
ocksa pa modellavtalet, dar uttrycket var ett och samma (business) i
samtliga artiklar. HFD menade att affarsverksamhet och rorelse inte
definieras i det nordiska skatteavtalet, varfor den sérskilda tolkningsregeln i
artikel 3(2) aktualiseras. HFD tolkade saledes bestammelsen enligt
regleringen i IL.

Uttrycket affarsverksamhet aterfinns i 2 kap. 29 § IL och uttrycket rorelse
definieras i 2 kap. 24 § IL. Det begransade anvéandningsomradet for
uttrycket rorelse i IL gor att man, enligt HFD, far falla tillbaka pa
regleringen i 2 kap. 29 8§ IL och hanvisar tillbaka till svaret pa fraga 1.
Saledes ansag man att bolaget har fast driftstalle i Sverige och att Sverige
har beskattningsratt pa vinst vid avyttring av kapitalplaceringsaktie som
utgor naringstillgang.
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5.1.4 Sammanfattning och nagot om doktrinen

Det kan forst konstateras att det ratt stor oenighet i framforallt SRN dér inte
mindre &n tre olika tolkningar gjordes. Det sagda tyder pa att tolkningen av
de olika bestdmmelserna inte varit helt latt. Domen &r prejudikatbildande
och HFD fastslog hur termerna néringsverksamhet och affarsverksamhet ska
tolkas, saval i 2 kap. 29 § IL som i det nordiska dubbelbeskattningsavtalet.
HFD menade att uttrycket naringsverksamhet har samma innebdérd i hela IL,
saledes begransar inte begreppet till verksamhet av visst slag i 2 kap. 29 §
IL. Vidare har man gett uttrycket affarsverksamhet samma innebérd som
begreppet naringsverksamhet genom punkten 59 i kommentaren till artikel 7
i 2008 &rs modellavtal.** Tolkningen av begreppen affarsverksamhet och
rorelse i det nordiska skatteavtalet gjordes, efter att domstolen menade att
uttrycken inte definierades i avtalet, i enlighet med intern ratt. HFD har
sdledes anvant sig av den sarskilda tolkningsregeln i artikel 3(2) i
skatteavtalet, for att tolka en bestammelse i avtalet. Man ansag ocksa att
kontor i hemmet kan utgodra stadigvarande plats for affarsverksamhet. Det
kan ocksa konstateras att HFD, vid tolkningen av det nordiska skatteavtalet
anvant sig av det modellavtal som var aktuellt vid rattstillampningen och
inte det modellavtal som var aktuellt vid avtalstidpunkten.

Jernkrok konstaterar i en artikel i Skattenytt att HFD faster for stor vikt vid
kommentaren till artikel 7 i modellavtalet, vid sin tolkning av den svenska
interna ratten, samtidigt som man tolkar motsvarande bestammelse i
skatteavtalet i enlighet med intern ratt. Det faktum att det tydligt markeras
en skillnad mellan  néringsverksamhet  och  verksamhet i
koncernbidragssammanhang, leder enligt Jernkrok till att samma distinktion
ocksa borde kunna gdras mellan begreppen néringsverksamhet och
affarsverksamhet i fraga om fast driftstélle. Det ligger i hans mening narmre
till hands att likstalla affarsverksamhet med begreppet rérelse.**! Jernkrok
far till viss del medhall i en artikel i SvSKT dar artikelforfattarna finner det
frimmande att HFD, genom sin tolkning, satter ett likhetstecken mellan det
interna ndringsverksamhetsbegreppet och begreppet affarsverksamhet i
modellavtalet. Artikelforfattarna anser ocksa att det ar anmarkningsvart att
en verksamhet som kapitalforvaltning, dar det inte kravs plats for utévandet,
kan konstituera ett fast driftstalle genom ett kontor i hemmet. 42

Domen har ocksad diskuterats i ljuset av de forslag till andringar som
forvantas goras i 2014 ars upplaga av modellavtalet.*** Ramber konstaterar
att de svenska domstolarna verkar ha ett dynamiskt forhallningssatt till
modellavtalet — sa lange innehallet i kommentarerna inte dndras i sak — bade
vad galler tolkningen av intern ratt och skatteavtal. Ramber noterar sedan en
viktig skillnad mellan det aktuella rattsfallet och forslaget; det faktum att

1491 2010 &rs modellavtal &terfinns samma kommentar i punkten 71.

Y1 Jernkrok, “Fast driftstille pa grund av kapitalforvaltning i utlindsk juridisk person”,
Skattenytt, nr 7-8 2010 s. 561f.

142 Andersson och Grénlund, “Kapitalforvaltning och fast driftstille”, SvSkT 2010:3.

143 Ramber, "RA 2009 ref 91 i ljuset av forslaget till indring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal”, SvSKT, 2012:5.
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forslaget i huvudsak utgar fran att individen ar anstalld och inte &gare.
Enligt hans mening bor ett sadant forhallande emellertid inte automatiskt
leda till att foretaget disponerar ett kontor i hemmet. Ramber fokuserar
sedan pa om atgarderna varit oregelbundna eller tillfalliga (eng.
”intermittent or incidental”). Domstolens motivering, menar Ramber, tyder
pa att utgangen inte hade blivit den samma med de nya kommentarerna,
men att det for att avgora fragan slutligt behdvs mer information kring
verksamheten. Det 4r, enligt Ramber, troligt att HFD vid en sadan utgang
hade domt i likhet med SRN och konstaterat att fast driftstalle istéllet
foreldg genom fullmakt.'*

5.2 Kammarratten i Stockholm dom den
19 juli 2010 i mal 1580-1581-08

5.2.1 Omstandigheter i malet

A, bosatt i Sverige, salde den 19 december 2000 ett av honom helagt
telekombolag (Telekombolaget) till ett annat av A helégt aktiebolag AB1 for
underpris. AB1 sélde i sin tur, den 28 december 2000, Telekombolaget till
AB2 for samma summa. AB2 &gdes av ett nybildat belgiskt bolag (X
BVBA) som A d&gde till 99 procent. AB2, och indirekt dd é&ven
Telekombolaget, saldes den 15 mars 2001 av X BVBA till en extern kopare
for marknadspris.

A utgjorde, tillsammans med tva personer verksamma i Belgien, styrelsen i
X BVBA. Firman tecknades av tva ledamoter i forening. Beslutet om
forséljning fattades av styrelsen i Belgien och undertecknandet av
forséljningsavtalet skedde i Telekombolagets lokaler i Sverige. 1 malet
framgick aven att A redan under hosten ar 2000 hade bestamt sig for att
sélja Telekombolaget och att denna forséljning, efter en omstrukturering av
agandet, skulle genomforas via ett belgiskt holdingbolag. | samband med
forsaljningen hade A ocksa uppréttat ett avtal om radgivning med ett
svenskt radgivningsbolag. | 6vrigt fanns uppgifter om att X BVBA lanat ut
kapital till A under ar 2001 och att bolaget bedrivit kapitalférvaltning. Den
verksamheten som bedrivits i bolaget ansags av skatteverket vara ringa.

5.2.2 Kammarrattens avgdrande

Kammarrétten hanvisade till 2 kap. 29 8 IL samt artikel 5 i skatteavtalet
mellan Sverige och Belgien. Man menade att den verksamhet som X BVBA
bedrivit utgjorde naringsverksamhet och affarsverksamhet ’narmast” i form
av kapitalforvaltning.

