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Summary

Today we are living in a world full of technical equipment, which enables
companies to provide their products to consumers in a new way. Through
Internet and other technical solutions, companies abroad can provide
consumers in Sweden with electronic products and services, without being
physical present in Sweden.

Through various cloud computing services, a foreign enterprise has the
possibility to provide Swedish consumers with electronic products and
services through a webpage. However, the profit will not be taxed in
Sweden since the foreign enterprise does not have a permanent
establishment in Sweden.

Cloud computing means storing and accessing data programs over the
Internet, instead of your computer’s hard drive. A cloud computing provider
can offer an enterprise Internet-based storage, without the enterprise being
aware of the location of the server for the cloud computing. Through a cloud
computing provider, an enterprise can adjust the storage space based on
demand.

Pursuant to Swedish internal legislation, a permanent establishment occur
when a foreign enterprise has a fixed place of business, through which the
business of an enterprise is wholly or partly carried on. In respect of cases
from Swedish courts, a server may establish a permanent establishment to
Sweden. Furthermore, only a webpage itself cannot establish a permanent
establishment.

When an enterprise is using cloud computing, for the purpose to provide
consumers with electronic products and services through the Internet, this
situation is not covered by current Swedish internal legislation. Swedish
legislation regarding this matter is based on article 5 of the model
convention of OECD. In October 2015, OECD presented their final reports
concerning the BEPS project, to develop the significant of permanent
establishment. The reposts has not dealt with cloud computing, hence a
framework about Cloud computing has to be develop during a longer period
of time.

The purpose of this thesis is to examine if current Swedish legislation in
regards to permanent establishment, will cover situations with cloud
computing. Furthermore, if current legislation is in need of modernisation,
the issue that has to be handled is how this legalisation will be designed.



Sammanfattning

Dagens tekniksamhille medfor att fler foretag kan anvénda sig av internet
for att nd ut med sina varor och tjédnster till sina kunder. Det har &ven genom
olika tekniska 16sningar gjort det mojligt for foretag att formedla dessa till
kunder i andra stater, utan att vara fysisk aktiva i den staten.

Genom olika molntjénster kan bolag tillhandahalla en webbplats i Sverige
for sina svenska konsumenter, utan att beskattas for de vinster som
uppkommer. Molntjénster fungerar sa att ett bolag via en leverantdr, tar del
av ett lagringsutrymme genom en molntjanst. Hur ménga servrar eller vart
servern befinner sig som tillhandahéller lagringsutrymmet, vet inte bolaget 1
de flesta fall. Genom denna molntjénst kan sedan bolaget distribuera sin
hemsida och anvénda ett sddant stort lagringsutrymme som denne behover.

For att Sverige ska ha ritt att beskatta ett utlandskt bolag, krédvs att detta har
ett fast driftstélle enligt 2 kap 29 § IL. Det utlindska bolaget méste ha en
stadigvarande plats dir denna bedriver affirsverksamhet. Det finns i dag
praxis som anger att en server kan stadga ett fast driftstélle i Sverige men
inte endast att ett bolag har en webbplats.

Dagens lagstiftning ticker inte situationer dir foretag anvénder sig av
molntjénster, nidr dessa tillhandahaller elektroniska tjinster och varor till
sina svenska kunder. Detta kan leda till att foretag genererar stora vinster
och undgér beskattning i Sverige. Sveriges reglering av fast driftstdlle
bygger pd den som finns i OECD:s modellavtal i artikel 5. Under hosten
2015 presenterade OECD sin slutrapport av BEPS, for att utveckla
begreppet fast driftstélle. Av rapporten framgar det att molntjénster inte
behandlas, da ett regelverk om detta maste arbetas fram under en léngre tid.

Fragan som behandlas i denna uppsats dr hur regleringen av fast driftstélle
ticker situationen nér ett foretag anvinder sig av molntjdnster vid
tillhandahéllandet av elektroniska varor. Om sa ar fallet, d4r da regleringen 1
behov av modernisering for att kunna innefatta dessa situationer. Detta for
att inte Sveriges beskattningsritt ska urholkas.



Forord
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Den 6kade globaliseringen som skett pa senare tid har gett linder mdjlighet
att genom ekonomiska gynnsamma forhéllanden utvecklas, da detta lett till
fler arbetstillfdllen, bekdmpande av fattigdom och nya innovationer. Detta
beror framfor allt pd den fria rorligheten av kapital och arbetstagare, men
dven utvecklingen av IT- och telekombranschen.'

Utvecklingen av internet har gett ménga foretag mojligheten att pa ett lattare
satt nd ut till tidigare och nya kunder. Internet har &ven gett foretag
mojlighet att sélja sina produkter eller tjdnster till konsumenter i andra
lander, utan att vara fysiskt ndrvarande i det land dér konsumenten befinner
sig. Internet-handeln 6kar hela tiden och svenskarnas internet-handel dkade
med 21 % under andra kvartalet 2015.> Nér utlindska juridiska personer
anviander internet for att formedla sina varor och tjénster, uppstir en
problematik om vilket land som har rétt att beskatta verksamheten.

Enligt 6 kap 7 § inkomstskattelagen (1999:1229) IL, ar utlindska juridiska
personer begrinsat skattskyldiga i Sverige. For att Sverige ska ha ritt att
beskatta en utlandsk juridisk person, behdver denna ha ett fast driftstélle i
Sverige enligt 2 kap 29 § IL. Begreppet fast driftstille, aterfinns dven i
artikel 5 1 OECD:s modellavtal. Denna reglering dterfinns i s& gott som alla
dubbelbeskattningsavtal som har forhandlas fram utifrin OECD’:s
modellavtal®. Begreppet innehaller krav pa att en verksamhet ska ha en
stadigvarande plats, ett mitt av varaktighet och att det sker pa ett
affarsmissigt sétt.

Idag kan foretag, genom att anvénda sig av olika typer av moln-tjénster,
formedla elektroniska varor och tjénster till konsumenter i andra lander utan
att sjidlva vara fysisk aktiva i just den staten. Genom att anvinda sig av
moln-tjdnster behdver inte foretag ha egna servrar for att lagra information.
Detta har lett till en svarighet for linder att beskatta verksamheter som inte
fysiskt dr aktiva i landet. Exempel pa en sddan situation kan vara att ett
foretag som belédget i land A driver verksamhet genom att sélja elektroniska
varor, sa som elektronisk litteratur och musik, till kunder i land B. Foretaget
gor detta genom en webbplats pa internet och denna information &r lagrad i
en moln-tjanst som dr uppdelad pa servrar i land C, D och E. Detta leder till
svérigheter for att avgora i vilket land som fOretaget dr aktivt och da svért
for lander att beskatta dessa verksamheter.

" OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, sida 7.
? BostNerd; Rapport: E-barometern Q2, 2015, sida 6.

? The Organisation for Economic Co-operations and Development.
* OECD Model Convention on Income and Capital, 2010.



Denna uppsats behandlar frdgan om fast driftstille, vid handel av
elektroniska varor via internet, dir foretag inte &r fysiskt aktiva pa
marknaden utan formedlar sina varor genom internet. Detta framst nér ett
foretag formedlar elektroniska varor genom att anvinda sig av moln-
tjdnster.

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsens syfte dr att utreda hur begreppet fast driftstélle inom svensk
intern rdtt kan tilldimpas pa situationer dér utldndska foretag anvénder sig av
molntjénster for att tillhandahélla elektroniska tjdnster, sd som elektroniska
bocker och musik, till svenska konsumenter. Detta framst for att utreda om
det foreligger skillnader mellan svenska bolag som levererar elektroniska
tjanster till svenska konsumenter genom anvindning av molntjénster och
utlindska bolag som levererar elektroniska tjénster till svenska konsumenter
genom molntjénster.

For att uppnd syftet med uppsatsen har en redogorelse gjorts om hur
regleringen av fast driftstélle i 2 kap 29 § IL och artikel 5 OECD:s
modellavtal dr konstruerade och hur dessa tillimpas. Uppsatsen har dérefter
behandlat frdgan om hur dessa regler tillimpas pé situationer nér utldindska
foretag anvénder sig av molntjinster vid tillhandahallandet av elektroniska
tjanster till svenska konsumenter. For att uppfylla syftet ska foljande fragor
besvarats:

- Vilka generella krav stills for att avgora om det foreligger ett fast
driftstdlle?

- Hur péaverkas bedomningen av ett fast driftstille, om det ror sig om
elektroniska tjanster som distribueras genom sd kallade
molntjénster?

- Kommer beddmningen av reglerna om fast driftstélle forédndras av
BEPS’, vid situationer dir elektroniska tjanster distribueras via
molntjénster?

- Kan problematiken, kring beskattning av utlindska foretag som
anvénder sig av molntjdnster vid distribuering av elektroniska varor,
16sas med ledning av mervirdesskattelagstiftningens utformning?

1.3 Metodfragor och material

Arbetet med denna uppsats har priglats av den juridiska metoden’. Denna
metod innebdr att lagtext, forarbeten, praxis och doktrin har analyserats for
att besvara syftet med denna uppsats. Vidare har dven andra kéllor anvénts,
s& som publikationer fran OECD, for att undersdka hur begreppet fast
driftstille ska tolkas enligt modellavtalet.

> Base Erosion and Profit Shifting.
% Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, metod och argumentation,
andra upplagan, 2007, sida 37-38.



Vid utredning om de svenska reglerna kring fast driftstélle 1 2 kap 29 § IL,
har frimst lagtext samt tillhdrande forarbeten behandlats. Da réttsfall fran
HFD pd omradet &r fa, har dven rattsfall fran kammarritterna analyserats.
Trots att réttsfall frdin kammarritterna inte har samma rattskédllevirde som
rittsfall fran HFD har dessa dnda behandlats for att fa vigledning av hur de
svenska reglerna har tillimpats 1 praktiken. Vidare har é&ven
myndighetspublikationer fran Skatteverket anvdnts for att undersdka hur
myndigheten tolkar reglerna.

Utredningens utgangspunkt, géllande fast driftstille enligt artikel 5 OECD:s
modellavtal, har varit modellavtalet med tillh6rande kommentarer. Dessa ir
inte réttskdllor, men ligger ofta till grund for utformningen av svenska
dubbelbeskattningsavtal. Dessa kommentarer har dven varit vigledande for
svenska myndigheter, lagstiftare och svenska domstolar vid tolkning av
svenska regler om fast driftstdlle. Materialet som anvénts pa detta omréde ér
framst hidmtat frin OECD’s egna publikationer och finns att tillgd via deras
hemsida.

For att besvara uppsatsens syfte, har vigledning himtats fran regleringarna
kring mervérdesbeskattning. Detta har gjorts for att fa en forstaelse om hur
regelverket kring mervérdesbeskattningen har utvecklats, i forhéllande till
utvecklingen av den elektroniska marknaden. Vidare har dven OECD:s
projekt BEPS granskats for att undersoka vilken riktning utvecklingen inom
OECD tar i frdgan om elektronisk handel och nya tillvigagangsitt att
anvinda internet. Detta d& BEPS har till syfte att modernisera OECD:s
modellavtal.

Uppsatsen préglas i stora delar av ett de lege lata perspektiv da uppsatsens
syfte foranleder en redogorelse av gillande ritt avseende bedomningen av
fast driftstdlle. Analysen préiglas dven ett lege ferenda perspektiv, dér
forfattaren forsoker att sammanstilla hur lagen borde vara.

1.4 Avgrasning

Avgrinsningen av denna uppsats, ligger i att begreppet fast driftstdlle ska
behandlas. Detta bade enligt svenska interna regler och enligt OECD. Detta
innebdr att frdgor om skattskyldighet pa grund av dgande av fastigheter,
inkomster fran nyttjanderétter, utdelningar fran andelar 1 svenska
ekonomiska foreningar och andra liknande inkomstkéllor som inte hérror
fran foretagets affarsverksamhet i Sverige hamnar utanfor syftet. Vidare har
bedomningen av vinstallokering av fasta driftstillen inte behandlats i
uppsatsen.

Vidare gors ingen grundliggande redogdrelse i uppsatsen om andra
foretagsbeskattningsregler eller regler kring fysiska personer enligt IL, da
detta inte dr nodvéndigt for att besvara syftet med uppsatsen. Avsikten &r att
beskriva begreppet fast driftstélle i en sddan omfattning att 14saren far en
forstaelse for inneborden av begreppet och problematiken i forhéllande till
fragestdllningen. Gillande behandlingen av OECD, kommer endast artiklar



som dr aktuella for fast driftstille att behandlas. I 6vrig ldmnas andra
artiklar. Detta som i likhet med redogdrelsen om svenska interna regler, inte
behovs for att besvara uppsatsens fragestillning. Gidllande BEPS har endast
Action 1 och Action 7 behandlats. Ovriga slutrapporter frin OECD har
uteldmnats, d& dessa inte behandlar uppsatsens d&mne.

Vidare har inte uppsatsen behandlat fragor gillande filialer. Registrerade
filialer &r ofta att ses som fasta driftstéllen i Sverige. Det finns situationer
nér registrerade filialer inte klassificeras som fasta driftstéllen. Da faller de
utanfor Sveriges beskattningsritt. Da filialer ska beddmas utifrén samma
regelverk som andra eventuella fasta driftstdllen, har inte dessa behandlas
siarskilt.” Uppsatsen behandlar inte heller utlindska rittsfall. Detta har inte
gjorts pd grund av att syftet med wuppsatsen &r att utreda hur
skattekonsekvenserna paverkats av svenska interna regler.

I uppsatsen behandlas ocksé regelverket kring mervirdeskatt. Detta for att
belysa hur mervérdesskatteomradet dr reglerat, nidr Sverige har ritt att
indirekt beskatta utlindska bolag och situationer ddr konsumenten och
bolaget befinner sig i olika stater. Mervérdesskatteomradet i denna uppsats
har endast behandlats i den mén det ror fast etableringsstille och etablering.
En mer ingdende redogorelse har inte gjorts, dd endast en dversikt om hur
regelverket &r uppbyggt kring elektronisk handel mellan foretag och
konsumenter dr reglerat har varit nddvéindigt for att uppnd syftet med
uppsatsen.