144 Ramber, "RA 2009 ref 91 i ljuset av forslaget till indring av kommentaren till artikel 5 i
OECD:s modellavtal”, SvSKT, 2012:5 s. 515ff.
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Fragan som kvartstod var om verksamheten bedrivits fran ett fast driftstalle i
Sverige. Kammarrdatten konstaterade att A redan under hosten 2000 och
innan bildandet av X BVBA, bestamt sig for att sdlja Telekombolaget. Man
menade att de tva belgiska styrelseledaméterna saledes maste anses haft ett
begransat inflytande dver de beslut som berérde X BVBA. Man menade att
samma forhallande radde i X BVBA:s 6vriga verksamhet. Kammarratten
menade darfor att A hade det reella inflytandet i bolaget och att han darfor
utgjorde den verkliga foretagsledningen. Den huvudsakliga inkomsten har
kommit fran forséljningen av Telekombolaget.

A var bosatt i Sverige under de aktuella aren och hans bostad i Sverige
ansags utgora en stadigvarande plats for X BVBA:s affarsverksamhet.
Kammarratten héanvisade har till RA 2009 ref. 91. Man ansag att de
ifrdgavarande inkomsterna var hanforliga till det fasta driftstallet och
menade att Sverige hade beskattningsratt enligt saval 1L som skatteavtalet
mellan Sverige och Belgien.

5.2.3 Sammanfattning och nagot om doktrinen

| det aktuella malet ansdg man, precis som HFD i RA 2009 ref. 91, att
individens bostad var att se som ett fast driftstélle. Man konstaterade forst,
utan att precisera, att A bedrivit verksamhet i form av kapitalférvaltning.
Den storsta skillnaden jamfort med HFD:s dom ligger tillsynes i
omfattningen av kapitalforvaltningen. De uppgifter som kommer fram i
malet ar att X BVBA bedrivit ringa verksamhet. Man menade ocksa att A
utgjorde den verkliga foretagsledningen, vilket troligtvis anknyter till
begreppen “place of management” i artikel 5(2)(a) modellavtalet och “’plats
for foretagsledning” i 2 kap. 29 § 2 st. IL. Det &r intressant att man inte
ansett att styrelsen utgjort plats for ledningen, utan istallet ansett att A:s
bostad utgjorde denna. Man berorde inte heller om de aktuella
transaktionerna utforts fran A:s bostad. For sakens skull &r det vart att
paminna om att verksamheten, for att konstituera fast driftstalle, ocksa
maste uppfylla kraven i den generella definitionen dven om man anser att
foretagets ledning finns pa en viss plats.

Berndt menar i en artikel i Skattenytt att man kan tolka Kammarréttens dom
som att verksamhetskravet for kapitalférvaltning ar mycket lagt stallt, det
vill siga, det kravs inte mycket aktivitet frdn bolagets sida for att fast
driftstalle ska komma ifraga. Att kammarratten inte behandlar férhallandet
om A haft fullmakt eller inte, menar Berndt tyder pa att forsaljningen av
Telekombolaget via AB2 inte har varit avgdrande for beddomningen av det
fasta driftstallet. Daremot verkar detta forhallande vara avgorande for
bestdammandet av verklig ledning. Han menar vidare att det ar olyckligt att
Kammarratten inte motiverar sitt domslut ytterligare i fragan hur en
bedémning av verklig ledning ska ga till. Begreppet verklig ledning
aterfinns i modellavtalets artikel 4(3), vid tillampning av avtalet nar en
person har hemvist i mer &n en avtalsslutande stat. | IL bestdms obegrénsad
skattskyldighet i lagens 6 kap. 3 § genom i fdrsta hand registrering. |
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modellavtalet, liksom i IL, har darfér begreppet verklig ledning enligt
Berndt ett begransat tillampningsomrade.*

5.3 Kammarratten Go6teborg dom den 29
november 2012 i mal 68-70-11

5.3.1 Omstandigheter i malet

Skatteverket beslutade att for taxeringsaren 2005-2006 samt 2006 paféra X
BVBA inkomst av naringsverksamhet. X BVBA yrkade pa att Skatteverkets
beslut skulle upphdvas, samt kravde ersattning for ombudskostnader. X
BVBA bildades av A ar 2000 i Belgien och bedrev investeringar i onoterade
rorelsedrivande bolag, samt vardepappersrorelse. A ingick, tillsammans med
tva andra i X BVBA:s styrelse, det var emellertid Skatteverkets uppfattning
att de tva andra styrelseledaméterna endast var en papperskonstruktion och
att det i realiteten var A som fattade besluten i bolaget. Skatteverket menade
att kapitalférvaltningen bedrivits genom kontakt till banker i Schweiz och
Luxemburg via Internet. Skatteverket menade vidare att A ensam haft
tillgang till bankernas e-tjanst och att kontakten med Gvriga
styrelseledamoter skett via fax, fran A Tryckeri AB:s lokaler, vilka A haft
tillgang till. Skatteverket menade ocksa att A anvant sig av fullmakt for att
kdpa och sélja aktier for X BVBA:s rékning.

X BVBA menade att all forvaltning for de aktuella aren varit diskretionar.**®
Négra kop- eller saljinstruktioner hade saledes inte lamnats genom bankens
internettjanst. Syftet med tjansten var istéllet att A skulle kunna ta del av
kontoutdrag.

5.3.2 Kammarrattens avgdrande

Kammarratten menade att bolaget sasom utlandsk juridisk person é&r
begransat skattskyldigt i Sverige. Bolaget ar skattskyldigt for sadana
inkomster som hanfor sig till ett fast driftstalle i Sverige. Kammarréatten
konstaterade att fragan i malet & om det finns grund for att skonsméssigt
pafora bolaget inkomst av naringsverksamhet hanforlig till fast driftstélle.

Kammarrétten menade att kapitalférvaltningen utgjorde naringsverksamhet i
den mening som avses i 2 kap. 29 § IL och hanvisade hér till RA 2009 ref.
91. Fragan var om denna verksamhet, helt eller delvis, hanforde sig till ett
fast driftstalle i Sverige. Man konstaterade forst att bolaget inte haft nagot
kontor eller annan fysisk plats for verksamhetens bedrivande i Sverige. Man
menade emellertid att det inte finns nagot krav att bolaget ager, hyr eller har

1% Berndt, "Rittsfallskommentar — Kammarrattens i Stockholm dom den 19 juli 2010 i mal
1589 -1581- 08”, Skattenytt, nr 11 2010 s. 806ff.

146 | spande placeringsbeslut fattas inom avtalade ramar av den fbrvaltare som
tillhandahaller tjansten.
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annan formell ratt att anvanda en lokal eller visst utrymme for att det ska
vara fraga om en stadigvarande plats for affarsverksamhet: [ ...]det racker
att bolaget rent faktiskt har haft ett utrymme till sitt forfogande.” Man
hanvisade har till RA 2009 ref. 91. Med hansyn till det som framkommit i
malet, menade kammarréatten att det inte fanns anledning att ifragasatta att
bolaget haft avtal om annat &n diskretiondr forvaltning, samt att inga
transaktioner utforts fran Sverige genom bankernas internettjanster.

Kammarratten menade att Skatteverket inte formatt gora det sannolikt att
bolagets kapitalforvaltning helt eller delvis bedrivits av A fran en
stadigvarande plats. Skatteverket har inte heller gjort det sannolikt att A
anvant sig av fullmakt for att inga avtal for bolagets rakning. Det har inte
heller visats att A ensam ska anses utgora bolagets foretagsledning. Nagon
grund som konstituerade fast driftstéalle i Sverige fanns saledes inte varfor,
de av Skatteverket, skonsmassigt paforda inkomsterna undanréjdes. Domen
overklagades inte och har saledes vunnit laga kraft.

5.3.3 Sammanfattning

Malet ror bland annat fragan om diskretionar forvaltning ska ge upphov till
ett fast driftstalle for kapitalforvaltning i Sverige. Man menade, utan att
hanvisa till nagon bestammelse, att avtal om diskretionar forvaltning inte
konstituerar fast driftstdlle och att inte heller nagra transaktioner skett fran
Sverige. Aven om avtalet var tecknat med utldndska banker s uppstar en
intressant fraga; hade utgangen blivit en annan om avtalet hade ingatts med
svenska banker? Den omstandigheten att den i Sverige bosatta dgaren hade
tillgang till Internettjanster for att kontrollera saldo konstituerade inte heller
ett fast driftstalle for naringsverksamhet i Sverige.
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6 Analys

6.1 Inledning

| det foljande kommer det material som presenterats i uppsatsens empiriska
del att analyseras ingaende. Avsnitten foljer i stort samma ordning som den
empiriska delen, men avsnitten kommer till foljd av &mnets karaktér att
inkludera material fran samtliga kapitel. | kapitlets avslutande avsnitt
presenteras min uppfattning om vad som framkommit av uppsatsen och
vilka slutsatser man kan dra av detta.

6.2 Tolkning och tillampning av
internationell skatteratt

6.2.1 Att tillampa skatteavtal

Har ska nagot kortfattat redogoras for modellavtalets, samt kommentarernas
rattsliga stallning i forhallande till svenska skatteavtal. De tre punkter som
redogjorts for i avsnitt 2.1 fungerar som en bra vagledning for vidare analys.

Den interna ratten utgor alltid yttersta ramen for beskattningsratten, saledes
kan beskattning inte ske om det inte foreligger ett beskattningsansprak
enligt intern ratt. Har kommer ocksa den gyllene regeln in som stadgar att
ett skatteavtal aldrig kan utvidga en stats beskattningsratt. Saledes maste
forst faststéllas att ett fast driftstéalle foreligger enligt 2 kap. 29 § IL.
Darefter tolkas det aktuella skatteavtalet for att se om det foreligger nagra
inskrankningar i beskattningsratten. Avslutningsvis tillampas den interna
ratten med de inskréankningar som foreligger enligt det aktuella skatteavtalet.

6.2.2 Modellavtalet som réattskalla

Det har konstaterats att modellavtalet i sig inte dr en bindande réttslig akt for
avtalsparterna. Det sagda beror pa att modellavtalet i sig inte utgor traktaten.
Som vid all avtalstolkning &r det avgOrande att faststalla parternas
gemensamma avsikt med avtalet. Detta gors, enligt Wienkonventionen, i
forsta hand med hjélp av avtalstexten som sadan, det vill sdga det aktuella
skatteavtalet. Nar oklarheter uppstar, eller nar bekraftelse pa en mening
soks, kan andra tolkningsmedel anvéndas. Med det sagt kan konstateras att
kommentarerna anda har en viss réattslig stallning for de avtal vilka till stora
delar &r utformade enligt OECD:s modellavtal, eftersom det far antas utgéra
avtalsparternas vilja. 1 doktrinen tvistas det om hur modellavtalet ska
klassificeras. Man ar déremot rérande Overrens om att kommentarerna har
stor betydelse nar det kommer till tolkningen av skatteavtal vilka har
modellavtalet som forlaga. Denna uppfattning bygger bland annat pa att
HFD i ett flertal avgbranden har anvéant sig av modellavtalet som
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tolkningsmedel for skatteavtal, samt formuleringen i modellavtalet.**” Som
namnts tidigare ar den exakta klassificeringen av kommentarerna for den har
uppsatsens vidkommande av mindre betydelse. | Englandsfararmalet
faststéllde HFD ett antal grundprinciper for avtalstolkning och anvandandet
av artikel 3(2) i modellavtalet. Man konstaterade att en extensiv tolkning
ska goras innan man tolkar ett uttryck i enlighet med den interna ratten. |
Luxemburgmalet menade man att avtalsparternas avsikt kan utlasas i de
riktlinjer som uppstalls i modellavtalet. Det star ocksa med hanvisning till
ovriga presenterade rattsfall saledes klart att modellavtalets kommentarer
har ett mycket stort inflytande pa hur de svenska skatteavtalen ska tolkas.
Den slutsats som kan dras av detta ar att HFD:s forhallningssatt till
kommentarerna ar som lagst atminstone statiskt.

Nar det géller fragan om vilket rattskallevarde andringar och tillagg i
kommentarerna ska ha for befintliga avtal ar rattslaget nagot oklart. |
rekommendationen fran OECD:s rad foresprakas en rent ambulatorisk
tolkningsmetod. | introduktionsavsnittet & bedomningen ndgot mer
nyanserad och man menar dar att redan slutna avtal sa langt som mojligt ska
tolkas i enlighet med andringar. Den praxis som presenterats ger en viss
vagledning. I Luxemburgmalet sokte man ledning i senare kommentarer, da
det modellavtal som var aktuellt for avtalet inte gav vagledning. Det senare
modellavtalet gav inte heller ndgon végledning, varféor man inte heller
tillampade detta. Att som Sallander saga att forfarandet innebar att HFD har
ett ”forsiktigt ambulatoriskt synsitt” baserat pa detta, ar enligt min mening
att lasa in for mycket i ett enda réattsfall. Framst darfor att HFD inte tagit
stallning i tolkningsfragan och saledes inte véarderat den hypotetiska
kommentarens rattskéllevarde. 1| RA RA 2001 ref. 38 som behandlar
reglerna om fast driftstalle, anvande sig HFD av 1992 &rs kommentarer vid
tolkning av 1965 ars skatteavtal. Det ar dock oklart om en tillampning av de
kommentarer som var aktuella vid avtalets ingdende hade andrat utgangen i
malet. HFD:s ovilja att tillimpa de aktuella kommentarerna (det bor har
patalas att forstainstansen i malet tillampade en aldre version av
modellavtalet, men kom till samma slutsats som HFD) tyder pa att det inte
spelar nagon roll vilka kommentar som varit aktuella vid avtalets ingaende.
Aven i RA 2009 ref. 91 anvande HFD en senare upplaga av kommentarerna,
har hade daremot utgangen i malet troligtvis blivit densamma, eftersom de
tillampade kommentarerna dven aterfinns i aldre modellavtal. Det sagda
tyder anda pa att HFD inte ar frammande for att tillampa ett ambulatoriskt
tolkningsforfarande, eftersom man inte berdrt konsekvenserna av en sadan
tillampning. Den metod som har storst stod i den presenterade doktrinen &r
att kommentarer som utgor fortydliganden, det vill sdga sadant som inte
andrar betydelsen av artikeln, kan anvéndas vid tolkning av en artikel i ett
skatteavtal. Det sagda kan ses som en medelvédg mellan rekommendationen
fran OECD:s rad och introduktionsavsnittet. Det synsattet praglas av en
sorts logik, da det har konstaterats att modellavtalet inte i sig ar rattsligt
bindande, utan fungerar som ett tolkningsmedel till befintliga skatteavtal.
Andringen bor saledes kunna anvandas om den inte uttryckligen motsager

147 5e avsnitten 2.4.7 och 3.3.
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en aldre kommentar eller frangar en artikels materiella innehall. Ett sadant
synsatt kraver dock att varje anvandande av en sadan kommentar varderas
mot innehallet i det aktuella avtalet och de kommentarer som var gallande
nar avtalet undertecknades. Ett sadant forhallningssatt motsags inte av den
praxis som presenterats, men det gar inte heller att finna fullt stod for det,
varfér man anda bor vara restriktiv i anvandandet av senare kommentarer
for att faststélla ett begrepp i ett befintligt skatteavtal.