1.5 Disposition

Uppsatsens disposition utgdr fran att forst presenteras ett avsnitt som
behandlar inneborden av elektronisk handel och vad molntjanster dr. Detta
for att ldsaren ldtt ska kunna f6lja problematiken ndr Ovriga avsnitt
behandlas. Har presenteras grundldggande hur internet fungerar och vilka
olika typer av molntjdnster som finns.

Direfter presenteras regleringarna om fast driftstélle enligt den svenska
interna rétten. Inledningsvis presenteras grundliggande om kriterierna om
obegrinsad och begrinsad skattskyldighet. Avsnittet behandlar vidare den
svenska regleringen i 2 kap 29 § IL och hur dessa regler har tillimpats 1
svensk ritt.

Vidare behandlas reglerna kring fast driftstille enligt OECD och
modellavtalet. I detta avsnitt behandlas hur kriterierna om fast driftstélle ar
utformade enligt OECD och hur dessa regler har utvecklats i forhallande till
elektronisk handel. Dérefter behandlas BEPS och hur detta projekt kommer
att paverka beddmningen av fast driftstélle enligt OECD:s modellavtal.

7 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2013 drs taxering, 2013, sida
1430.



Avslutningsvis behandlas mervérdesskatteomrddet. Detta for att redovisa
hur mervérdesskatteomradet behandlat den elektroniska handeln, dir sdljare
och konsument finns i olika medlemsstater.



2 Elektronisk handel

2.1 Historik

Under 1995 gjordes stora framsteg till den internet-handel som vi idag kan
utnyttja. Detta dd tva olika webblédsare, Netscape Navigator och Explorer
gjorde det mojligt att pa ett nytt sétt utnyttja internets kapacitet. Detta gjorde
det mojligt for olika foretag att pa ett lattare sdtt nd ut till kunder i1 andra
omrdden och ldnder, &n just dir foretaget var fysiskt aktivt. Detta ledde till
att foretag, stater och juridiska observatdrer fokuserade pa de juridiska
aspekterna av internet-handel och andra medier. Av den anledning, att den
juridiska aspekten diskuterades, uppstod tvé ldger om hur juridiken skulle
anpassas till den nya tekniken. Det var & ena sidan ett ldger som tyckte att
internet var en ny handelsplats som krévde en juridisk reformering, medans
andra tyckte att den traditionella juridiken inom handel skulle ricka.®

Internet dr en heltickande apparat som gor det mojligt for mjukvaran 1 ett
nétverk att bilda en form av infrastruktur i en anvéndarvinlig miljé. Fran
borjan var internet tdnkt som ett enkelt system som skulle kunna mojliggora
spridning av olika dokument mellan anvindarna. Idag kan anvidndarna av
internet pa ett enkelt sétt, med hjilp av olika sokmotorer s& som Google,
snabbt komma &t miljontals dokument och filer.”

2.2 Hur fungerar internet

Internet 4r en stor sammanslutning av olika nédtverk och datorer. Nér en
anviandare anvédnder sig av en webblésare, sa som Firefox eller Explorer,
anvinds Hypertext Transfer Protocol (http) i webblédsaren for att skicka
information mellan servern och anvindaren. Genom att anvdnda en http-
adress 1 webblédsaren pdborjas en fyrstegsprocess mellan anvéndardatorn och
servern dir informationen finns som anvéndaren vill komma at. Dessa ér
anslutning, forfragan, svar och frankoppling. Pa detta sdtt skickas
information fran anvidndarens webblésare till den aktuella servern med
meddelande om att webbldsaren vill ansluta sig till servern for att kunna ta
del av information. "

Nér webblésaren fatt kontakt med servern skickas vanligtvis ett meddelande
frdn webbldsaren om att fa ta del av dokumenten p&d webbplatsen for att
kunna visa dessa for anvdndaren. Det dr vid dessa meddelanden som dven
webblédsaren uppger till servern att denna maste ta del av annan information
pa webbplatsen for att eventuellt kunna genomfora ett kop, sésom
prisuppgifter och varuspecifikationer. Vid denna sammankoppling fortsatter

¥ Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 3.
? Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 19.
' Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 19.
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servern att skicka information till webbldsaren om hur dokumenten ska
visas eller sparas pa anvindarens hardvara."'

2.3 Elektronisk handel

Inneborden av elektronisk handel i denna uppsats syftat till handel pa
internet med elektroniska varor, sa som e-bocker och andra elektroniska
dokument eller filer. Elektronisk handel dr ett begrepp som innebdr att
modern affirsverksamhet genom anvindningen av datorer och internet, ger
enskilda mdjligheten att driva foretagsverksamhet, uppfylla konsumenters
behov, och myndigheter mdjlighet pa ett mer effektivt sétt leverera varor
och tjanster. Vidare ger internet och den elektroniska handeln nya
mdjligheter for foretag och konsumenter att pa ett nytt sdtt utbyta
information. Detta i jamforelse till den traditionella handeln. '

Hur elektronisk handel tillimpas kan beskrivas pa ménga olika sitt. Det kan
vara frdgan om olika forhallanden av olika aktorer, s& som foretag till
konsumenter men dven mellan myndigheter och privatpersoner.'® Internet
har medfort att foretag kunnat spara pengar genom att pa ett mer effektivt
satt kunna gora affirer pa ett lattare sdtt med andra foretag och
konsumenter. Detta kan jimforas med att bilindustrin i USA pd 1950-talet
anvinde sig av gummiplantager nédra fabrikerna fOr att minimera
kostnaderna for transporterna mellan olika steg i tillverkningen. Under
1980-talet gjordes stora fordndringar i biltillverkningen bade i USA och
Japan. Genom att anvdnda sig av datorer kunde foretagen pa ett mer
effektivt sitt kontrollera lager och pa sé vis i forebyggande syfte kdpa in de
artiklar och varor som saknades innan dessa var slut i lager. Detta dr en
funktion som foljt med in i den elektroniska handel som forekommer idag.'*

Betalningsmojligheterna som idag finns pé internet, ir en stor anledning till
att internet-handel har utvecklats till det den dr idag. Idag ar det latt att
betala med elektroniska signaturer, kontokort och andra elektroniska
metoder p internet.”” 1 forhallande till att nya metoder for att genomfora
olika transaktioner péd internet har tagits fram finns fortfarande ett
orosmoment gdllande sdkerheten pd internet. Detta dr en aspekt som é&r
negativ for den elektroniska handeln.'®

I ett sdkert betalningssystem, méste det finnas en klar koppling mellan den
som betalar och har ritt att anvéinda betalningsmetoden. Exempelvis nér en
person tar ut pengar ur en automat, slar denna en kod for att identifiera sig
mot det kort som anvinds. Det samma géllde tidigare nir checkar anvéndes
men d& med en signatur. Bada parter i en transaktion méste vara sdker pé att
det &r rétt person pd andra sidan som gor betalningen. Pa detta omrdde kan

""" Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 19-20.
"2 Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 20.
" Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 20.
' Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 22.
' Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 22.
' Cockfield m.fl. ,Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 24.

11



tvd olika scenarier beskriva varfor det dr viktigt med sdkerheten pa internet.
Det ena dr forhdllandet mellan anvindaren och servern och den andra &r
fragan om sjilva transaktionen. Forhallandet mellan anvindaren och servern
ar viktig ur en sdkerhetsaspekt, dd det endast ska vara en giltig anvindare
eller mjukvaruprogram som har tillgdng till informationskdllan s som
databasen. Vidare krivs det en sékerhetsaspekt pa sjdlva transaktionen, for
att sidkerstdlla att denna forbli privat och konfidentiell ndr sédnds via
internet."’

2.4 Molntjanster

Genom att datortekniken stéindigt utvecklas har fokus pé lokala datorer och
servrar istdllet blivit till tekniker som fler kan anvdnda samtidigt. Det dr idag
vanligt att foretag anvénder sig av molntjanster (cloud computing), i stéllet
for att sjdlv std for kostnader och underhall for servrar och applikationer. En
teknik som kan anvdndas pé distans genom internet. Det saknas idag en klar
definition om vad molntjdnster innebdr, men det kan beskrivas som ett
system som levererar tjanster over internet. Den definition som &r utformad
av National Institute of Standards and Technology (NIST) dr den som idag
dr mest sprid och accepterad.'® NIST #r det amerikanska handelsinstitutet
och deras definition av molntjénster har fatt stor internationell spridning och
anvinds dven i Sverige."” Definitionen ér foljande:

“Cloud computing is a model for enabling ubiquitous, convenient, on-
demand network access to a shared pool of configurable computing
resources (e.g., networks, servers, storage, applications, and services)
that can be rapidly provisioned and released with minimal management
effort or service provider interaction. This cloud model is composed of
five essential characteristics, three service models, and four deployment
models.”*’

Enligt NIST:s definition av molntjanster finns det fem vésentliga
egenskaper som beskriver denna typ av tjénster. Dessa ar:

- sjélvbetjaning(on-demand self-service),

- bred tillgdnglighet (broad network access),

- sammanslagning av resurser (resource pooling),
- elasticitet (rapid elasticity) och,

- kontinuerlig méitning (measured service).'

"7 Cockfield m.fl., Taxing Global Digital Commerce, 2013, sida 24.

"Tornberg och Westin, Inledande kommentar till molntjcinstavtal. Himtad den 2015-01-03
fran:http://juridik. karnovgroup.se/document/1977062/1 ?frt=cloud+computing&hide flash=
1&page=2&rank=27&versid=540-1-2013.

P Tornberg och Westin, Inledande kommentar till molntjinstavtal. Himtad 2015-01-03
fran:http://juridik. karnovgroup.se/document/1977062/1 ?frt=cloud+computing&hide flash=
1&page=2&rank=27&versid=540-1-2013.

%% National Institute of Standards and Technology, The NIST Definition of Cloud
Computing, 2011, U.S. Department of Commerce, sida 2.

* National Institute of Standards and Technology, The NIST Definition of Cloud
Computing, 2011, U.S. Department of Commerce, sida 2.
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2.4.1 Sjalvbetjaning

Egenskapen som beskriver sjdlvbetjdning innebér att kunden sjilv enligt
dennas behov genom internet kopplar upp sig mot molnet endast under den
tid som denna dr i behov at tjadnsten. Detta dr en central bendmning av
molntjénster, att de &r tillgéngliga vid behov. Detta kriver att det finns
tillgénglig teknik och funktionella metoder av varan for kunden. Ett sdrdrag
ar darfor att det ar viktigt for kunden att sjédlv angdra och anvédnda
molntjdnsten nédr detta dr nodvindigt. Detta leder till ett flexibelt
anvindarsitt for kunden.*?

Kunden anvidnder molntjédnsten s& att denne skapar ett anvindarkonto i
leverantorens webbgréanssnitt. Nackdelen med sjdlvbetjéning for kunden ér
att det ofta saknas kontakt med leverantéren vid avtalens ingéende.
Processen ér vanligtvis att kunden, genom att godkdnna villkoren till att fa
ta del av molnet, ingar avtal med leverantoren.*

2.4.2 Bred tillganglighet

Bred tillgdnglighet i detta sammanhang innebédr att molntjédnsten &r
tillgénglig for kunden pé ett geografiskt obundet sétt genom en mingd olika
plattformar. Detta har Over tiden blivit viktig for kunden, dd denna idag
kanske utfor sitt arbete pa flera olika platser 4n vad som tidigare gjorts. En
viktig aspekt i detta dr den utveckling som skett med smarta mobiltelefoner.
Dessa losningar har tillsammans med olika molntjdnster och internet gjort
det mgjligt for personer att koppla upp sig mot arbetet pa internet vart de dn
befinner sig.**

2.4.3 Sammanslagning av resurser

Inneborden av sammanslagning av resurser &dr att leverantéren av
molntjénsten kan anvédnda sig av olika losningar for att kunna tillhandahélla
molntjédnsten for sina kunder. Det kan vara sad att leverantoren viljer att
anvinda sig av en stor server eller flera sma utspridda geografiskt.
Molntjinstens infrastruktur kommer &ndé att framstd som ett gemensamt
system for kunden. Detta ger leverantdren mojlighet att kunna leverera
tjansten till manga kunder, utan att kunden paverkas av olika kombinationer
av fysiska och virtuella resurser. Dessa olika typer av resurser kan vara
minne, lagring och bredband. *

2.4.4 Elasticitet

Elasticitet innebér att molntjansten, utifran kundens perspektiv, anpassas
automatiskt efter det fysiska anvindandet. Detta kan jimforas med om

** Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 23.
* Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 23.
** Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 23.
** Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 24.
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kunden har en egen server. Dé krdvs en uppskattning frdn kunden om hur
stort behovet ar for att kunna analysera inkdp for en server. For att beskriva
begreppet elasticitet i detta sammanhang, kan uttrycket ”IT pé kran”
anvindas. Genom den elasticitet som en molntjénst har, kan kunden sjilv
vilja hur mycket utrymme denna behéver.*

2.4.5 Kontinuelig matning

Kontinuerlig métning innebir att kundens anvéndning av molnet méts pa ett
tillforlitligt sitt utefter det faktiska anvdndandet. Kunden och leverantdren
bor bada veta omfattningen av anvindandet av tjdnsten. P& detta sétt kan
leverantoren endast ta betalt for det faktiska anvéndandet av tjdnsten som
kunden haft. Denna mitning sker pé olika sitt beroende pd molntjanstens
utférande.  Vanligtvis sker en métning av  lagringskapacitet,
bredbandsanvidndning, processorkraft och antalet aktiva anvindningskonton.
Denna mitning bor ske i realtid for bade kunden och leverantdren, for att
alla inblandade parter ska kunna forsdkra sig om tillgdnglighet och
prestanda.’’

2.4.6 Olika typer av mointjanster

Enligt NIST finns det tre olika typer av molntjdnster, Software as a Service
(SaaS), Platform as a Service (PaaS) och Infrastructure as a Service (IaaS).
Saa$ innebér att kunden fér tillgang till molnet och dess infrastruktur, av
molndistributdren. Vidare har dock inte kunden mgjlighet att sjélv paverka
molnets ledning eller infrastrukturs uppbyggnad.*®

PaaS innebdr att kunden sjdlv kan utveckla molnfunktionen. Detta med
hjélp av programmeringssprék, bibliotek, tjdnster och andra redskap som
tillhandahdlls av leverantdren. Kunden kan dock inte &ndra den
underliggande infrastrukturen i molnet och operativsystemet. /aaS innebdr
att den tjidnst som erbjuds kunden ofta &r lagringsutrymme, nitverk och
andra berdkningskapaciteter, didr kunden kan distribuera och anvénda
mjukvara s som operationssystem och applikationer. Kunden har inte
kontroll 6ver den underliggande infrastrukturen i molnet, men kan sjdlv ha
kontroll 6ver operativsystemet, lagring och utveckling av applikationer 1
molnet.”” Denna typ av moln kan skapa en kinsla for kunden att man har
tillgang till en egen server.*’

2% Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 24.
*7 Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 25.
*¥ National Institute of Standards and Technology, The NIST Definition of Cloud
Computing, 2011, U.S. Department of Commerce.