En annan fraga som uppkommit i den empiriska delen ar huruvida
modellavtalet kan anvéndas som tolkningsmedel for den interna
bestdmmelsen om fast driftstélle i 2 kap. 29 § IL. HFD grundade bland
annat sitt stallningstagande angaende termen affarsverksamhet pa
modellavtalet och dess kommentarer. Det som talar for att ett sadant
forfarande ar majligt, ar att det i forarbetena tydligt framgar att lagstiftarens
vilja varit att de interna reglerna, ska vara samstammiga med den
beskattningsratt Sverige har enligt ingangna skatteavtal, samt att de interna
reglerna ska bygga pd samma principer som OECD:s modellavtal.
Uttalandet ger saledes stod for att tolkning av den interna bestammelsen ska
goras i enlighet med modellavtalet, eftersom lagstiftarens vilja (om &n
indirekt) framgar av modellavtalets kommentarer. Eftersom Sverige ingatt
avtal som bygger pd OECD:s modellavtal och dessa avtal inforlivats i
svensk ratt genom en inforlivandelag, utgor de svensk ratt. Da modellavtalet
har betydelse for tolkning av dessa avtal, borde kommentarerna ocksa kunna
tillampas pa intern svensk skatteratt som anknyter till modellavtalet,
eftersom de redan har godkants som rattskélla vid tolkning av annan svensk
ratt. Detta synsatt far ocksa stod i de rattsfall som presenterats i avsnitt 3.4. |
RA 1998 not. 188 tolkade man bestdammelsen i davarande KL mot bakgrund
av modellavtalet. | RA 2001 ref. 38 tog man inte stallning till om de interna
bestammelserna om fast driftstalle var uppfyllda och likstallde saledes
bestdammelserna i modellavtalet med den interna rétten.

Nasta frdga blir om det gar att tolka de svenska bestammelserna
ambulatoriskt. En sadan metod bér enligt min mening anvéandas restriktivt
och i enlighet med sedvanlig skatterattslig lagtolkning — framférallt om den
skattskyldige missgynnas — av tva anledningar; (1) lagstiftaren ger inte
uttryck for att bestdammelserna utan inskrankningar ska likstéllas med
andringar i modellavtalets kommentarer och (2) det ar svart for den
skattskyldige att forutse de skatteméssiga konsekvenserna om
kommentarerna anvands som réattskédlla i den interna ratten. En allt for
extensiv tolkning av skatterattsliga bestammelser bor i storsta man
undvikas.**® Den aspekten att en skattskyldig missgynnas av en s&dan
tolkning far ytterligare en dimension med tanke pa den gyllene regeln, det
vill séga att ett skatteavtal aldrig kan uttka ett lands beskattningsratt. Att da
anvanda modellavtalet for att utvidga den svenska beskattningsratten
rimmar illa med de svenska skatteavtalens grundregel.

198 3fr den skatteréattsliga legalitetsprincipen — nullum tributum sin lege” — ingen skatt
utan lag.
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6.3 Hur ska de interna reglerna om fast
driftstalle tolkas?

6.3.1 Allmant

Uppsatsens  fragestallning aktualiserar tva karnfragor: (1) Utgor
kapitalforvaltning genom utlandsk juridisk person naringsverksamhet och
affarsverksamhet? (2) Kan ett kontor i &garens eller den anstalldas bostad
utgdra en stadigvarande plats for affarsverksamhet? | det foljande avsnittet
kommer en tolkning av de interna bestdmmelserna, utan anlitande av
modellavtalet, att goras. Till att borja med kan konstateras att utldndska
juridiska personer ar begréansat skattskyldiga i Sverige. Utlandska juridiska
personer &r saledes inte skattskyldiga for kapitalforvaltning, savida denna
inte kan harledas till inkomst fran ett fast driftstélle enligt 6 kap. 11 8§ 1 st. 1
p. IL. Det torde finnas tva satt att angripa kapitalforvaltning genom en
utlandsk juridisk person: (1) genom den generella definitionen i 2 kap. 29 §
1 st. IL och (2) om nagon ar verksam for naringsverksamhet i Sverige och
regelmassigt anvander fullmakt for att inga avtal for verksamhetens
innehavare enlig stipuleringen i 2 kap. 29 § 3 st. IL. Som nadmnts tidigare
har man vid tillkomsten av bestdmmelsen resonerat att de interna
bestimmelserna ska korrespondera med beskattningsratten enligt de
skatteavtal Sverige ingar. Darfor har bestammelsen fatt en utformning som
liknar den i OECD:s modellavtal. Nagon narmare forklaring hur
bestdimmelserna ska tolkas finns inte att tillga i forarbetena. Det kan
emellertid Kkonstateras att ett antal andringar gjordes i samband med
skattereformen. Rorelsebegreppet  utgick  och  ersattes  med
naringsverksamhet. Det tidigare inkomstslaget rorelse innefattade inte
inkomster hanforliga till kapitalforvaltning, i motsats till inkomstslaget
naringsverksamhet som innefattar alla typer av inkomster som uppkommer i
en juridisk person.

6.3.2 Fast driftstallei IL?

Det star klart att vardepappersrorelse omfattas av definitionen av
naringsverksamhet i 13 kap. 1 § — da en sadan verksamhet uppfyller kraven
pa en yrkesmassig och sjalvstandig forvarvsverksamhet. En sadan
verksamhet konstituerar saledes fast driftstalle om den i 6vrigt uppfyller de
rekvisit som uppstélls i 29 kap 28 1 st. IL. VVad géller kapitalforvaltning &r
rattslaget mer osékert. Vid en jamforelse mellan 13 kap. 1 och 2 88 IL (och
aven vid en jamforelse mellan forsta och andra meningarna i 1 §) kan man
fa uppfattningen att kapitalférvaltning inte utgér en naringsverksamhet,
aven om inkomster fran kapitalférvaltning beskattas i inkomstslaget
naringsverksamhet. Begreppet néringsverksamhet i den interna skatterdtten
har saledes tillsynes tva betydelser — dels ett inkomstslag dar
kapitalforvaltning inrdknas, dels ett verksamhetskrav/aktivitetskrav dér
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kapitalférvaltning for egen rakning inte inraknas.**® Fragan blir om
begreppet verkligen kan delas upp 1 ett verksamhetskrav och ett
inkomstslag, eller om 1 och 2 8§ ska l&sas tillsammans nér juridiska
personers  skattskyldighet behandlas. For de som  bedriver
naringsverksamhet i annat an juridisk person, ingar inte kapitalforvaltning i
naringsverksamheten. Ur den aspekten star det klart att det finns tva
definitioner av begreppet. Anledningen till inférandet av tillaggsdefinitionen
I 2 8 har enligt forarbetena varit att &ven rékna in andra inkomster i
verksamheten for juridiska personer. Paragrafen star ocksa under rubriken
“juridiska personer” och det finns 1 Ovrigt inget som talar for att
naringsverksamhet ska vara uppdelat i ett verksamhetskrav och ett
inkomstslag.  Bestammelsen i 2 kap. 24 § talar ocksa for att
kapitalforvaltning ar en form av naringsverksamhet da det i bestimmelsen
formuleras att ”med rorelse avses annan [min kursiv] naringsverksamhet &n
innehav av kontanta medel, vardepapper eller liknande tillgangar”. Denna
formulering tyder pa att sadana verksamheter normalt ingar i
naringsverksamhetsbegreppet. Dessutom menade HFD i RA 2006 ref. 58 att
passiv kapitalforvaltning, vid tillampning av koncernbidragsreglerna,
utgjorde naringsverksamhet. Det sammanlagda talar for att det bara finns en
typ av néringsverksamhet — ett inkomstslag — och i detta inkomstslag
inrdknas for juridiska personer kapitalforvaltning. Nagot som till viss del
talar emot ett sadant resonemang ar att lagstiftaren, nar de vid andringen av
2 kap. 29 § IL, ersatte rorelse med néringsverksamhet, menade att &ndringen
endast var redaktionell. Det tyder pa att lagstiftaren varit av uppfattningen
att kapitalforvaltning, vid tillampning av definitionen i 29 §, inte
konstituerar fast driftstalle. Oavsett vilket maste ledning forst sokas i
lagtextens ordalydelse och systematik. En sadan tolkning maste i min
mening ga fore en subjektiv tolkning dar forarbetena konstitueras, sarskilt
nar de bada tolkningsmetoderna motsager varandra. HFD har emellertid inte
anvant sig av en sadan tolkningsmetod nar de tolkat begreppet
stadigvarande plats for affarsverksamhet, vilket tyder pa att en extensiv
tolkning &nda ska goras. Saledes borde ocksa begreppet naringsverksamhet
kunna tolkas extensivt och harledas tillbaka till begreppet rorelse, med
resultatet att begreppet naringsverksamhet inte ska inbegripa
kapitalforvaltning. Skillnaden h&r &r att begreppet stadigvarande plats for
affarsverksamhet inte gar att tolka semantiskt eller systematiskt, eftersom
begreppet inte aterfinns i nagon annan bestammelse. Det ar ett uttryck som
ar hamtat fran de svenska skatteavtalen. Oavsett lagstiftarens intention med
andringen i bestammelsen star det i och med domen i RA 2009 ref. 91 klart
att lagstiftaren — mojligen omedvetet — utvidgat den svenska
beskattningsratten for fysiska fasta driftstallen.