%% National Institute of Standards and Technology, The NIST Definition of Cloud
Computing, 2011, U.S. Department of Commerce.

%% Edvardsson och Frydlinger, Molntjéinster — juridik, affir och sikerhet, 2013, sida 25.
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3 Fast driftstalle enligt svensk
intern ratt

3.1 Historik

Den tidigare bendmningen av begreppet fast driftstille aterfanns 1 61 §
kommunalskattelagen (1928:370) (KLS). Denna bestimmelse medforde
skattskyldighet for utlindska juridiska personer for inkomst fran rorelse.’’
Bestdmmelsen 1 61 § KLS, var utformad pa ett sddant sitt att denna kunde
leda till att utlindska bolag som bedrev verksamhet i landet i vissa fall
skulle undgé beskattning for verksamheten i Sverige, men &dven i
hemlandet.”” Detta d& dubbelbeskattningsavtal aldrig kan utdka Sveriges
beskattningsrétt. For att det ska foreligga beskattningsritt, kan detta inte
endast goras i enlighet med dubbelbeskattningsavtal. Det maste inom den
svenska skatteritten foreligga ett beskattningsansprak.™

Nér begreppet fast driftstdlle infordes 1 den svenska skattelagstiftningen
framholls 1 forarbetena att det dr viktigt att beakta tvd aspekter. Det forsta
var att den interna beskattningsritten dr sa vidstrackt att den motsvarar den
beskattningsrétt som Sverige tilldelats enligt ingdngna skatteavtal. Det andra
var att interna regler bor bygga pa OECD:s modellavtal, da detta alltid
ligger till grund for de dubbelbeskattningsavtal som Sverige ingar. Ett
sadant tillvigagangsitt skulle underldtta tillimpningen av interna
skatteregler savil som dubbelbeskattningsavtalens tillimpning.>

3.2 Skattskyldighet for utlandska juridiska
personer

Juridiska personer kan antingen klassas som obegrénsat skattskyldiga enligt
6 kap 3 § IL eller som begrénsat skattskyldiga enligt 6 kap 7 § IL. I princip
ar alla utlindska juridiska personer begransat skattskyldiga i Sverige enligt
6 kap 7 § IL, men det blir i praktiken endast utldndska juridiska personer
som har inkomst i Sverige som blir skattskyldiga hir.”> Detta ar ett uttryck
for kallstatsprincipen och bestimmelserna om begriansad skattskyldighet har
tillkommit for att den svenska rétten i sd stor utstrickning som mojligt ska
Sverensstimma med beskattningsfordelningen enligt skatteavtalen.*®

! Prop. 1986/87:30, sida 40.

32 Prop. 1986/86:30 s 41.

> Dahlberg, Fast drifistille- ett begrepp pd drift? Skattenytt, 1993, sida 713.

* Prop. 1986/87:30, sida 42.

3% Andersson, Saldén Enerus och Tiveus, Inkomstskattelagen: en kommentar del 1,
Stockholm, 2015 sida 164.

%% Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2013 drs taxering, 2013, sida
403.
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Néstan alla juridiska personer, bortsett fran handelsbolag &r enskilda
skattesubjekt och beskattas helt avskilt frén sina dgare.”” Vad som riknas
som en utlidndsk juridisk person stadgas i 6 kap 8 § IL och avser en utldndsk
association som enligt interna regler i den stat dér associationen hor hemma
kan uppfylla f6ljande kriterier:

- Kan forvérva réttigheter och ata sig skyldigheter,

- Kan f6ra talan infér domstol och andra myndigheter och,

- Den enskilde dgaren inte fritt kan forfoga Over associationens
formogenhet.

Vid beddmningen av om en utldndsk juridisk person dr skattskyldig i
Sverige, dr omstidndigheten att denne klassas som en icke juridisk person i
hemlandet utan betydelse. Det har i praxis framkommit om ett bolag
hemmahorande utomlands inte behdver klassificeras som en juridisk person
i den staten, men kan rdknas som en utldndsk juridisk person enligt svensk
intern ritt.”®

Inneborden av begrinsad skattskyldighet for utlindska juridiska personer
aterfinns 1 6 kap 11 § IL. Paragrafen reglerar situationer frdn inkomst fran
ett fast driftstélle eller fastighet i Sverige, och avser lopande inkomster och
inkomster fran avyttring. Detta géller dven inkomst fran néringsbostadsritt,
inkomst fran utdelningar i vissa fall, terforande av periodiseringsfond och
aterforande av uppskovsbelopp.

3.3 Fast driftstalle enligt svensk intern ratt

Nér en utldndsk juridisk person driver nidringsverksamhet i Sverige far
begreppet fast driftstille en central roll. Detta for att bedéma i vilken
utstrdckning verksamheten &r skattepliktigt i Sverige for sina inkomster eller
inte. Om det foreligger ett fast driftstélle i Sverige for ett utlindskt foretag
ska foretaget jamstillas med ett svenskt inhemskt foretag. 12 kap 29 § 1
st. IL stadgas foljande:

"Med fast driftstdlle for ndringsverksamhet avses en stadigvarande
plats for affdrsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis
bedrivs.”

Detta stycke innefattar huvudregeln av begreppet fast driftstille. Hér stéller
bestimmelsen upp tre kriterier for att ett fast driftstille 6verhuvudtaget ska
kunna foreligga. Dessa ér att det ska finnas en plats for affarsverksamheten,
platsen ska anvindas stadigvarande och affdrsverksamheten ska bedrivas
fran platsen.*

3" Lodin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatterdtt, 2011, sida 60.

¥ RA 1997 ref. 36.

%% Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1, 2014 sida 461.
* Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1,2014, sida 462,
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3.3.1 Plats

Inneborden av begreppet plats i paragrafen ér den att det ska finnas en plats
som affarsverksamheten forfogar over. Har kan det vara fraga om lokaler,
maskiner eller annan utrustning. Det kan dven vara en del av ett hem, ett
skrivbord 1 ett annat foretags lokaler eller en anvisad plats pa ett torg.
Bedomningen paverkas inte av att platsen dér affiarsverksamheten bedrivs
hyrs eller 4gas.”'

Plats for en affarsverksamhet kan 1 vissa fall utgoras av en server placerad 1
Sverige. HFD har behandlat fraigan om en server i ett forhandsbesked** och
alla omstandigheter i det enskilda fallet méste beaktas for att avgdéra om det
foreligger ett fast driftstélle. Forhandsbeskedet avvisades da det i mélet inte
framkommit tillracklig dokumentation om hur servern anvéndes och hur
konstruktionen mellan moderbolag och dotterbolag var uppbyggd.

Vidare kan det foreligga en stadigvarande plats om ett utléindskt bolag kan
disponera lokaler hos sitt svenska dotterbolag. Kammarrdtten i Stockholm
har behandlat fragan nér ett utlindskt moderbolag disponera delar av sitt
svenska dotterbolags lokaler. For att en stadigvarande plats ska foreligga
méste som tidigare ndmnts, omstédndigheterna i det enskilda fallet beaktas.
Av de omsténdigheter 1 fallet om hur bolaget bedrivit sin affiarsverksamhet
foreldg en stadigvarande plats. I malet hade personal, anstillda hos
dotterbolaget, arbetat for moderbolaget 1 dotterbolagets lokaler.
Kammarritten anforde att om det ror sig om personal anstdllda hos
dotterbolaget, &ndra detta inte beddomningen. Det dr de faktiska
forhallandena som ska beaktas.*’

Vidare ansdg kammarritten, mot bakgrund av hur bolaget bedrivit sin
affarsverksamhet att bolaget har bedrivit affarsverksamhet fran
dotterbolagets lokaler. Att de personer som foretritt bolaget har varit
anstillda hos dotterbolaget dndrar inte bedomningen om att bolagets
verksamhet har skett frdn en plats 1 Sverige

Vidare har fragan om en bostad kan utgdra en plats for affarsverksamheten
behandlats av HFD*. For att detta ska vara mojligt maste
affarsverksamheten vara av sadan art att det &r mgjligt att i en privatbostad
utfora affdarsverksamheten. HFD har provat frdgan om ett norskt vilande
bolag som bedriver kapitalforvaltning med en svensk deldgare, kan anses ha
ett fast driftstille 1 dgarens privata bostad. HFD anforde i sin beddmning att
da foretagets verksamhet bestdr av kapitalforvaltning behdvs ingen sarskild
lokal for denna verksamhet. D& det har framkommit 1 malet att dgaren sjilv
skulle bedriva verksamheten och det saknas anledning till att utgd frén en
annan beddomning 4n att han kommer att gora detta i sin bostad. Det ska

*! Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1,2014, sida 462,
*2 HFD mal nr 4890-13.

43 Kammarritten i Stockholm 1999-12-17, mal 383 och 5146-1996.

* RA 20009 ref. 91.
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déarfor anses att hans bostad i Sverige ses som en stadigvarande plats for
verksamheten och att det dérfor foreligger ett fast driftstille i Sverige.*

Kammarritten i Stockholm® har behandlat fragan nir en person, bosatt i
Sverige, dir dgaren sdlde ett heldgt telekombolag till ett annat heldgt bolag
till underpris. Telekombolaget séldes senare vidare till ett belgiskt bolag,
som den svenske dgaren dgde till 99 %. Det belgiska bolaget salde senare i
sin tur telekombolaget till en extern kopare till underpris.

Fragan som var aktuell mélet var om det belgiska bolaget hade ett fast
driftstdlle 1 Sverige. Enligt Kammarritten hade den svenske dgaren, redan
innan bildandet av det belgiska bolaget bestimt sig for att sélja vidare
telekombolaget. Vidare hade den svenske é&garen fullmakt att ingd
forsiljningsavtalet och forsiljningen foretogs 1 den svenske dgarens lokaler i
Sverige. Det fanns heller inte ndgon omfattande verksamhet i det belgiska
bolaget, forutom forséljningen av telekombolaget. Detta tillsammans med
att de belgiska styrelseledamdterna haft ett begrénsat inflytande, ansig
Kammarritten att det forelag ett fast driftstdlle i Sverige och att vinsten fran
forsiljningen av telekombolaget skulle beskattas i Sverige.

3.3.2 Stadigvarande

Detta begrepp ér inte definierat av lagstiftaren i IL, men har normalt tolkats
sd att verksamhet som stricker sig Over sex manader dr stadigvarande.
Skatteverket har tolkat begreppet s& att en verksamhet kan vara
stadigvarande om det gors en bedomning over tiden. Detta innebdr att en
verksamhet kan vara stadigvarande om det ror sig om verksamhet som
bedrivs under tva till tre ménader om &ret under minst tre &r. Om det ar
fragan om en verksamhet som endast bedrivs under tre manader under tva
ar, bor det inte enligt Skatteverket foreligga ett fast driftstille.*’

Enligt Skatteverkets bedomning kan det i1 vissa speciella fall foreligga ett
fast driftstille, trots att verksamheten inte bedrivs Over sex manader. Detta
ar frigan om sdsongsarbete och di att samma verksamhet inte bedrivs i
hemlandet, att verksamheten uteslutande ska bedrivas i Sverige och att det
sker under hela den aktuella sdsongen i Sverige.*®

Kammarritten i Goteborg har behandlat frigan med nidr en stadigvarande
plats foreligger. Malet berérde en man som i1 Sverige kdpt in produkter och
exporterat dessa till Bulgarien. Mannens barn och fore detta fru bodde i
Kristianstad. Mannen besokte dessa nagra ginger varje &r och under
besdken bodde mannen i en Overnattningsldgenhet nira familjens bostad.
Han hade postadress till sin fore detta fru och dven angett hennes
kontaktuppgifter till kunder. I Kammarrétten visades dokument i form av ett
kvitto, en fraktsedel och en faktura for att visa att den fore detta fruns

“RA 2009 ref. 91.

# Kammarritten i Stockholm dom den 19 juli 2010, i mal 1580-1581-08.

7 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1, 2014, sida 462-463.
* Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1,2014, sida 463.
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ligenhet anvénts i verksamheten. Detta &r enligt kammarrétten inte
tillrackligt for att ett fasts driftstille ska foreligga. Det foreligger darfor en
sjalvstindig verksamhet, men inget fast driftstille i Sverige. *

3.3.3 Affarsverksamhet

Vid avgorandet om affarsverksamhet bedrivs, maéste foretagets
kdrnverksamhet definieras. Det &r kdrnverksamheten som helt eller delvis
ska bedrivas frdn den stadigvarande platsen. For att det ska kunna innebéra
en kédrnverksamhet ska den vara av visentlig och betydande del av
foretagets verksamhet. For att det ska handla om kdrnverksamhet, kan det
inte vara verksamhet som &r av forberedandet eller bitrddande art. Om
arbetsuppgifterna dr av sddan art att de har betydelse for foretagets planering
eller beslut ska det diremot ses som en del av foretagets kiirnverksamhet.”

HFD har behandlat fragan om kriteriet affdrsverksamhet. HFD har uttalat
sig 1 mal om ett kontor, om detta kan leda till att ett utlaindskt bolag kan ha
fast driftstélle i Sverige. Det utldindska bolaget hade i sin ansodkan till
Skatterdttsndmnden angett att kontoret skulle anvindas for att forvara
reklam 4t det utldndska bolaget. Enligt skatterdttsndmnden &r detta ett av de
undantag som skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland anger for att ett
fast driftstdlle inte ska foreligga. I detta specifika fall ansags kontoret ha ett
fast driftstille, d4 undantaget inte gick att tillimpa pa hela verksamheten.’'

Vidare har HFD behandlat frigan om en skogsfastighet kan anses vara en
affarsverksamhet. Omsténdigheterna var sa att en privatperson dgde ett
flertal skogsfastigheter i Sverige och var bosatt i Belgien. Privatpersonen
hade tecknat avtal med ett foretag om skotseln av skogsfastigheterna.”® For
att avgora om skogsfastigheten ska kvalificeras som ett fast driftstille, ansag
HFD att detta maste bedomas utifran det avtal som ingatts. Vid en
granskning av avtalen framgar det att all skotsel av fastigheterna inte har
kunnat ske utan att privatpersonen godként detta. Personen har enligt avtalet
ersatt foretaget for deras kostnader vid forvaltningen av fastigheterna och
sedan fatt mojlighet att kopa avverkad skog for marknadspris. Enligt HFD
tyder detta pd att det &r privatpersonen som stétt risken for forluster av
verksamheten och att han erhallit avkastning av fastigheterna. Foretaget har
garanterats en tillgang till skogsravara men enligt avtalen har deras inkomst
inte kommit frdn skogsverksamheten utan i nista steg genom att sélja vidare
sina produkter. HFD ansdg att personen haft sddant inflytande Over
verksamheten att det dr han som bedrivit vidare skogsverksamheten trots att
avtalen ingicks. Foretaget kan dirfor inte ha Gvertagit verksamheten fran
privatpersonens foretag. Detta medforde att privatpersonen haft ett fast
driftstélle 1 Sverige och skulle beskattas for den realisationsvinst denna
gjorde vid avyttring av fastigheterna.™

* Kammarritten i Goteborg mal nr 4739-4742-10, 4744-10 och 4746-4750-10.

>0 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1, 2014, sida 463.
ST RA 1998 not. 188.

S2RA 2001 ref. 38.

3 RA 2001 ref. 38.
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For att ett innehav av aktier i ett svenskt dotterbolag ska medfora att ett fast
driftstille foreligger i Sverige, maste aktierna vara en tillgdng i den svenska
forvirvskillan.’® Omstindigheten att ett svenskt moderbolag skéter viss
finansiell verksamhet for sitt utlindska dotterbolag, leder inte till att
dotterbolaget fr ett fast driftstille i Sverige. Aven att dotterbolaget beslutar
enligt direktiv fran moderbolaget, foreligger inte heller ett fast driftstalle i
Sverige om alla beslut for dotterbolaget tas dir detta har sitt site.”

3.4 Fast driftstalle utan stadigvarande
plats

Det finns situationer ddr utlaindska foretag betraktas ha ett fast driftstélle 1
Sverige trots att det inte finns ndgon stadigvarande plats for verksamheten.
Enligt 2 kap 29 § tredje stycket IL finns en utvidgning av begreppet fast
driftstdlle. Denna reglering tar sikte pa situationer ndr en person for det
utlindska bolaget dr verksam i Sverige for bolaget och innehar fullmakt for
att kunna ingd avtal i Sverige for det bolaget rdkning. For att en sddan
fullmakt ska kunna leda till att det foreligger ett fast driftstille maste
fullmakten innebdra att personen kan avtala om fragor som ror foretagets
kdrnverksamhet. Om personen i fraga kan binda det utlindska bolaget i
fragor som ror foretagets karnverksamhet tyder detta pé att bolagets narvaro
i Sverige ska vara mer #r kortvarigt.’® Vidare stadgas i 2 kap 29 § fjirde
stycket IL att om det dr friga om en oberoende representation, s som
genom maéklare eller kommissiondr, ska detta inte leda till att det bedrivs
nédringsverksamhet i Sverige.

Skatterdttsndmnden har behandlat denna frdga. Maélet handlade om ett
utlindskt forsdkringbolag som tecknade avtal med ett svenskt bolag i
samma koncern. Avtalet innebar att det svenska bolaget skulle skota det
utlindska bolagets kapitalforvaltning. Skatterdttsndamnden anforde att det
utlindska bolaget var begransat skattskyldig i Sverige och om det foreldg ett
fast driftstélle skulle det utlaindska bolaget vara skattskyldig for den inkomst
som uppkom i det fasta driftstéllet. Enligt 2 kap 29 § 3 stycket IL kan ett
foretag anses ha ett fast driftstdlle i Sverige utan att ha en stadigvarande
plats. Skatterdttsndmnden ansdg att situationen var sddan att
forvaltningsverksamheten som det svenska bolaget skulle bedriva pa
uppdrag av det utlindska bolaget skulle anses vara av sadan karaktir att det
skulle klassificeras som oberoende representant for det utlindska bolaget.
Darfor ansdg Skatterdttsndmnden att situationen f6ll in under 2 kap 29 §
fjérde st%;cket IL och dérfor har inte det utlindska bolaget ett fast driftstélle i
Sverige.

54 RA 1998 not. 229.

>> Kammarritten i Goteborg 1999-05-20, mal 1776-1995.
°® Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1, 2014, sida 465-466.
37 Skatterdttsnamndens forhandsbesked meddelat: 2008-03-07, dnr 42-07/D.
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4 Fast driftstalle och OECD

4.1 Allmant om OECD

OECD grundades 1961 och har idag 34 medlemsstater.”® Det huvudsakliga
syftet med organisationen &r att frimja ett utbyte av erfarenheter och genom
analys pa ett 1dngsiktigt plan frimja ekonomisk tillvixt, sysselsdttning och
att mojliggora en utdkad virldshandel.”

De skatteavtal som Sverige ingéitt med andra stater, dr ndstan alltid
forhandlade utifran OECD:s modellavtal. Till modellavtalet har OECD
utvecklat egna kommentarer om hur avtalets innehdll ska tolkas. Dessa
kommentarer &r inte bindande for domstolar och myndigheter.
Kommentarerna har i praxis varit vigledande for att tolka de skatteavtal som
Sverige ingétt, dd& det ingangna avtalet grundar sig pa OECD:s
modellavtal.*

4.2 Fast driftstalle enligt artikel 5 i
modellavtalet

Det huvudsakliga syftet med artikel 5 i OECD:s modellavtal &r att avgora
om staten har ritt att beskatta en verksamhet som bedrivs av en utldndsk
juridisk person enligt artikel 7. Enligt artikel 7 kan inte staten beskatta
verksamheten om det inte klassas som ett fast driftstille enligt artikel 5.°'
Definitionen av ett fast driftstidlle i OECD:s modellavtal, ser i princip ut som
den som &terfinns i svensk intern ritt i 2 kap 29 § IL.®* T artikel 5(1)
aterfinns huvudregel som definierar begreppet fast driftstille och denna
stadgar foljande;

“For the purpose 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.”

Vidare fo6ljer 1 artikel 5(2) en upprikning av olika exempel som kan anses
vara ett fast driftstille. Detta kan exempelvis vara en fabrik, affdr eller
platsen for ledningen. Denna lista ér inte uttommande.®

% http://www.oecd.org/about/history/. Himtad 2015-01-03.

> http://www.oecd.org/about/. Himtad 2015-01-03.

%0 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2013 drs taxering del 1, sida
101.

1 K ommentar 1 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

62 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2013 drs taxering del 1, sida
123.

8 K ommentar 12 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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Begreppet i artikel 5 OECD:s modellavtal stiller upp samma krav som i
den svenska interna rétten for att ett fast driftstélle ska foreligga. Dessa ér:

1. plats for affarsverksamheten
2. platsen ska anvindas stadigvarande
3. affdrsverksamheten ska bedrivas frén platsen

4.2.1 Plats

Enligt OECD:s modellavtal ska begreppet plats tolkas s& att det omfattar
lokal, anordning eller anldggning som anvénds for att bedriva foretagets
verksamhet, om platsen anvinds helt eller delvis for detta syfte. For att en
lokal ska anses vara en plats i denna bemérkelse, méste inte foretaget
forfoga Over en hel lokal. Dock maéste foretaget forfoga Over visst
utrymme.64

Det saknar betydelse for bedomningen om foretaget dger eller hyr lokalen.®
Lokalen kan dven rdknas som en fast plats om fOretaget olovligen tagit
lokalen i sin besittning.®® Platsen kan &ven vara i lokaler tillhdrande ett
annat foretag.’’ Det har i kommentarerna till modellavtalet angetts att en
siljare som regelbundet besoker en storre kund, inte kan medfora att
foretaget forfogar Gver kundens lokaler.®®

Vid bedomningen om det ska foreligga ett fast driftstille finns det i
kommentaren situationer som ska bedomas som ett fast driftstille. Exempel
ar ndar en malare under en lang period arbetar regelbundet i en fastighet. Da
utgér detta ett fast driftstille, dd4 mélaren utgdéra arbete som dr
verksamhetens kdrnverksamhet.”” Ett annat exempel, ir att ett hemmakontor
i vissa fall kan rdknas som ett fast driftstille. For att det ska foreligga ett fast
driftstille i detta fall méste foretagets kdrnverksamhet i ndgon del drivas
frén platsen.”

Platsen ska enligt definitionen vara stadigvarande. I kommentaren har detta
beskrivits som att det finns ett samband mellan platsen for
affirsverksamheten och en geografisk punkt.”' Det finns fall dér det 4r svart
att avgora om det foreligger ett fast driftstalle, for att verksamheten till sin
natur dr sddan att det fOrflyttas fran olika nérbeldgna platser. Om
verksamheten flyttas inom ett sérskilt omrdde kan da omradet utgora ett fast
driftstdlle om det finns en kommersiell och geografisk sammanhéngande
enhet.”” Exempel pa detta skulle kunna vara ett kontorshotell eller gagata.

4 K ommentar 4 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

85 K ommentar 4 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

% K ommentar 4.1 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

7 K ommentar 4 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

8 K ommentar 4.2 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

% Kommentar 4.5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

70 Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2013 ars taxering del 1, sida
125.

"' Kommentar 5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

2 Kommentar 5.1 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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Vidare om det inte finns nigot kommersiellt samband mellan de arbeten
som utfors inom ett specifikt omradde ska inte detta medfora att det
foreligger ett fast driftstille.”

4.2.2 Stadigvarande

Enligt OECD:s modellavtal méste det foreligga en stadigvarande plats for
att det ska kunna foreligga ett fast driftstille. Det méste darfor i normalfallet
finnas ett samband mellan affarsverksamheten och den geografiska
platsen.”* Da det stills upp ett krav for att verksamheten ska vara
stadigvarande maéste viss varaktighet foreligga. Detta innebdr att
verksamheter inte kan vara av tillfallig natur. Att det ska vara varaktigt i
bestimmelsens mening maste det foreligga en verksamhet i minst sex
ménader. Det finns vissa undantag dd om verksamheten dr dterkommande
till sin natur. Ett annat undantag dr om verksamheten endast bedrivs i staten
och inte i sitt hemland. Detta dd anknytning mellan verksamheten och
virdlandet 4r starkare 4n till hemlandet.”

Vid de tillfdllen som det kan vara svart att faststélla en stadigvarande plats
for en affarsverksamhet, dr da affiarsverksamheten till sin art dr sddan att den
flyttas mellan olika nirliggande omraden. For att bedoma om det foreligger
ett fast driftstille vid sddana situationer, foreligger det en stadigvarande
plats om det till affirsverksamhetens natur uppehéller sig inom ett
kommersiellt och geografiskt omrade. Exempel pa nér en verksamhet flyttas
inom samma kommersiella och geografiska omrade och ska klassificeras
som stadigvarande, tar kommentaren till modellavtalet upp exempel med att
ett konsultbolag som hyr lokal pd ett kontorshotell. Detta hotell bor anses
som en kommersiell och geografisk beldgen plats. Det samma géller en
handels%lats eller en affarsgata, dir verksamheter kan flyttas mellan olika
lokaler.

Om det istdllet ror sig om exempelvis en hantverkare som utfor arbete hos
olika uppdragstagare pa ett kontorshotell, kan detta inte medfora att arbetet
bedoms som stadigvarande dé det &r olika kontrakt och uppdragslédngd for
olika uppdragsgivare. Om det istillet 4r en hantverkare som under en ldngre
tid utfor uppdrag at en uppdragsgivare for ett stort kontorshotell, exempelvis
dgaren, kan detta leda till att det ska ses som en stadigvarande plats.”” Detta
giller dven vid konsultarbetet. Om en konsult utfor ett uppdrag och ror sig
inom samma bransch, ska arbetet bedomas utforas inom samma omrade for
verksamheten.”®

Det kan endast foreligga ett fast driftstille i en medlemsstat om den
relevanta platsen for verksamheten 4r beldgen inom medlemsstatens

> Kommentar 5.2 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
" Kommentar 5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
> Kommentar 6 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
7 Kommentar 5.1 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
"7 K ommentar 5.3 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
"8 Kommentar 5.5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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territorium.”” Vidare krivs det for att ett fast driftstille ska foreligga, en
varaktighet av verksamheten i medlemsstaten och detta kan inte enbart vara
nédr verksamheten dr av tillféillig natur. Det kan foreligga ett fast driftstélle
om det till verksamhetens natur endast ska existera under en kort period och
detta kan vara svért att avgora. Av praxis frdn medlemsstaterna har det inte
varit en enhetlig bedomning om hur fridgan ska bedomas gillande
varaktigheten av verksamheten. Normalfallet &r den att verksamheten méste
fortgd 1 minst sex manader for att ha en sadan varaktighet att ett fast
driftstille ska kunna uppkomma.*

Det finns situationer nir en verksamhet dr pagaende under mindre dn sex
ménader som dnda kan leda till att det foreligger sddan varaktighet att fast
driftstdlle kan uppkomma. Om en verksamhet dr aterkommande i en
medlemsstat, kan kravet pa varaktighet dndd vara uppfyllt dven trots att
varje enskild period dr mindre dn sex manader. D4 kan olika perioder slas
samman och pd s& vis uppfylls kravet pd varaktighet. Vidare giller detta
dven om ett foretag i en medlemsstat driver en verksamhet endast i den
andra medlemsstaten och verksamheten dr mindre 4n sex manader, anses
verksamheten ha en storre anknytning till verksamhetslandet &n landet dér
foretaget har sitt ursprung.®’  Om det foreligger tillfilliga avbrott i
Verksamglzeten, ska inte detta medfora att ett fast driftstille upphor att
existera.