Né&r det galler begreppet stadigvarande plats for affarsverksamhet kan man
konstatera att det dr en omskrivning av begreppet “fixed place of business” i
modellavtalet. Den svenska Oversattningen ar hamtad fran de av Sverige
ingangna dubbelbeskattningsavtalen. Den i forarbetena knapphéndiga

149 3fr har ocksé de skiljaktiga Pahlsson och Werkell i SRN:s férhandsavgérande i RA 2009
ref. 91.
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motiveringen och hanvisningen till modellavtalet inbjuder till att anvénda
kommentarerna som tolkningsdatum &ven for de interna bestdmmelserna.

HFD menade att begreppen naringsverksamhet och affarsverksamhet ska ha
samma innebdrd. Det gar av ordalydelsen i bestammelsen inte att finna stod
for en sadan mening. Inte heller i forarbetena till bestaimmelsen. HFD
menade istéllet att eftersom inférandet av rorelsedefinitionen i 2 kap. 24 §
IL inte foranledde nagra é&ndringar i bestammelsen far uttrycket
affarsverksamhet omfatta dven sadan  naringsverksamhet  som
kapitalforvaltning utgor. Resonemanget ar logiskt i det avseendet, att om
lagstiftarens intention varit att kapitalforvaltning inte skulle inbegripas i ett
fysiskt fast driftstalle far man forutsatta att man ocksa andrat ordalydelsen i
2 kap. 29 § IL. HFD har saledes, sa langt det & mojligt, anvént sig av en
systematisk tolkning enligt intern rédtt nar det galler de svenska
bestammelserna, nagot som skiljer sig fran évriga presenterade rattsfall som
behandlar fast driftstille. Begreppet stadigvarande plats har emellertid
tolkats med hjalp av modellavtalet.

Som nédmndes ovan kan kapitalforvaltning genom utlandsk juridisk person
aven angripas med fullmaktsregeln i 2 kap. 29 § 3 st. IL. | bestdmmelsen
aterfinns inte begreppet naringsverksamhet och inte heller begreppet
affarsverksamhet, det finns inte heller ett krav pa en stadigvarande plats.
Har man saledes konstaterat att kapitalforvaltning innefattas av begreppet
naringsverksamhet, begrénsas inte bestdmmelsens tillamplighet av den
utforda verksamheten. Majoriteten i SRN anvéande sig av ifragavarande
bestammelse nar de konstaterade att fast driftstélle forelag enligt intern ratt i
RA 2009 ref. 91. Har blir problematiken en annan, namligen om personen
som forvaltar bolagets kapital kan anses regelmassigt anvanda fullmakt att
inga avtal for verksamhetens innehavare. Nagon systematisk tolkning av
detta begreppet gar inte heller att gora.

Saledes kvartstar, efter sedvanliga skatterattsliga lagtolkningsmetoder, ett
antal obesvarade fragor, dér ledning maste sokas i modellavtalet.

6.4 Kapitalforvaltning i OECD:s
modellavtal

| foljande avsnitt kommer fragestallningen besvaras utifran hur HFD
tillampade de olika artiklarna i det nordiska skatteavtalet. Fragestallningen
kommer i huvudsak att besvaras utifrin OECD:s modellavtal och inte
utifran tillampligt skatteavtal. HFD hade att svara pa tva huvudfragor, vi
bortser har fran hemvistfragan, da det star klart att ett utlandskt bolag inte
har hemvist i Sverige enligt intern réatt, eftersom bolaget inte &r registrerat
har.*® Har ett bolag som bedriver kapitalforvaltning fran ett kontor i dgarens

150 3fr 6 kap. 3 § IL.
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hem fast driftstdlle i Sverige? Kan Sverige i sadant fall beskatta vinst vid
avyttring av kapitalplaceringsaktie? Forekomsten av ett fast driftstalle, ar
som namnts tidigare, en nddvéandighet for att Sverige ska kunna beskatta
vinsterna enligt fordelningsartiklarna i modellavtalet.

Den generella definitionen av ett fast driftstalle ar uppdelad i tre rekvisit:
1. Det maste finnas en plats for affarsverksamhet
2. Platsen maste vara stadigvarande
3. Foretagets affarsverksamhet maste bedrivas fran denna plats

Kommentarerna till artikel 5 i modellavtalet inriktas framst pa att besvara
vad som asyftas med stadigvarande plats for affarsverksamhet, utan att
egentligen svara pa vilka typer av verksamhet som utgor affarsverksamhet
(eng. “business”). Uttrycket har genom uppsatsen visat sig vara mer
svardefinierat an OECD har forutsett. Reimer menar att en
modellavtalskonform tolkning kan och ska goras av en rad olika
anledningar. Bland annat hanvisar han till ett avgorande fran Australien och
anvander den definitionen som framkommit dar. Han patalar vidare att en
alltfor nationellt praglad tolkning av modellavtalet leder till en odnskad
rattsosakerhet. Detta uttalande bor i min mening, ensamt, ses som ett uttryck
for de lege ferenda, framforallt eftersom det inte finns ndgon internationell
skattedomstol och att Australien och andra lander inte heller &ger nagot
tolkningsforetrade vad galler internationell skatteratt. Rattsfallen kan saledes
inte anvandas som ett internationellt prejudikat. Dessutom dr Australien och
Kanada common law-lander, vilket ytterligare forsvarar en applicering av
rattsfallen pa svensk ratt. Det finns emellertid en rad andra faktorer som
talar for att en modellavtalskonform tolkning av begreppet anda bor goras i
forhallande till svensk ratt — och da framforallt HFD:s tidigare uttalanden
om skatteavtalstolkning, men &ven modellavtalets utformning och de
tolkningsprinciper som uppstélls i Wienkonventionen.