Det finns situationer nir olika mindre verksamheter bedrivs under olika
perioder av en och samma person, eller genom nédrliggande bolag. Denna
situation ska behandlas sd att alla perioder ska slds samman for att avgora
om det finns en varaktighet av verksamheten. Om de sammanlagda
perioderna Overstiger 12 ménader, foreligger det en stadigvarande
verksamhet. Pa detta sitt ska inte bolag, genom att dela upp sin verksamhet,
kunna undkomma att fast driftstille foreligger.™

4.2.3 Affarsverksamhet

For att en verksamhet ska klassificeras som ett fast driftstélle enligt OECD:s
modellavtal, méste verksamheten innebéra att foretagets kdrnverksamhet
bedrivs helt eller delvis genom verksamheten. Den verksamhet som bedrivs
behover inte vara av produktiv karaktér. Det kan i1 vissa fall vara svart att
avgora om det dr sd att verksamheten som bedrivs dr kdrnverksamhet eller
om den é&r av fOrberedande art. Detta maste bedomas enligt
omstindigheterna i det enskilda fallet.*

" Kommentar 5.5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

8 K ommentar 6 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

8! Kommentar 6 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

82 Kommentar 6.1 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

8 Kommentar 6.2 till artikel 5 OECD:s modellavtal.

% Skatteverket, Handledning vid beskattning av inkomst vid 2013 drs taxering del 1, 2013,
sida 129.

24



Vanligtvis bedrivs en verksamhet av antingen ndringsidkaren sjdlv eller
personal till denna. I kommentaren till modellavtalet likstélls dven personer
som agerar pa uppdrag av fOretaget, utan sjdlvstindig stéllning till foretaget
som personal. Vid situationer som ror personer som agerar pa uppdrag av
verksamheten dr det utan betydelse for bedomningen om ett fast driftstélle
foreligger om personen kan agera pa foretagets vignar gentemot tredje man
om personen arbetar pa den stadigvarande platsen.®

Kommentaren till modellavtalet behandlar &ven situationer nédr en
verksamhet bedrivs huvudsakligen med hjélp av automatisk utrustning och
personal endast 6vervakar och underhaller utrustningen. Denna situation kan
dé leda till att foretaget har ett fast driftstdlle. Vidare kan ett fast driftstélle
aldrig uppkomma, om ett foretag installerar automatisk utrustning och sedan
hyr ut dessa till andra foretag. *

4.3 Undantag i artikel 5(4) (a-f)

I artikel 5(4) OECD:s modellavtal aterfinns en lista pd undantag som inte
ska medfora att ett foretag far fast driftsstdlle i en medlemsstat, dven fast
verksamheten bedrivs fran en stadigvarande plats. Det gemensamma med
dessa undantag ér att de r av forberedande karaktir®” och artikeln stadgar
foljande;

“Notwithstanding the preceding provision 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;

¢) the maintenance of 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 if collecting
information, for the enterprise;

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

f) the maintenance of a fixed place of business solely for any
combinations 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 preparatory or auxiliary
character.”

8 Kommentar 10 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
8 Kommentar 10 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
87 Kommentar 21 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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Det finns svérigheter att dra skillnader mellan de verksamheter som ar av
forberedandet art eller inte. For att kunna bedoma detta dr det avgdrande
kriteriet om verksamheten &r av vésentlig och viktig del 1 forhéllande till
den Ovriga verksamheten. En verksamhet kan inte anses vara av
forberedande art om denna dr identisk med den huvudsakliga verksamheten.
Varje enskild situation maste bedomas enligt det enskilda fallet.*

For att undantagen i artikel 5(4) OECD:s modellavtal ska kunna tillimpas,
méste verksamheten vara uteslutande av sddan art som ndmns i artikeln. Om
en stadigvarande plats anvénds av ett foretag, som bade bedriver verksamhet
av forberedande art och sin kdrnverksamhet, ska verksamheten bedomas
som ett fast driftstille och hela verksamheten ska beskattas.*” Vidare krévs
dven for att undantagen ska kunna tilldmpas att den verksamhet som bedrivs
pa platsen dr endast for den aktuella fOretaget. Om foretaget dven
tillhandahéller tjanster at andra foretag pé platsen, uppkommer ett fast
driftstille om Gvriga kriterier dr uppfyllda.”

Undantagen 1 artikel 5(4) OECD:s modellavtal dr utformad sa att
verksamhet inte anses ha en stadigvarande plats for verksamheten om detta
dr av forberedande art. Aven fast flera av undantagen i artikeln kan
kombineras pé ett och samma fall, stadgas inte ett fast driftstidlle om detta
anses vara av forberedande art.”'

4.4 Elektronisk handel enligt OECD

Det har pagétt diskussioner inom OECD, dé& det har skett en 0kning av
elektronisk handel och om detta kan medfora att det foreligger ett fast
driftstille. Enligt OECD behdvs det en tydlig grins for nér det ska foreligga
ett fast driftstdlle vid situationer som ror elektronisk handel. Ett fast
driftstille kan uppkomma, om ett foretag anvinder sig av elektronisk
utrustning som monteras i en medlemsstat. Vid en sadan bedomning maéste
alla omstindigheter i det enskilda fallet beaktas.”

En webbplats, som dr en kombination av mjukvara och elektronisk data kan
i sig sjilv inte konstituera ett fast driftstille. Enligt kommentaren till
modellavtalet kan darfor inte en webbplats sjdlvstindigt stadga en
stadigvarande plats. Situationen dr annan om det géller en fysisk server dér
webbplatsen ér placerad. Denna har en fysisk plats ddr den méste forvaras
och denna plats kan leda till att ett fast driftstille uppkommer.” Det &r
viktigt vid beddmningen om ett fast driftstélle foreligger att gora skillnad pé
om det rdr sig om en webbplats eller en server. Detta for att det kan vara ett

88 K ommentar 24 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
% Kommentar 30 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
90 K ommentar 26 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
! Kommentar 27 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
2 Kommentar 42.2 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
3 Kommentar 42.2 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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foretag som dger webbplatsen och att det dr ett annat foretag som forfogar
over servern.

Idag dr det vanligt att foretag hyr en webbplats pa en server som dgs av en
Internet Service Provider (ISP). Den avgift som tas ut for att hyra en
webbplats pd en server bestdms ofta mot bakgrund av hur stort utrymme
som hyrs. Dessa avtal leder inte till att foretaget som hyr kan disponera fritt
over servern, men att det i ménga fall kan vara sa att foretaget kan vélja vart
webbplatsen ska vara och vilken specifik server som webbplatsen ska ligga
pa. I dessa fall har inte foretaget en fysisk ndrvaro vid platsen for servern.
Da kan inte, som ovan ndmnts, en webbplats leda till att ett fast driftstélle
foreligger.”

Datautrustning som stationeras pa en angiven plats kan endast medfora att
det foreligger ett fast driftstdlle om utrustningen anses vara stadigvarande pa
platsen. I kommentaren till modellavtalet tas exempel upp om att en server
som inte kan flyttas fran platsen dér den &r beldgen. Servern uppfyller forst
kravet av varaktigheten pd platsen, ndr varaktigheten dr av sddan art som
uppfyller grundfdrutsittningar av ett fast driftstille.”® Detta innebér i
praktiken att endast att en server placeras pa en plats tillfillig inte behdver
medfora att det foreligger ett fast driftstélle. Vidare finns det problem med
att avgora om det dr sa att foretagets verksamhet brevdrivs helt eller delvis
genom en server placerad i en medlemsstat. Detta miste avgoras enligt
omstéindigg7heterna 1 det enskilda fallet i forhallande till den utrustning som
anvénds.

Om ett foretag anvédnder sig av datorutrustning beldgen pé en angiven plats,
kan det foreligga ett fast driftstélle trots att foretaget inte har egen personal
pa platsen. Det dr inte avgdrande vid beddmningen om det finns personal pé
platsen for att avgdra om foretagets verksamhet bedrivs helt eller delvis fran
den aktuella platsen. Vid elektronisk handel s& ska detta beddmas utifran
samma forutsdttningar som om det istéllet varit annan elektronisk utrustning
som placerats pa platsen, s som spelautomater.”

OECD har édven ansett att det finns ett problem som maéste klargoras vid
elektronisk handel &r nér denna kan anses vara av forberedande karaktér i
artikel 5(4) OECD:s modellavtal och dirfor inte ska klassificeras som ett
fast driftstélle. For dessa situationer anser OECD att det méste avgoras
enligt omstindigheterna i det enskilda fallet och i1 forhdllande till de
aktiviteter som foretaget gor via den aktuella elektroniska utrustningen. Hér
tas exempel upp som ska medfora att aktiviteterna dr av forberedande art.
Detta kan exempelvis vara:

4 Kommentar 42.3 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
95 Kommentar 42.3 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
% Kommentar 42.4 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
7 Kommentar 42.5 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
%8 Kommentar 42.6 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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- Om foOretaget anlidgger en kommunikationsmdjlighet mellan
foretaget och dess kunder och konsumenter,

- Tillhandahaller reklam f6r sina varor eller tjanster,

- Formedling av information i sdkerhets- och effektivitetssyfte,

- Insamlande av information for verksamheten,

- Formedling av information.”

Om det vid en bedomning anses att foretagets aktiviteter gar utéver vad som
stadgas 1 artikel 5(4) OECD:s modellavtal och det finns en stadigvarande
plats for verksamheten genom elektroniska verktyg, foreligger det ett fast
driftstlle.'”

Vilken verksamhet som ska ridknas som foretagets kdrnverksamhet, bedoms
i forhallande till den verksamhet som foretaget bedriver. Manga ISP-foretag
har endast verksamhet av att formedla webbplatser och andra applikationer
for andra foretag. For dessa foretag kan verksamhet att tillhandahalla
webbplatser 4t andra fOretag inte anses vara av forberedande art enligt
artikel 5(4) OECD:s modellavtal. Skillnaden blir om ett foretag har en helt
annan verksamhet, exempelvis av att sélja en viss typ av produkter via
internet. Detta fOretag &r inte enbart ett foretag som tillhandahéller
webbplatser at andra foretag, men detta ricker inte for att avgdra om
foretagets verksamhet pd webbplatsen dr av forberedande karaktér eller om
det ska klassificeras som ett fast driftstille. Kommentaren till modellavtalet
anger att beddmningen maste goéras i forhallande till den aktivitet som
foretaget gor pa den angivna platsen och sin kdrnverksamhet.
Omsténdigheter som talar for att det inte foreligger ett fast driftstille &r om
foretaget pa webbplatsen anvénds for att formedla reklam och marknadsfora
sig for potentiella kunder och konsumenter. Om det istillet ar aktiviteter
som innebadr att foretaget kan ingdr avtal med sina kunder, ta betalt for varor
och att leveransen sker via automatiska funktioner pé platsen, kan inte detta
innebira att verksamheten ér av en forberedande art.''

Avslutningsvis behandlas frdgan géllande om en ISP enligt artikel 5
OECD:s modellavtal kan anses vara ett fast driftstdlle. Enligt kommentaren
till modellavtalet skulle det endast i vissa fa specifika fall leda till att ett ISP
skulle anses vara i ett agentforhallande till ett foretaget, att det skulle anses
foreligga ett fast driftstdlle for foretaget. Detta da ett ISP vanligtvis, som
behandlats ovan, hyr ut webbplatser och serverutrymme at andra foretag och
saknar vanligtvis befogenheter att inga avtal for det andra foretaget. Vidare
ar ett ISP-foretags huvudsysselsdttning att hyra ut serverutrymme och
webbplatser. Detta kan da inte leda till att ett agentférhallande uppkommer.
En webbplats kan inte vidare klassificeras som en ”’person” i modellavtalets
mening och kan dérfor inte i sig innebdra att ett fast driftstdlle uppkommer
per automatik.'*

9 Kommentar 42.7 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
100 K ommentar 42.8 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
10" K ommentar 42.9 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
102 K ommentar 42.10 till artikel 5 OECD:s modellavtal.
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5 BEPS

5.1 Bakgrund

Vid utformningen av interna skatteregler, tas inte andra staters interna
skatteregler tillrdckligt i beaktan. Detta medfor att det manga géanger leder
till att foretag drabbas av dubbelbeskattning, men &ven att det leder till att
foretag kan utnyttja luckor i interna skatteregler och pd s& vis undvika
beskattning. Inom den interna skatterdtten existerar vanligtvis principen om
att en utgift dr avdragsgill och mottagaren dr den som é&r skattskyldig for
inkomsten. Denna princip aterfinns inte pd samma sétt i den internationella
skatteritten.'*

Det har under senare &r funnits indikationer péd att stora multinationella
koncerner pa ett mer aggressivt sitt skatteplanerar dn vad som tidigare
gjorts.'™ Detta di den internationella skatteritten inte utvecklas i takt med
den digitala marknaden.'”” P4 uppdrag av G20 linderna, har OECD arbetat
med att ta fram en handlingsplan, BEPS for att kartlagga vilka problem som
finns 1 relation mellan modellavtalet och den utveckling som sker idag och
hur dessa problem ska 15sas.'” I september 2013 pabérjades arbetet med
BEPS, for att identifiera de problem som den digitala ekonomin stir
framfor. En omsténdighet som togs i stor beaktan, var de skattemdssiga
principer s& som neutralitet, effektivitet, sakerhet och enkelhet, réittvisa och
flexibilitet. Dessa principer ansags vid pébdrjandet av arbetet med BEPS
vara av stor vikt och att utgédngspunkten av arbetet skulle ligga i dessa
principer, for att kunna utveckla reglerna om fast driftstille.'”” Ett viktigt
mal med BEPS, ir att vinster ska beskattas dir de 4r skapade.'®®

OECD menar att en anledning till att utveckla begreppet fast driftstélle ar att
det idag finns mojligheten for ett foretag att vara ekonomiskt aktiv pa
marknaden 1 ett land utan att vara fysiskt ndrvarande i landet. Detta via
internet och detta kan leda till stora skatteldttnader for foretaget nir detta
inte dr fysiskt ndrvarande i samma land som sina konsumenter.
Utredningens syfte har varit att granska om nuvarande internationella
skatteregleringar uppfyller sitt syfte, ndr marknaden inte ser ut som den
gjorde vid reglernas tillkomst.'"”

' OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, sida 9.

1% OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, sida 6.

105 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, sida 7.

106 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, sida 1 och 6.

"7 OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report sida 16-17.

1% OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report sida 17.

109 Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OESC 2013, sida 7.
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OECD presenterade under hosten 2015 sitt slutbetinkande om BEPS, i form
av 15 stycken rapporter. Den forsta rapporten, Action 1, tar sikte pa de
utmaningar som kommer med den digitala ekonomin och Action 7 tar sikte

pa de fordndringar som véntas ske i forhallande till begreppet fast driftstélle
i artikel 5 OECD:s modellavtal.''?

5.2 Action 1

Syftet med BEPS:s rapport Action 1 ar att identifiera de huvudsakliga
problem som finns for den digitala ekonomin i forhdllande till nuvarande
internationell skatterdtt. Vidare att utveckla olika tillvigagangssitt for att
16sa denna problematik. Problem som maéste 10sas, dr frimst ndr foretag
genom digitala hjdlpmedel kan vara nirvarande i ett land utan att betala
skatt for uppkommen vinst i det landet, men &dven betalning av
mervirdesskatt vid grinsoverskridande handel med elektroniska varor.''!
Enligt Action 1, medfor den elektroniska handeln flera svara problem for
beslutfattarna. Dessa svarigheter ligger frimst i samband, data och
karakterisering for syftet med direkt beskattning. Utredningen tar upp ett
behov att utveckla undantagen for fast driftstille.'

Den digitala ekonomin é&r ett resultat av att tekniska mojligheter och redskap
har utvecklats till att vara billigare och mer lattanvdnda &@n tidigare. Den
digitala ekonomin har utvecklats i en sddan utstrickning att den alltmer
utvecklas till att bli den skandaliserade ekonomin. Det &r darfor svért att
skilja den digitala ekonomin frén den traditionella ekonomin. Genom
utveckling har idag den digitala ekonomin utvecklats till att behandla nya
ekonomiska modeller som kan genomforas genom exempelvis elektronisk
handel, applikationer, nidtverksplattformar och olika typer av moln-
tjdnster.'

Nér BEPS tog sin borjan, diskuterades att infora vissa fordndringar for
definitionen av fast driftstélle i artikel 5 OECD:s modellavtal. Utredningen
var dverens om att modernisera den lista med undantag for att minimera
risken att foretags verksamhet hamnade under begreppet forberedande
karaktér. Detta for att foretag i mindre utstrackning ska kunna ta fordel av
detta och istillet klassificeras som ett fast driftstélle. En annan grundtanke
var att dndra definitionen av fast driftstdlle for att konstlade uppliagg av
verksamheter ska kunna falla in under undantagen. Exempel pa detta har
angetts vara dir ett dotterforetag av uppdrag av sitt moderbolag séljer

""" OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, sida 14 och 19,

""" OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 16.

"2 OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 13.

'"OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 11.
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moderbolagets varor. Detta bor enligt utredningen leda till att moderbolaget
far ett fast driftstélle.'*

Genom utveckling av olika hardvaror och olika typer av
nétverksinfrastrukturer har foretag haft mojlighet att utveckla sina produkter
och kunnat gora dessa tillgéngliga direkt via internet. Idag finns foretag som
livndr sig péd att forse andra foretag med tillgdng till olika elektroniska
l16sningar for deras verksamhet. Vid utformningen av BEPS Action 1,
ansdgs att det var av vikt att analysera och fokusera pd de virden som
skapas genom molntjinster for att utvirdera utvecklingen av internet.'"”

Action 1 tar sikte pa mdjligheterna att utveckla definitionen av fast
driftstdlle. Vidare tar utredningen fasta pd att de forslag som gjorts pa
fordndringar kan komma att utvecklas i takt med att den digitala ekonomin
utvecklas. Darfor har utredningen avvaktat att ta upp forslag pd hur den
digitala ekonomin ska regleras i forhéllande till fast driftstdlle, dd det &r
viktigt att pd sikt se hur denna utvecklas. Detta arbete ska fortsdtta under

2016 med hjdlp av olika typer av intressenter och arbetet forvéntas vara
fardigstallt 2020.''°

5.3 Action?7

BEPS innebédr en foridndring av begreppet fast driftstélle. Detta for att
undvika att foretag pé ett latt sitt kan undvika beskattning i en stat eller
beskattas vildigt ldgt. En fordndring har dven ansetts nddvindig for att
anpassa modellavtalet till den digitaliserade ekonomin.'"”

Av rapporterna av BEPS-projektet som OECD presenterade i borjan av
oktober 2015 innehaller Action 7 de forslag som lagts fram for att &dndra
definitionen av fast driftstélle i artikel 5 OECD:s modellavtal. De dndringar
som foreslas 1 Action 7, onskas leda till att gransoverskridande inkomster
som idag undgér beskattning, kommer att kunna beskattas.''® Frimst tva
omrdden har OECD enligt Action 7 ansett ha ett behov av justering inom
definitionen av fast driftstélle, for att sédkerstdlla att bolag genom
konstgjorde uppligg undkommer beskattning. Dessa &r regleringen om
kommissiondrforhallande 1 artikel 5(5) och (6) och situationen nir
omstindigheterna ir av forberedande karaktir i artikel 5(4).'"”

"OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 12.

"5 OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 41.

" OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy — Action 1: 2015 Final
Report, sida 13 och 115.

"7 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 9-10.

8 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 9.

"9 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 9.

31



For att ett kommissionérsavtal ska foreligga, kridvs 1 princip att ett foretag
som bedriver verksamhet i en medlemsstat har ett avtal med ett foretag i en
annan medlemsstat att sélja deras produkter i den medlemsstaten. P4 detta
sétt kan ett foretag sélja sina produkter i en medlemsstat, utan att ett fast
driftstdlle foreligger enligt modellavtalet. Bolaget blir dérfor inte
skattskyldigt dir vinsten uppkommer pd produkterna. For att undvika att
dessa situationer inte beskattas i den medlemsstat som produkterna séljs i
eller liknande uppldgg har OECD 1 sin rapport foreslagit en @ndring av
artikel 5(5) och (6) OECD:s modellavtal.'” For att ett fast driftstille ska
uppkomma enligt kommissionérsregeln enligt BEPS i artikel 5(5) OECD:s
modellavtal ska foljande kriterier vara uppfyllda:

- En person i den ena staten ska arbeta pd uppdrag av ett foretag i den
andra staten,

- Personen ska vanligtvis ingd avtal eller inneha en ledande roll
géllande avtalen, utan inflytande frén foretaget i den andra staten
och,

- Dessa kontrakt kan antingen innehdlla foretaget 1 den andra statens
namn, nyttjande eller forsdljning av fastighet eller att foretaget i den
andra staten ska tillhandahélla tjanster.'*'

I de fall ovan ndimnda omsténdigheter &r uppfyllda, ska inte regeln tillimpas
om situationen faller in under artikel 5(6) OECD:s modellavtal, da det ir en
oberoende agent som foretrdder fOretaget i den andra staten eller om
verksamheten anses vara av fOrberedande karaktir enligt artikel 5(4)
OECD:s modellavtal.'”* Vid bedémningen om en situation faller in under
artikel 5(5) OECD:s modellavtal &r det viktigt att sérskilja situationer dér en
person handlar pd eget bevdg, genom att skaffa sig fordelar genom att
anvinda sig av foretaget i den andra staten. Dessa situationer leder inte till
att ett fast driftstille uppkommer i staten for foretaget i den andra staten.'

For att en person, som handlar pa uppdrag av ett foretag i den andra staten
ska anse som oberoende, maste denna handla pé ett oberoende sitt i
forhédllande till foretaget i den andra staten. Om personen exempelvis
handlar utifrdn detaljerade instruktioner fran foretaget, &r detta en
omstindighet som tyder pa att personen inte r oberoende.'”* En annan
omstdndighet som talat for att en person dr oberoende dr att denna inte
endast handlar 4t ett foretag. Skulle personen uteslutande handla &t endast
ett foretag skulle detta kunna tyda pa att personen inte dr oberoende i
forhéllande till foretaget i den andra staten. Om det foreligger ett oberoende

20 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 10.
2L OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 18.
122 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 18.
2 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status —Action
7: Final Report, sida 21.
2 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 24.
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agentforhdllande, ska inte detta leda till att foretaget i den andra staten
stadgar ett fast driftstille.'” Syftet med den nya lydelsen &r att foretag som
anlitar agenter eller har likande upplédgg, inte ska kunna undgé beskattning i
staten ddr forsdljningarna dger rum, om det inte dr frdgan om en oberoende

126
agen.

Undantagsreglerna for fast driftstélle som aterfinns i artikel 5(4) OECD:s
modellavtal, har till syfte att ticka situationer som innebér att verksamheter
som bedrevs av forberedandet art inte ska leda till att ett fast driftstélle
foreligger. Sedan inforandet av dessa regler, har stora fordndringar skett av
hur foretag bygger upp sina verksamheter. Idag &r minga verksamheter som
faller in under undantaget i artikel 5(4) OECD:s modellavtal liknande
foretagets kdrnverksamhet, istillet for av forberedandet art. Fordndringarna
av artikeln innebdr att man ska foOrsdkra staterna att kunna beskatta
verksamheter som inte dr av forberedande art i storre utstrackning &n idag.
Fordandringen av modellavtalet genom BEPS, har dven till syfte att nér det
giller fast driftstélle att sékerstélla att stora multinationella foretag inte kan
undkomma beskattning i en stat, genom att dela upp sin verksamhet i
mindre sektioner. Detta fOr att argumentera att varje enskild del av
verksamheten #r av forberedande art.'”’

1 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 23.
126 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 15.
27 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action
7: Final Report, sida 10.
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6 Mervardeskatt

6.1 Bakgrund

Ett resultat av globalisering och utveckling av tekniska mojligheter ar att
den grinsoverskridande handeln har 6kat. Detta har frimst gynnat handeln
av tjanster.'”® Inom EU ar idag mervirdesskatteomradet harmoniserat och
det huvudsakliga regelverket finns i mervirdesskattedirektivet'”. Dessa
bestimmelser har implementerats i1 svensk rdtt genom bland annat
mervirdesskattelagen (1994:200) (ML)."*® Vidare finns det inom EU
gemensamma forordningar pd omradet som dr direkt tillimpliga och dérfor
inte implementerats i svensk ritt."'

Pa mervirdesskatteomradet sker stindiga fordndringar for att tillimpningen
av regelverket ska bli enklare for bade foretag och myndigheter. Detta for
att kunna reducera den administrativa bordan. En annan aspekt som vill
lyftas genom att utveckla systemet, dr att ha ett modernt system som é&r
anpassat for dagens fOrdndringar av handel och den tekniska
utvecklingen.'*?

Fran och med den 1 januari 2015 inférdes nya regler i ML géllande
elektroniska tjénster. Enligt dndringen ska elektroniska tjdnster anses vara
omsatta i det land dir kdparen ar etablerad om denne &r en privatperson eller
nidgon annan som inte dr en beskattningsbar person. Detta innebér att
sdljaren ska ta ut mervérdesskatt i enlighet med den skattesats som giller i

det land dar koparen &r etablerad och betala mervérdesskatten till detta
land."

6.2 Omsattning

For att en vara eller tjanst ska omfattas av regelverket om mervirdesskatt,
kriavs att en omsittning foreligger. Detta innebdr att en vara eller tjénst
tillhandahalls av en beskattningsbar person och att det sker en motprestation
i form av erséittning.134 Detta framgér av artikel 2(1) (a) och (c)
mervirdesskattedirektivet och 1 kap 1 § ML. Inneborden av begreppet
beskattningsbar person stadgas i artikel 9(1) mervirdesskattedirektivet;

'8 Linders, Beskattningsland, 2015, sida 15.

12 Rédets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervardeskatt.

B0 Prop. 2013/14:224, sida 41.

P Prop. 2013/14:224, sida 42.

2 Prop. 2013/14:224, sida 42.

133 Prop. 2013/14:224, sida 1.

1 Linders, Beskattningsland, 2015, sida 22.
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i3]

ed beskattningsbar person avses den som, oavsett pd vilken
plats, sjdlvstindigt bedriver en ekonomisk verksamhet, oberoende
av dess syfte eller resultat.”””’

Vad som klassificeras med beskattningsbar person, innefattar juridiska eller
fysiska personer som sjdlvstindigt bedriver ekonomisk verksamhet.
Verksamheten bedrivs inte sjdlvstdndigt om det handlar om inkomst fran
tjinst."*° Det finns ingen uttrycklig definition inom mervirdesskatteomradet
vilka som réknas till icke beskattningsbara personer. Det far istillet tolkas s&
att alla som inte uppfyller kraven for beskattningsbar person ér en icke
beskattningsbar person.'”’

6.3 Beskattningsland

For att en medlemsstat inom EU ska ha ritt att ta ut mervardesskatt for en
tjanst eller vara, maste denna vara omsatt i den medlemsstaten.”® For
tjdnster som omsitts, sker beskattning av mervérdesskatt enligt artikel 44

och 45 mervirdesskattedirektivet.'’.

Enligt artikel 44 mervérdesdirektivet (motsvarighet i 5 kap 5 § ML) ska vid
tillhandahéllandet av tjidnster mellan beskattningsbara personer, anses
tjansterna tillhandahéllna i det land dir kdparen dr etablerad. Vidare anges i
artikel 45 mervérdesdirektivet (motsvarighet i 5 kap 6 § ML) att tjansterna
ska anses vara tillhandahdllna i det land déir séljaren dr etablerad, om
situationen dr mellan en beskattningsbar person och en icke beskattningsbar
person.

Syftet med omséttningslandsreglerna ér att tjdnsten ska beskattas i den
medlemsstat diar den konsumeras, men dven for att undvika
konkurrensnackdelar d4 mervérdesskattesatsen dr olika i medlemsstaterna.
En annan anledning till reglernas utformning &r att dessa ska kunna
tillimpas pa ett s& enkelt sitt som mojligt utan att medlemsstaternas
kontrollméjligheter riskeras.'*® Genom forordning 904/2010'*' finns det
regler som gor det mgjligt for nationella myndigheter att samarbeta dver
granserna. Detta for att sdkerstdlla att beskattningen av mervérdesskatt sker
pa ett korrekt sdtt mellan medlemsstaterna, men &ven att forhindra
skatteflykt och skatteundandragande.'**

135 Se artikel 9 mervirdesskattedirektivet, radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november
om ett gemensamt system for mervirdesskatt.