Den forklaring som finns i artikel 3(1)(h) &r inte att se som en definition,
utan ar snarare en utvidgning av begreppet i forhallande till den interna
ratten. Begreppet omfattar professionella tjanster och annan sjalvstandig
verksamhet och ar tankt att tdcka in sjalvstandig yrkesverksamhet. I ovrigt
hanvisar kommentaren till den allmanna tolkningsregeln i artikel 3(2). |
forhallande till de skatteavtal Sverige ingatt bor man emellertid vara
restriktiv med en tillampning av artikel 3(1)(h), eftersom man valt att bortse
fran bestammelsen. Avsaknaden av definitionsartikeln bor leda till att
incitamentet att géra en modellavtalskonform tolkning &r an storre, da det
inte finns nagon uttrycklig hanvisning till den sarskilda tolkningsregeln. Det
enda stod som finns for att en tolkning enligt intern ratt kan géras finns i
artikel 3(2) vilken HFD tidigare menat ska anvandas restriktivt. Nagot
uttalat stod att tolka ett avtalsuttryck genom tillampning av nationell ratt
finns inte heller i Wienkonventionen. Det sammantagna innebdr att det i min
mening krdvs en mycket omfattande uttdbmning av de mojligheter till
tolkning som modellavtalet ger, &ven wutan beaktande av de
skattekonsekvenser en allt for nationellt praglad tolkning kan fa for den
skattskyldige.
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HFD har vid avsaknad av artikel 3(1)(h) anvant sig av kommentarerna till
artikel 7 om business profits nar de faststallt hur begreppet business ska
definieras. Framforallt punkten 71 som patalar att profits ska tolkas
extensivt och innefatta alla inkomster som kan hérledas till en
affarsverksamhet. Den modellavtalskonforma hallningen gor att — dven om
kommentaren som sadan inte uttryckligen definierar begreppet business —
tolkningen blir rimlig, eftersom begreppet profits starkt anknyter till
business profits. HFD har sedan konstaterat att begreppen affarsverksamhet
och rorelse inte finns definierade i modellavtalet och tolkat begreppen i
enlighet med intern ratt. Det ar i min mening emellertid en onddigt lang vag
att ga och motséger den restriktiva hallning man tidigare haft till artikel
3(2), da det redan i fordelningsartiklarna gar att finna stod for att
kapitalforvaltning kan utgora business.

I modellavtalet finns det som n&mnts tidigare, vid fordelning av
beskattningsratten, en uppdelning i olika inkomstslag. Huvudregeln vid
inkomster fran utdelning och réanta i artiklarna 10 och 11 &r att sadana
inkomster beskattas i hemviststaten for den som erhaller inkomsten (i det
har fallet den juridiska personens hemviststat). Om dessa inkomster kan
anknytas till ett fast driftstille galler emellertid inte huvudregeln och
inkomsterna beskattas da i enlighet med artikel 7 — i det land déar det fasta
driftstallet finns. Dessa “passiva” inkomster verkar saledes inte i sig sjalv
kunna ge upphov till affarsverksamhet i den mening som aterges i artikel 5,
utan ar beroende av att de uppstar som ett led av annan verksamhet.
Formuleringen i artikel 13 &r annorlunda och nagon hanvisning till artikel 7
gors inte. Kéllstaten dger anda beskattningsratt om sadana inkomster utgor
en del av affarsverksamheten  (’rorelsen” i det nordiska
dubbelbeskattningsavtalet) i det fasta driftstallet enligt artikel 13(2).
Formuleringen innebér saledes att forsaljning av 16s egendom kan utgéra
affarsverksamhet. Begreppet enterprise har i det nordiska skatteavtalet fatt
bade bendmningen rorelse och foretag (och anvands ocksd som en
benamning pa affarsverksamhet). Det finns i modellavtalet en kort
forklaring av begreppet i artikel 3(1)(c) dar det framgar att termen “applies
to the carrying on of any business”. Anvandningen av begreppet i det
nordiska skatteavtalet och forklaringen i artikel 3(1)(c) talar mycket starkt
for att Reimers tolkning av uttrycket ar korrekt — det vill sdga att det endast
ar en benamning pa en enhet till vilken inkomst fran en affarsverksamhet
kan hérledas. Den klassificeringen av rérelse som finns i modellavtalet &r
saledes vidare an det rorelsebegreppet som tidigare fanns i 2 kap 29 § IL och
det begreppet som finns definierat i 2 kap 24 § IL, vilket HFD ocksa
kommit fram till.

Né&r det konstaterats att kapitalforvaltning, eller mer precist forsaljning av
tillgangar, kan ge upphov till affarsverksamhet blir nasta steg att undersoka
mojligheterna for en stadigvarande plats. Premisserna for verksamheten i
RA 2009 ref. 91 var att kop- och saljinstruktioner skulle lamnas till banken
av verksamhetens innehavare. Nagon avsedd plats for kontor fanns inte,
utan instruktioner skulle antingen lamnas pa banken eller via telefon fran
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den plats innehavaren befann sig pa for tillfallet. For att platsen ska anses
vara en stadigvarande plats for affarsverksamhet, kravs att foretaget forfogar
over den. | modellavtalet ges exempel pa en séljare som traffar en
foretagsrepresentant 1 dennas lokaler, detta forfarande konstituerar inte
ensamt ett fast driftstalle, eftersom foretaget inte forfogar Gver utrymmet.
Saledes kan inte den grunden att foretagets innehavare lamnar kép- och
saljinstruktioner pa bankens kontor, ensamt utgora ett fast driftstalle. Nagot
fast driftstalle kan darfor inte heller finnas i bankens lokaler. Den generella
definitionen av fast driftstalle fordrar att det finns en stadigvarande plats for
affarsverksamhet. Den enda mdjligheten, om det inte existerar en sarskilt
avsedd plats for sadan verksamhet blir, att som HFD gjort, undersoka
mojligheterna for en sadan plats att uppkomma i innehavarens bostad.
OECD:s forslag pa andringar i modellavtalet ger ocksa ett stod for att fast
driftstalle kan uppkomma i ett kontor i hemmet hos en anstélld eller en
delagare. Det kan emellertid ifragasattas huruvida ett sddant forhallningssatt,
stdimmer 6verens med skatteavtalens syfte. Syftet med de interna reglerna ar
att faststilla om Sverige har beskattningsratt eller inte, medan skatteavtalen
anvands for att fordela beskattningsratten mellan tva stater. Fragan uppstar
da om enklare kontorsarbete, som far anses vara for handen i det aktuella
fallet, utgor grund for att Sverige ska kunna beskatta en utlandsk juridisk
person. Detta styrs till viss del av undantagen i artikel 5(4).
Kapitalférvaltning, dar besluten och transaktionerna sker fran en viss plats,
utgor inte saddan verksamhet som kan anses forberedande eller bitradande,
det kan dock &nda diskuteras om det enskilda fallet tacks av skatteavtalets
overgripande syfte.

For att en plats ska anses vara stadigvarande krdvs det ett samband mellan
affarsverksamheten och en viss geografisk plats. En sadan anknytning finns
om innehavaren lamnar sélj- och kopinstruktioner fran hemmet. En fraga
som uppstar ar da om foretaget kan anses forfoga 6ver en sadan plats. | detta
uttryck maste det rimligtvis finnas ett krav pa att verksamheten ska ha en
viss, om &n inte preciserad, omfattning. Ett sddant krav gar ocksa att finna i
det forslag till andringar OECD publicerat. HFD ansag att det rackte med att
verksamhetens innehavare, som sjalv utgjorde bolagets verksamhet,
lamnade nagra av kop och séljinstruktionerna fran hemmet. Det fanns da,
enligt domstolen, inte anledning att anta att inte annat arbete med
kapitalférvaltningen ocksa bedrevs darifran. Lokalen var inte heller sarskilt
inredd for den typen av verksamhet som bedrevs. Eftersom HFD:s dom ar
prejudikatbildande far ett sadant forhallningssatt anses utgora gallande rétt.
Av det sagda kan konstateras att rekvisiten for att lokalen star till forfogande
for ar 1agt stallda i den svenska praxisen.

Precis som i den interna ratten kan ett fast driftstalle ocksa konstitueras
genom stallforetradare, vilket framgar av artikel 5(5). Artikeln innebér att
aven om en verksamhet inte uppfyller kraven i artiklarna 5(1) och 5(2), kan
den anda konstituera fast driftstalle. Artikeln ar saledes utformad for att
fanga upp sadana fall dér en stadigvarande plats inte finns. Bestammelsen
uppstiller inte heller nadgot krav pa “business” vilket innebér att det inte
finns ndgon begransning till verksamhet av visst slag, férutom att det inte
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ska vara fraga om verksamhet av forberedande eller bitradande art. Det
racker med att de kontrakt som ingds anknyter till foretagets
affarsverksamhet. Forutséttningarna for detta ar att det finns en person som
inte & beroende agent, enligt de rekvisit som uppstalls i artikel 5(6) och att
denna person vanemassigt anvander sig av fullmakt for att sluta avtal for
foretagets rakning. Vanemassigheten innebar hér att verksamheten &r mer an
av overgdende natur. Fragan provades inte i HFD eftersom man kom fram
till att fast driftstalle forelag redan enligt den generella definitionen i artikel
5(1). Man patalade emellertid att denna majlighet fanns och att SRN i sin
dom anvant sig av bestdmmelsen. Det sagda innebar att HFD hdgst troligt
hade démt i enlighet med bestammelsen om man inte kunnat pavisa
forekomsten av en stadigvarande plats for affarsverksamhet.