1% http://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/322204.htm1?date=2014-06-09. Hamtad
2015-01-05.

571 inders, Ann, Beskattningsland, 2015, sida 26.

P81 inders, Ann, Beskattningsland, 2015, sida 34.

19 Artiklarna 44 och 45 ir dndrade genom Radets Direktiv av den 12 februari 2008 om
andring av direktiv 2006/112/EG med avseende pa platsen for tillhandahéllande av tjénster.
101 inders, Ann, Beskattningsland, 2015, sida 35.

"I Radets forordning EU nr 904/2010 av den 7 oktober 2010 om administrativt samarbete
och kampen mot mervérdesskattebedrégeri.

142 Se skal till Radets forordning EU nr 904/2010 av den 7 oktober 2010 om administrativt
samarbete och kampen mot mervérdesskattebedrageri punkt 3-5.
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For att en vara ska anses omsatt i en medlemsstat maste det i den
medlemsstaten finnas en etablering. Detta dr en viktig bedomning for att
avgdra om vem och vart en omsatt tjanst ska mervirdesbeskattas. Det &r
fraigan om etableringen som avser anknytningspunkten till réatt
beskattningsland. Pa detta sdtt undviks att flera stater gor ansprdk pa
beskattningsritten och dubbelbeskattning undviks.'*

Vid situationer dér ett foretag har flera fasta etableringsstéllen i olika stater,
méste det avgoras vilket fast etableringsstéille som tillhandahallit tjénsten.
Det ér frdn den stat dér det fasta etableringsstille som tillhandahallit
tjdnsten, som tjinsten ska mervirdesbeskattas.'** Fran och med 1 januari
2015 saknar begreppet fast etableringsstille betydelse avseende
tillhandahdllande  av  elektroniska  tjanster  enligt  artikel 58
mervirdesskattedirektivet (motsvarighet i 5 kap 16 § ML).'*® Se nedan
avsnitt om elektroniska tjénster.

Begreppet fast etableringsstille dr ett unionsrittsligt begrepp, som maéste
tolkas 1 ljuset av sitt sammanhang och mal. Klargorande av begreppet &r
viktig for bade svenska och utldndska foretag som bedriver verksamhet i en
annan stat dn sin “hemma”-stat. Det har pd omradet uppkommit ménga
rittsfall men det finns fortfarande oklarheter om nér ett fast etableringsstélle
foreligger eller inte.'*® Begreppet fast etableringsstille definieras i artikel
11 i tillimpningsforordningen'*’ och foljande kriterier ska vara uppfyllda
for att ett fast etableringsstélle ska foreligga;

- Personella resurser,
- Tekniska resurser och,
- Stadigvarande.'*®

Det stills inga hoga krav for att kravet pd personella resurser ska vara
uppfyllt. Det vanligaste dr att fOretaget har anstélld personal i
medlemsstaten som direkt kan anknytas till det fasta etableringsstillet. Det
finns inget krav pa att personalen pé det fasta etableringsstillet utfor all typ
av arbete, utan delar av arbetet kan skotas frdn den huvudsakliga
etableringen i en annan medlemsstat.'*’

'3 1 inders, Beskattningsland, 2015, sida 37-38.

14 Linders, Beskattningsland, 2015, sida 38.

'3 Linders, Beskattningsland, 2015, sida 41.

14¢ Westberg, Analys: Ritten till dterbetalning av mervirdeskatt avseende utlindska
foretags fasta etableringsstille i Sverige, Karnov, 2012, sida 1.

147 Radets genomforandeforordning (EU) 282/2011 av den 15 mars 2011 om faststillande
av tillaimpningsforeskrifter for direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt system for
mervérdesskatt.

148 Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.

14 Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.
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Det kan vara fraga om en enda person, som skoter kontakten med kunder
och leverantdrer, men inte sjélv har ansvar for etableringen. Vidare kan éven
kravet pa personella resurser vara uppfyllt om ett ndrstdende bolag med
egen personal befinner sig i beroendestillning till den huvudsakliga
etableringen. Denna beroendestéllning foreligger om det nirstaende bolaget
genom avtal endast bitrdder den fasta etableringen. Men denna bedémning
méste goras i det enskilda fallet utifrdn de specifika ekonomiska och
affirsmissiga forutsittningarna.'™

For att kravet pa tekniska resurser ska vara uppfyllt, krdvs i1 vanligaste fall
att en fast etablering har en tillgénglig lokal for att kunna utféra sin
verksamhet. Tillrdckliga resurser i form av tekniskutrustning kan i vissa fall
vara tillrdckligt for bedomningen. En server som é&r placerad i en
medlemsstat kan 1 vissa fall vara tillrdcklig for att kravet ska vara uppfyllt.
Enligt Skatteverket &r det inte tillrickligt att den fasta etableringen har en
registrerad boxadress eller en brevlada i Sverige, for att kravet pa tekniska
resurser ska vara uppfyllda.'’!

Vid avgoérande om en fast etablering ér stadigvarande, dr beddmningen om
etableringen pa ett sjélvstandigt sétt kan forvérva eller tillhandahalla och
konsumera varor eller tjdnster. Bedomningen stéller inte upp nagot specifikt
tidskrav pa etableringen. Har etableringen en adress som leverantdrer och
kunder kan vénda sig till, anser Skatteverket att detta uppfyller kravet pa
stadigvarande. Adressen maste dock ha en anknytning till etableringens
tekniska resurser. ">

Om alla tre ovan ndmnda kriterier dr uppfyllda ska en separat bedomning
goras av omstdndigheterna i det enskilda fallet om de enskilda tjansterna
eller varorna som bolaget omsitter eller forviarvar ar att hdnfora till
etableringen i Sverige eller till en annan etablering utomlands.'’

6.4 Elektroniska tjanster

Nér det giller elektroniska tjinster inom mervirdesskatteomradet talas
istdllet om begreppet etablerad. Detta begrepp dr mer begrénsat &n
begreppet fast etableringsstille.'”* Begreppet ér ett samlingsnamn for site,
fast etableringsstille, boséttning eller stadigvarande vistelse som &r exempel
pa olika anknytningspunkter till ett specifikt land som avgor vilket som dr
bosittningslandet.'”” For elektroniska tjinster giller fran den 1 januari 2015

13 Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.

1! Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.

132 Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.

'3 Skatteverkets stillningstagande, Fast etableringsstille; mervirdesskatt, Dnr 131 171031-
11/111,2011-03-23.

1 Linders, Beskattningsland, 2015, sida 38.

133 Prop. 2009/10:15, sida 81.
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nya regler géllande vilket land som har beskattningsritt angdende
mervirdesskatt for dessa tjinster till icke beskattningsbara personer.'*® Den
nya regleringen stadgas i artikel 58 merviardesskattedirektivet (motsvarighet
15 kap 16 § ML) och innebdr att platsen for tillhandahéllandet av en
elektronisk tjénst till en icke beskattningsbar person ska vara dir kunden ér
etablerad, bosatt eller vistas.">’

Detta innebédr att elektroniska tjanster som tillhandahélls en icke
beskattningsbar person ska beskattas dir forvirvaren befinner sig, oavsett
om siljaren ir etablerad i tredje land eller inom EU."”® Denna forsindning
innebdr att det i stdrre utstrdckning uppnas en beskattning av elektroniska
tjanster och varor dir tjdnsten konsumeras. I forarbetena anges att det har
presumerats att konsumtionen dger rum dir forvirvaren finns, dd det kan
vara svart i praktiken att avgéra vart den faktiska konsumtionen sker."’

Om det &r en situation dér elektroniska tjdnster omstts till beskattningsbara
personer, regleras inte detta i artikel 58 mervardesskattedirektivet (jJamfor 5
kap 16 § ML) utan dé& tillampas huvudregeln 1 artikel 44
mervirdesskattedirektivet (jaimfor 5 kap 6 § ML). Da sker beskattningen 1
den stat dar koparen har sitt site for sin ekonomiska verksamhet eller fasta
etableringsstille.'®’

Vilka tjanster som definierar begreppet elektroniska tjdnster finns inte i
mervirdesskattedirektivet. 1 bilaga II till direktivet finns en icke
uttdmmande lista av vilka tjdnster som utgor elektroniska tjénster. Detta kan
vara exempelvis tillhandahallande av webbplatser, distansunderhallning,
programvara, bilder, filmer och distansutbildningar.'®’ 1 5 kap 16 § ML
anges en motsvarande lista som den i bilaga II  till
mervirdesskattedirektivet.'® Vidare ér det 4r inte tillrickligt att siljaren och
konsumenten kommunicerar via email for att tjdnsten ska anses som en
elektronisk  tjdnst. Detta framgar av artikel 58 andra stycket
merviardesskattedirektivet.

Pa mervirdesskatteomradet har flera klargoranden om vad som réknas som
elektroniska  tjénster  gjorts. Detta har gjorts 1 artikel 7
tillimpningsforordningen'®”. Denna artikel anger att elektronisk tjénst ar
sadan som tillhandahalls via internet eller elektroniskt ndt och att tjansten
till sin natur dr saddan att den huvudsakligen dr automatiserad. Vidare &ven

136 Se Prop. 2013/14:224.

137 Rédets Direktiv 2008/8/EG av den 12 februari 2008 om dndring av direktiv
2006/112/EG med avseende pa platsen for tillhandahallande av tjanster.

%prop. 2013/14:224 sida 50.

1 Prop. 2013/14:224 sida 51.

10 Prop. 2013/14:224, sida 53.

' Se bilaga II till mervirdesskattedirektivet 2006/112/EG. Se dven Prop. 2013/14:224,
sida 59.

12 Prop. 2013/14:224, sida 59.

1% Andrad genom genomforandeforordningen (EU) nr 1042/13. Se dven Linders,
Beskattningsland, 2015, sida 122.
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att tjansten kan utforas med hjédlp av minimal ménsklig faktor och att den
inte kan utforas utan avsaknad av informationsteknik.

Inom den digitala ekonomi finns det problem som uppstar vid
gransoverskridande transaktioner. Inom mervirdesskatteomradet handlar
dessa fridmst om transaktioner som ror foretag mot konsumenter, nér
konsumenterna finns i annan stat dn foretaget. D& mervérdesskatt ar en skatt
pa privat konsumtion ska denna betalas i den stat diar konsumenten finns. I
ménga fall saknar séljaren ndgon anknytning till landet dir konsumenten
befinner sig och detta kan innebéra att sdljaren inte d&r medveten om vilka
mervérdesskattelagar som finns i just den staten. For skattemyndigheterna &r
det ofta svart att kontrollera att rétt skatt betalas. Detta dd det inom den
digitala ekonomin och konsumentkdp ofta ror sig om ménga sma
transaktioner till ett 14gt vdarde. Da dr det svart att kontrollera respektive
transaktion.'®*

Fragan om elektronisk handel och mervérdesbeskattning har behandlats av
skatterdttsndmnden. Mélet berdrde ett bolag i1 ett annat EU-land med en
registrerad filial 1 Sverige. Bolagets verksamhet bestod av att tillhandahélla
elektroniska tjénster till sina kunder. Vid den filial som bolaget hade
registrerad 1 Sverige skottes bland annat kundservice som var riktad mot den
nordiska marknaden. Skatteverket ansdg att de elektroniska tjdnsterna
tillhandaholls fran ett fast etableringsstdlle 1 Sverige och att filialen skulle
mervérdesbeskattas i Sverige. Mélet provades av Skatterdttsnimnden om det
utlindska bolaget hade ett fast etableringsstélle i Sverige. Om sé var fallet,
skulle de elektroniska tjansterna da anses tillhandahdllna fran det fasta
etableringsstillet till de nordiska kunderna.

Enligt Skatterdttsnimnden dr den primédra anknytningspunkten for platsen
dér ett bolag tillhandahaller tjénster till sina kunder dér bolaget etablerat sin
rorelse. Tjansten kan tillhandahallas frén ett annat driftstélle endast om detta
driftstille kan tillhandahalla tjédnsterna pd ett sjalvstindigt satt i forhdllande
till dér bolaget har sin huvudetablering. I malet hade bolaget ingatt avtalen
med kunderna och inte filialen i Sverige. Skatterdttsndmnden ansag att den
verksamhet som bedrevs frin filialen var en stodfunktion till bolaget och
darfor ansags det inte foreligga ett fast etableringsstélle i Sverige. Bolaget
skulle darfor mervirdesbeskattas i det EU-land dér bolaget var etablerad.'®

1% Barenfeld, Skattemdssiga utmaningar till f6ljd av den digitaliserade ekonomin: néigot

om innehdllet i slutrapporten frdn fokusgruppen for Action 1,2014:10 sida 719.
165 Skatterdttsndmnden férhandsbesked meddelat 2008-09-19, dnr 54-07/1.
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7 Diskussion

Dagens moderna samhélle bygger mycket pa att det finns tillgang till
internet. Genom internet och utvecklingen av elektroniska produkter har
idag vi konsumenter alltid tillgang till att géra minga av vara drenden direkt
i datorn eller via mobilen. Vi kan latt {4 tillgang till var bank, deklarera och
kopa varor. Detta har lett till att vi idag dven har mojlighet att anvdnda oss
av produkter som tidigare var fysiska, sd som bocker och musik, direkt i vér
telefon, lasplatta eller dator.

Idag finns ménga olika typer av affarsverksamheter, som vuxit fram och inte
ar inriktade pa traditionell tillverkning. Idag lever vi i ett samhélle dér fler
jobb tillkommer inom en sektor dér vi néstan enbart behdver en dator och
internetuppkoppling for att kunna arbeta. Detta dd olika typer av
affarsverksamheter, som inte dr inriktade pa traditionell tillverkning, vuxit
fram. Denna utveckling har skett i sddan takt att lagstiftningen inte hénger
med i sitt ssmmanhang. Du behdver inte idag som exempelvis konsult eller
ingenjor ha ett kontor. Internet finns dverallt och du kan i princip arbeta var
du vill 1 vdrlden, med en arbetsgivare i ndgon annan stat.