6.5 Andraingangsvarden

Efter RA 2009 ref. 91 kvarstar ett antal obesvarade fragor. Nagra av dessa
fragor behandlades i underratterna. | domen fran kammarratten i Stockholm
var den kapitalforvaltning som bedrevs mindre omfattande. Man talade i
domen om “ringa verksamhet”, vilket innebir att verksamhetskravet ar lagt
stallt. De huvudsakliga inkomsterna kom fran forsédljningen av
Telekombolaget och verksamheten beskrevs som kapitalforvaltning. Det
kan konstateras att alla dessa atgarder ryms i begreppet affarsverksamhet,
varfor de kan laggas ihop vid utredningen om verksamheten konstituerar
fast driftstélle. I kommentarerna talas det emellertid om att verksamheten
ska vara regelbunden for att den ska anses bedrivas fran det fasta driftstallet.
Det ska, som konstaterats ovan, ocksa finnas ett samband mellan
affarsverksamheten och en viss geografisk plats. Kammarratten menade att
A:s bostad var en stadigvarande plats for affarsverksamhet, utan att ta
stallning till om verksamheten bedrevs darifran. Man konstaterade kort att
foretagets verkliga ledning fanns i bostaden, trots att styrelsen hade sitt sate
i Belgien. Listan i artikel 5(2) ar endast exempel pa vad som kan utgdra fast
driftstalle, den &r pa intet satt uttdmmande och oavsett om man anser att den
verkliga ledningen finns pa en viss plats, sd maste verksamheten uppfylla
rekvisiten i den generella definitionen. Den ringa verksamheten gor att
vanemassigheten i anvandandet av en eventuell fullmakt ocksd kan
ifrdgasattas. Sammantaget anser jag att den verksamhet som presenteras i
domen inte lever upp till rekvisiten i modellavtalets kommentarer. Den
skiljer sig ocksa vasentligt at fran RA 2009 ref. 91, framst eftersom det inte
ar visat att nagon del av verksamheten bedrivits fran bostaden.

| rattsfallet fran kammarréatten i Goteborg var den forvaltning som bedrevs
diskretiondr. Kammarratten menade kort att verksamheten var diskretionér
och sdledes inte konstituerade fast driftstalle, utan att foérklara varfor.
Diskretiondr forvaltning kan emellertid konstituera fast driftstalle genom
fullmakt om den som bedriver verksamheten ar en beroende agent, i den
mening som framkommer i 2 kap. 29 8 3 st. IL och artikel 5(5). Detta torde i
praktiken vara ovanligt, da sadana tjanster vanligtvis tillhandahalls av
banker och andra storre aktorer pa finansmarknaden som da ar att ses som
oberoende. Det ar emellertid inte omojligt — om sadan verksamhet bedrivs
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av en person eller ett mindre foretag med stark anknytning till foretaget.
Den diskretionara forvaltningen bedrevs i det aktuella fallet dessutom av en
annan utlandsk juridisk person, utan fast driftstdlle i Sverige. Man
konstaterade i rattsfallet att nagra transaktioner inte hade genomforts genom
internettjansterna fran Sverige. Den tillgangen till internettjansten som A
hade for att kontrollera saldo och kontoutdrag ansags inte heller konstituera
fast driftstalle. Sadan verksamhet far ses som ett typexempel pa verksamhet
av bitradande eller forberedande art, sa som det uttrycks i artikel 5(4) och
utgor saledes inte grund for fast driftstalle.

Inte i nagot av de fall som behandlats av domstolarna, har det funnits nagot
kontor pa den plats dar foretaget har sin hemvist. Det fasta driftstallet i
Sverige har saledes utgjort foretagets enda plats for verksamhet, darfor har
det ocksa forutsatts att foretagets verksamhet bedrivits darifran. Det framgar
inte, varken av réttsfallen eller av kommentarerna, om forekomsten av ett
kontor pa annan plats andrar bedémningen om fast driftstélle foreligger i
Sverige. De nya kommentarerna ger mycket vagt uttryck for att férekomsten
av ”en plats att rapportera till” for den som bedriver verksamheten kan
komma att paverka beddmningen, men inte i vilken grad. Ett sadant
forhallande borde i min mening emellertid inte spela nagon roll i annat &n
nar det ska bedémas om verksamhet fran en viss plats och i hur stor
utstréckning, det vill sdga om foretaget kan anses forfoga Over platsen.

6.6 Kan de nya kommentarerna komma att
andra bedomningen?

Det forslag pa andringar som ldamnats av OECD klargér bland annat
begreppet “forfoga dver” och premisserna for ett kontor i hemmet. Det krdvs
att foretaget har en makt att nyttja lokalen. Det forsta exemplet som ndmns i
forslaget kraver att foretaget har en exklusiv formell rétt att nyttja lokalen
och att lokalen anvénds uteslutande for att bedriva den egna
affarsverksamheten. Ett kontor i hemmet kan inte inrdknas har under, da det
rimligtvis maste forutsattas att en lokal i bostaden dven anvands for andra
saker. Ett kontor i hemmet skulle emellertid kunna leva upp till kraven i det
andra exemplet. Har krévs det ett kontinuerligt nyttjande av lokalen under
en langre period. En oregelbunden eller tillfallig verksamhet anses saledes
inte leva upp till rekvisitet »forfoga over”. Dessa krav uppstélls ocksa i den
nya kommentar 4.8 om ett kontor i hemmet och det krévs att verksamheten
bedrivs regelbundet och kontinuerligt. Nagot exempel pa verksamhet av
regelbunden och kontinuerlig art ges inte. Kapitalforvaltningen i rattsfallet
RA 2009 ref. 91 kan i vart fall inte sdgas vara av tillfillig karaktér, eftersom
det namns att de upp till 50 transaktionerna skulle vara utspridda pa ett ar.
Regelbundenheten &r svar att avgéra med de ingangsvarden som ges i
rattsfallet och det ar saledes svart att ge ett sakert svar pa hur verksamheten
ska bedomas. | rattsfallet fran kammarratten i Stockholm maste
klassificeringen av verksamheten som ringa”, innebdra att fOretaget inte
forfogar Over kontoret i hemmet. Om verksamhetsinnehavaren inte sysslar
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med daytrading maste anda sagas att det ligger i kapitalforvaltningens natur
att vara oregelbunden, da kop och forséljning sker nar marknaden tillater.
Det ar ocksa svart att saga nagot om hur det faktum att agaren av foretaget
ar samma person som drivit verksamheten spelat in i HFD:s bedémning.
Ramber ar av uppfattningen att om domstolen haft tillgang till de nya
kommentarerna, sa hade utgangen blivit annorlunda. Punkten 4.9 blir ocksa
svar att tillampa, eftersom den framforallt inriktar sig pa en anstalld som
bedriver konsultverksamhet av, vad det framstar som, mer regelbunden art
an kapitalforvaltning. Jag ar beredd att halla med Ramber i forhallande till
framtida skatteavtal, i forhallande till aldre skatteavtal ar utgangen mer
osaker. Det har tidigare konstaterats att HFD tillampat senare kommentarer i
ett antal rattsfall. Det &r emellertid inte klarlagt huruvida dessa kommentarer
kom att innebdra ett annat resultat & om dldre kommentarer anvénts. En
tillampning av de senare kommentarerna som leder till ett annat resultat &n
att fast driftstélle foreligger enligt den generella definitionen, leder till ett
annat rattslage an det som tidigare faststéllts av HFD. HFD har inte tidigare
uttalat sig om hur saddana kommentarer kan anvandas eller inte. Oavsett
vilket dr sannolikheten stor att HFD ansett att fast driftstalle foreligger
genom fullmakt.

6.7 Avslutande kommentarer

I den svenska skatteratten har modellavtalet kommit att ha stor betydelse nar
det kommer till tolkningen av ett skatteavtal. Modellavtalet far framforallt
sin legitimitet fran Wienkonventionen och HFD har i ett flertal rattsfall
patalat modellavtalets betydelse som rattskalla. Det har genom uppsatsen
ocksé visat sig att HFD, i ett flertal rattsfall och s& aven i RA 2009 ref. 91,
anvant sig av en senare version av modellavtalet &n den som var aktuell vid
avtalets ingdende. Detta tyder saledes pa att HFD foresprakar en
ambulatorisk tolkningsmetod. En sadan slutsats kan emellertid inte goras
utifran det i uppsatsen presenterade materialet, da det &r osakert huruvida en
sédan tillampning &ndrat utgéngen i det aktuella mélet. 1 RA 2009 ref. 91
andrade denna tillampning antagligen inte utgangen i malet, eftersom de
tillampade kommentarerna fanns &ven i den dldre versionen av
modellavtalet. Har kréavs saledes att HFD tar stéllning, och en gang for alla
forklarar om senare tillkomna kommentarer kan anvdndas som
tolkningsmedel eller inte.

Jag héller med i HFD:s bedomning att kapitalférvaltning kan utgora
naringsverksamhet. Framst beror detta pa sattet, pa vilket bestammelserna ar
utformade och da framférallt formuleringen i 2 kap. 24 § IL men ocksa om
man laser 13 kap. 1 och 2 88 tillsammans. Jag haller saledes inte med om de
skiljaktiga Pahlsson och Werkell i SRN, som menar att begreppet kan
indelas i en aktivitet och ett inkomstslag. Man har vidare, genom att
konstatera att tillkomsten av 2 kap. 24 § IL inte foranledde nagra andringar i
bestdmmelserna om fast driftstalle, kommit fram till att kapitalforvaltning
inkluderas i begreppet affarsverksamhet. Man har saledes, till skillnad fran
tidigare praxis som behandlar fast driftstalle, inte anvant sig av
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modellavtalet som tolkningsdatum foér de interna bestdmmelserna. Detta
beror nog snarare pa att HFD inte kunnat utlasa hur begreppet ska tolkas i
modellavtalet, an ett tecken pa att man blivit mer restriktiv i sin anvandning
av modellavtalet. Av samma anledning har man ocksa tolkat
bestammelserna i skatteavtalet i enlighet med den interna ratten. Aven om
jag inte haller med om séttet vilket HFD tolkat begreppet pa i skatteavtalet,
sa star det anda klart att kapitalforvaltning i svensk ratt omfattas av
begreppet affarsverksamhet.

Aven om man kommer fram till att kapitalférvaltning kan utgora
naringsverksamhet och affarsverksamhet, blir bedémningen av om fast
driftstalle foreligger svar. Detta beror framst pa att denna typ av verksamhet
ofta inte bedrivs kontinuerligt och aven om kommentarerna ar utforliga sa ar
de inte pa négot satt uttbmmande. Den kapitalférvaltning som bedrevs i RA
2009 ref. 91, far i sammanhanget ses som normal kapitalforvaltning (inte
mer an 50 transaktioner pa ett ar). Oavsett om man kommer fram till att
samtliga dessa transaktioner utfors fran ett kontor i agarens bostad anser jag
inte att detta automatiskt maste innebara att foretaget forfogar Over
utrymmet sa som det stadgas i kommentarerna till modellavtalet.
Framforallt beror stallningstagandet pa den ringa omfattningen av
verksamheten och att det inte ar visat att samtliga — eller ens en majoritet av
— transaktionerna eller arbetet bedrivs fran bostaden. Inte heller i
kombination med att dgaren till foretaget & samma person som é&garen till
kontoret i hemmet. En juridisk person &r trots allt, enligt sedvanliga
associationsrattsliga principer, skild fran sin &gare. Beddmningen hade
emellertid blivit en annan om det var den juridiska personen som ocksa stod
som &gare till kontoret. De foreslagna kommentarerna ger ocksa stod for att
det kréavs att verksamheten ar kontinuerlig, vilket jag inte anser att sedvanlig
kapitalférvaltning ar. Det sattet pa vilket man tillimpat de
skatteavtalsrattsliga reglerna kan i min mening snarast liknas vid ett
skatteflyktsforfarande. Vidare anser jag att HFD bor ndmna vad som gor att
man anser att lokalen “star till foretagets forfogande”. Déaremot kan det
aktuella forfarandet med all sdkerhet angripas med bestdmmelserna om
beroende agent, vilket i huvudsak ger samma utfall som att ett fast driftstalle
foreligger enligt den generella definitionen. Jag haller saledes med
majoriteten i SRN.

Oavsett ovanstaende resonemang star det i och med HFD:s dom Kklart att
kapitalférvaltning, sa som den kommer till uttryck i malet, konstituerar fast
driftstalle for naringsverksamhet i Sverige. Inkomsterna fran detta fasta
driftstalle ar saledes beskattningsbara i Sverige enligt fordelningsartiklarna i
det tillampliga skatteavtalet. Det ar emellertid fortfarande oklart exakt var
denna brytpunkt gar, bade nar det géller den allméanna definitionen och
agentbegreppet. Kammarrédtten i Stockholm menade att &ven ringa
verksamhet utgjorde stadigvarande plats. Den som har for avsikt att bedriva
kapitalforvaltning i utlandsk juridisk person och vill undvika att beskattas i
Sverige bor saledes gora det genom avtal om diskretionar forvaltning, med
en for foretaget oberoende fullmaktshavare. Det ska bli intressant att se hur
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domstolarna resonerar kring de &ndringar som planeras inforas i néasta
utgava av modellavtalet.
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Bilaga

OECD Model Tax Convention on Income and on Capital

ARTICLE 3
GENERAL DEFINITIONS

2. As regards the application of the Convention at any time by a Contracting
State, 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 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.

ARTICLE 5
PERMANENT ESTABLISHMENT

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

2. The term “permanent establishment” includes especially:

a) a place of management;

b) a branch;

c) an office;

d) a factory;

e) a workshop, and

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ARTICLE 7

BUSINESS PROFITS

1. Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that
State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State
through a permanent establishment situated therein. If the enterprise carries
on business as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent
establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be
taxed in that other State.

2. For the purposes of this Article and Article [23 A] [23B], the profits that
are attributable in each Contracting State to the permanent establishment
referred to in paragraph 1 are the profits it might be expected to make, in
particular in its dealings with other parts of the enterprise, if it were a
separate and independent enterprise engaged in the same or similar activities
under the same or similar conditions, taking into account the functions
performed, assets used and risks assumed by the enterprise through the
permanent establishment and through the other parts of the enterprise.
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3. Where, in accordance with paragraph 2, a Contracting State adjusts the
profits that are attributable to a permanent establishment of an enterprise of
one of the Contracting States and taxes accordingly profits of the enterprise
that have been charged to tax in the other State, the other State shall, to the
extent necessary to eliminate double taxation on these profits, make an
appropriate adjustment to the amount of the tax charged on those profits. In
determining such adjustment, the competent authorities of the Contracting
States shall if necessary consult each other.

4. Where profits include items of income which are dealt with separately in

other Articles of this Convention, then the provisions of those Articles shall
not be affected by the provisions of this Article.
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