Utvecklingen av internet har skett snabbt och pd 20 &r har vi gatt fran att
ldsa 1 en fysisk tidning till att l4tt kunna ladda ner denna i var ldsplatta.
Detta fenomen har lett till att pappersforbrukningen minskat men &ven att
vissa branscher har fétt anpassa sig till den efterfrigan som dagens
konsument efterfragar. Dagens internet &r fortfarande under utveckling och
det dr nog ingen som idag kan veta hur vi anvinder detta om fem ar. Det
finns dven tjanster som erbjuder olika personer att arbeta i samma dokument
samtidigt. Detta dokument ligger da ndgonstans ute i cyberspace och alla
deltagare kommer at det. Detta mdjliggor for studenter att skriva in sig pa
universitet ndgonstans i vérlden och samtidigt skdta ett grupparbete genom
internet. Molntjénster blir allt vanligare. Molntjénsten dr en produkt som
utvecklats genom att vi idag har ett storre behov att nd var lagrade
information léttare. Vi behdver idag inte ha stora servrar utplacerade i olika
lander ddr vi har var verksamhet for att kunna kommunicera och spara ner
filer inom den interna verksamheten.

Kravy for att ett fast driftstille ska foreligga i Sverige

Av det som behandlats i uppsatsen uppkommer ett fast driftstille i Sverige
om en affirsverksamhet har en stadigvarande plats enligt 2 kap 29 § IL.
Detta framgar dven av OECD:s modellavtal artikel 5. Sverige har endast
ritt att beskatta en verksamhet, om det foreligger ett fast driftstélle i
Sverige. Det ar viktigt att uppméarksamma att OECD:s modellavtal inte har
rittskéllevirde som sddant, ndr bedomningen av fast driftstille gors av
Svenska domstolar och myndigheter. Daremot har detta anvénts for att fa
ledning vid tolkning av de skatteavtal som Sverige ingatt, d& detta
modellavtal ligger till grund for dessa.
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Vid frdgan om vilka generella krav som stills upp for att det ska foreligga
ett fast driftstdlle, dr detta i teorin ganska litt om man ser till en traditionell
tillampning av reglerna. Dessa é&r att det ska finnas en stadigvarande plats
for en affdarsverksamhet i Sverige. Med den traditionella tillimpningen av
regeln dr ldtt, d4 man ser till att det finns fysisk nérvaro i Sverige. Detta
exempelvis genom att ett utlindskt bolag dppnar en affdr i Sverige och dér
sdljer sina varor direkt till konsumenten. Det dr da latt att fastsla var platsen
ligger, om den é&r stadigvarande och om det dr en affirsverksamhet. En
bedomning av forsdljning av elektroniska tjénster blir svarare, om det
utlindska bolaget inte har en fysisk nérvaro i Sverige.

Tillimpning av reglerna om fast driftstille pad elektroniska tjinster genom
molntjinster

Problematiken ligger inte 1 att foretag séljer elektroniska varor, da dessa
varor bdr ses som andra fysiska varor. Problematiken uppstdr nér ett foretag
formedlar sina varor genom internet, dir bolaget har en molnbaserad tjénst.
Genom tolkning av svensk praxis, kan en server stadga ett fast driftstélle i
Sverige for ett utlaindskt bolag. Att ett bolag endast har en webbplats har
inte ansetts uppfylla det krav pd en plats enligt bedomningen av fast
driftstdlle. Fragan blir dd om ett foretag som anvénder sig av en molntjénst
istéllet for en egen server, kan ha ett fast driftstille i Sverige enligt den
nuvarande regleringen av fast driftstélle.

Idag anvénder sig allt fler av internet och de mojligheter som internet kan
skapa. Vi kan genom internet bestédlla resor, varor och gora véra
bankérenden, dven deklarera for att nimna nagra exempel. Att konsumenten
inte tinker pd var en leverantdr befinner sig, tror jag i manga fall inte
paverkar konsumenten. Ser en webbsida ut att vara fran Sverige, kan
konsumenten mycket vél tro att det dr ett svenskt bolag som ligger bakom
denna.

Genom analys av varfor en server kan stadga ett fast driftstille, kan detta i
stor utstrackning bero pd att just servern har en fysisk nérvaro. Servern ger
dé ett bolag mojlighet att forfoga Gver ett specifikt utrymme och genom
detta utrymme kan bolaget generera vinster genom anvéndning av internet.
Molntjinster har olika uppbyggnader, beroende pd hur leverantdren viljer
att tillhandahélla sina tjénster till sina kunder. Hur leverantdren disponerar
serverutrymme for ett specifikt moln, vet ofta inte kunden. Om det fanns
mdjlighet att méta och avgéra om en server i Sverige tillhandahaller
utrymme for ett specifikt foretag, skulle det finnas en liten mojlighet att géra
en liknande beddmning som om foretaget sjilv dgde och disponerade
servern.

Enligt kommentaren till OECD:s modellavtal, ska ett bolag anses ha en plats
dven fast att bolaget olovligen tagit ett utrymme i besittning. Men det spelar
ingen roll om bolaget dger eller hyr ett utrymme, det &r dispositionsritten
som &r det avgdrande. Om man kan avgora att ett bolag disponerar ett visst
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utrymme av en server i Sverige, bor detta bedomas pé liknande sétt som om
bolaget skulle disponera en del av ett kontor eller att affirsverksamheten
kan utforas i ett hem.

Om en verksamhet dr stadigvarande, méste bedomningen goras i ljuset av
hur verksamheten bedrivs och hur linge den har bedrivits. Genom att
granska webbsidans aktivitet och hur konsumenter handlat via hemsidan,
bor detta inte vara en svar bedomning. Jag dr ingen teknolog, men genom
loggar och information som lagras pa internet bor detta inte vara en
omdjlighet. Det bor dven vara mdjligt att genom granskning av loggar och
aktivitet pd hemsidor, avgdra om ett bolag bedriver affdrsverksamhet.
Genom en undersdkning av webbplatsen borde det framgd priser och
leveranssitt till konsumenter. Detta bor tyda pd att en affarsverksamhet
foreligger.

Jag anser situationer dér utlindska foretag anvinder sig av molntjanster for
att distribuera elektroniska tjénster till svenska konsumenter, faller utanfor
dagens reglering kring fast driftstélle. Detta da en webbplats som ett foretag
anvinder via ett moln, inte kan stadga en sddan plats som lagstiftningen
kraver. Detta dr en plats i cyberspace, som inte gar att ta pa. Detta kan leda
till stora skillnader mellan svenska och utlindska bolag. Om ett svenskt
bolag beskattas for en vinst som uppkommit i Sverige och inte ett utlindskt
bolag, skulle detta kunna leda till diskriminering. For att undga detta
behover svenska regler, sdvdl som internationella skatteregler, anpassas s
att detta passar dagens tekniska samhdlle. Regleringen om fast driftstélle
méste uppdateras sa att den inte enbart kan tillimpas pa den traditionella
tillverkningsverksamheten, utan dven pa de moderna teknikerna.

Elektroniska tjinster enligt BEPS

Enligt OECD:s forslag om BESP, kommer inte beddmningen av bolag som
genom internet och molntjinster distribuerar elektroniska tjanster att idag
goras annorlunda. Detta d& BEPS anser att detta maste utredas vidare. Jag
hade gérna sett att BEPS redan nu hade presenterat ett forslag pd hur dessa
situationer ska behandlas. Detta for att det behdvs ett genomslag pa den
internationella skatterdtten for att ldnder ska kunna tillimpa regler om fast
driftstdlle mellan staterna och pé sa sitt sékerstélla att det inte forekommer
dubbelbeskattning eller att inkomst inte beskattas alls.

Jag tycker att BEPS borde behandla fragan s& att situationer dir bolag
distribuerar sina varor genom molntjdnster faller in under huvudregeln. Idag
ar detta svart, dd det faller pa den fysiska nérvaron. Att omarbetningen av
undantagen av artikel 5(4) OECD:s modellavtal skulle leda till nagon
fordndring av dessa situationer ser jag som svart. Detta da regeln inte gér att
tilldmpa pa dessa bolag. Situationer blir att hemlandet beskattar bolaget, och
inte ddr vinsterna uppkommer. Ett mél med BEPS é&r att vinster ska
beskattas ddr de uppkommer. Utvecklingen av teknologi och internet kan
leda till att staters beskattningsrétt urholkas. Detta om bolag i andra linder,
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exempelvis i lagskatteldnder, kan generera vinster pa svenska konsumenter
utan att beskattas i Sverige.

Lésning av problematiken

Regelverket om fast driftstille dr i ett behov att utvecklas i1 forhallande till
dagens teknik och mdjligheter. Om Sverige genom intern lagstiftning dndrar
innebdrden av plats” skulle detta kunna leda till att Sverige i storre
utstrdckning kan beskatta bolag som bedriver verksamhet riktad mot den
svenska marknaden. Problem uppstar dock om Sverige enligt intern rétt har
storre ratt att beskatta en verksamhet dn genom skatteavtal. Som nidmnts
tidigare 1 uppsatsen kan inte skatteavtal utdka beskattningsritten, utan
endast inskrinka denna. Detta skulle leda till en konflikt att ett bolag
hemmahorande i stat A, endast ska beskattas dir pa grund av hemvist eller
att det inte foreligger nagot fast driftstille i Sverige enligt avtalet.

Ett forslag hur problematiken kan 16sas, i alla fall inom EU, &r att ett
regelverk  utformas pad samma sdtt som det gjorts inom
mervérdesskatteomrddet. P4 mervirdesskatteomradet har man valt att
reglera det sa att mervérdesskatt ska inbetalas till den stat dir konsumenten
befinner sig. Detta dr inte ett lattillimpat forslag administrativt, men det ger
staterna en storre trygghet i att mervérdesskatten betalas i rétt stat. Att infora
detta pa bolagsbeskattningsniva kan dven vara svart inom EU, da direkt
beskattning dr en del av staters eget intresse pa ett annat sitt dn indirekta
skatter. Detta dr ndgot som jag tycker att EU borde behandla, da rétt skatt
ska betalas i rétt stat. Det kan dven vara en synsdtt som OECD skulle
behandla ndrmare for att sékerstilla att vinster beskattas dar de uppkommer.
Detta skulle exempelvis kunna goéras genom att OECD ldgger till ndgra
punkter i sina kommentarer, men dven att artikel 5 @ndras i sin utformning
och stadgar att det kan uppkomma ett fast driftstélle trots att det inte finns
ndgon fysisk nédrvaro. Detta dd vid speciella tillfdllen, s& att regeln inte
traffar bolag som inte anvinder sig av molntjinster eller internet for att
tillhandahalla sina tjénster.

Under senare dr har sdkert uppfattningen av internet dndrats, frdn ndgot som
vi ibland anvénde tills idag ndr vi anvénder det dagligen. De nya reglerna i
OECD om forberedande art kan inte komma att paverka bedomningen av
anvindningen av molntjénster, da dessa inte faller in under huvudregeln.

Det dr inte svart att avgoéra om en fabrik kan vara ett fast driftstdlle. Hér
finns en stadigvarande plats for affarsverksamheten. Detta &r i all enkelhet
ett exempel pa den traditionella synen pa fast driftstélle som var grunden till
regelns utveckling. Sveriges beskattningsritt bygger pd att det maste vara
stadgat i lag, for att Sverige ska kunna beskatta en verksamhet. Att applicera
bestimmelsen om fast driftstélle 1 2 kap 29 § IL péd en situation nédr ett
utlindskt bolag anvénder sig av molntjinster for att nd ut till sina kunder pa
internet, anser jag vara en otillborlig tillimpning av reglerna. Detta da
reglerna ar utformade att tillimpas pa bolag som &r fysiskt aktiva i Sverige.
For att anvidndning av internet och tekniska funktioner ska kunna inkluderas
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1 begreppet behover lagstiftningen utdkas. Exempel pd hur lagen behdver
dndras skulle kunna vara att den svenska lagstiftningen utgér frdn samma
princip som OECD, att vinster ska beskattas didr de uppkommer. Att
beskatta fOretag i Sverige som inte befinner sig hir, leder till stora
administrativa problem med hur dessa skatter ska krévas in och hur ska
foretag utanfor Sverige kunna bli medvetna om ett sddant forfarande.

Vidare skulle en mgjlighet vara att kunna tillimpa reglerna om fast
driftstille pé utlindska bolag som genom molntjénster distribuerar
elektroniska varor och tjénster, genom att kunna tillimpa bestammelsen i 2
kap 29 § tredje stycket IL. Detta om det finns en mojlighet att tolka att
foretaget som tillhandahaller molntjansterna kan ses som att denna
innehaller en fullmakt for det utldndska bolaget. En aspekt &r att det finns ett
avtalsforhdllande mellan det utlindska bolaget och leverantdren angdende
molntjdnsten. Genom denna kan bolaget tillhandahélla sina tjdnster utat. En
gemensam tolkning med forsta stycket skulle kanske detta leda till att det
foreligger en stadigvarande plats 1 Sverige, om det gar att utldsa att det dr en
server i Sverige som gor det mojligt for bolaget att tillhandahalla sina
tjanster. Detta anser jag dock skulle vara en allt for extensiv tolkning av
reglerna och dessa regler ska inte tolkas allt for vidstrickt. Detta da Sveriges
beskattningsrétt grundas pa legalitetsprincipen.

Avslutande kommentarer

Idag finns det inga mojligheter for Sverige att beskatta utlaindska bolag som
genom molntjénster erbjuder elektroniska varor eller tjdnster till svenska
konsumenter. Sverige har inte en uppdaterad lagstiftning pd omradet och
dndras inte reglerna inom en snar framtid tror jag att det finns en risk att fler
och fler foretag anvinder sig av denna metod, da fler och fler varor finns att
tillgd elektroniskt.

Jag anser att detta omradde maste regleras pa ett mer internationellt plan, for
att sdkerstilla att beskattning faktiskt sker och att stater har beskattningsratt
av dessa forekomster enligt skatteavtal. Om Sverige har rétt att beskatta
enligt interna regler kan detta undanrdjas genom skatteavtalens innehall. Det
skulle kunna leda till att bolag i olika ldnder beskattas pa olika sétt i Sverige,
dé det finns skillnad i skatteavtalens utformning och innebord av tolkning av
artikel 5. En sadan reglering bor kunna utvecklas i ljuset av regleringen
kring mervirdesskatten vid elektroniska tjanster. Detta for att sékerstélla att
vinster beskattas dir de uppkommer.
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