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Summary

Under current international tax law, profits of an enterprise are only taxable
in the domicile of the enterprise unless it operates through a permanent
establishment in another state. If the enterprise carries on business as
aforesaid, profits attributable to the permanent establishment may be taxed in
the other state. A permanent establishment is a fixed place of business where
the physical location is the decisive criterion. If a physical nexus cannot be
established, the business does not entail taxation. Digitalization, especially
the collection and processing of user data, has enabled companies to generate
significant profits without any physical presence in market jurisdictions. As
a result, digital companies have become subject to a substantially lower
taxation. The application of current principles on the digital economy has thus
resulted in a significant discrepancy between where profits are taxed and
where the value is actually created.

The purpose of the present thesis is to account for challenges in
countries' tax systems due to the emergence of the digital economy. The
depiction is based on the proposals for taxation of a significant digital
presence from the EU and the OECD. In addition, the aim is to investigate
how the aforementioned proposals can affect current law.

My overall assessment is that the proposals contribute with great value
for the continued legal development. Nevertheless, some shortcomings
remain. To base a tax claim on a company's user base would be fairly
uncertain and unpredictable, especially for the taxpayer. It can hardly be
argued that the mere existence of a user base is a direct result to profit.
Likewise, it is not uncomplicated to identify which activity and which data is
actually the value-generating. It is not infrequent that data collection takes
place in a state, processing in another, with equipment in a third to finally be
sold in the first. Consequently, according to said circumstances, it seems
insufficient to only consider the market state where the company has a user

base.



Sammanfattning

Enligt géllande internationell beskattningsrétt &r ett bolags rorelseresultat
endast beskattningsbart 1 bolagets hemviststat sdvida det inte bedriver ett fast
driftstdlle 1 en annan stat. Om bolaget bedriver ett sddant, fir inkomster
hénforliga till det fasta driftstéllet beskattas 1 den andra staten. Ett fast
driftstille 4r en stadigvarande plats for affarsverksamhet var den fysiska
platsen dr det avgorande kriteriet. Om ett fysiskt nexus inte kan faststéllas
medfor affarsverksamheten ingen beskattning. Digitaliseringen, sérskilt
insamling och bearbetning av anvidndardata, har mgjliggjort att foretag kan
generera betydliga vinster utan nigon fysisk ndrvaro 1 marknads-
jurisdiktioner. Dédrigenom har digitala bolag blivit foremal for en vésentligt
lagre beskattning. Appliceringen av rddande principer pd den digitala
ekonomin har sdlunda resulterat 1 en betydande diskrepans mellan var vinster
blir beskattade och var vérdet faktiskt skapas.

Syftet med forevarande examensarbete dr att redogora for utmaningar i
landers skattesystem till foljd av den digitala ekonomins framvaxt.
Skildringen tar utgdngspunkt i forslagen till beskattning av en betydande
digital nédrvaro frdn EU och OECD. Dirutover dr malet att undersoka hur
nyssnamnda forslag kan paverka géillande ratt.

Min samlade bedomning ar att forslagen bidrar med ett stort varde for
den fortsatta rattsutvecklingen. Likvil kvarstar en del brister. Att grunda ett
beskattningsansprak pa ett bolags anvindarbas vore timligen rittsosidkerhet,
framforallt for den skattskyldige. Det kan svérligen argumenteras for att
blotta existensen av en anvidndarbas ar en direkt slutledning till vinst. Likasa
ar det icke okomplicerat att identifiera sival vilken aktivitet som vilken data
egentligen dr den viardeskapande. Det dr ndmligen inte sédllan att insamling av
data sker i en stat, bearbetning i en annan, med utrustning i en tredje for att
slutligen forséljas 1 den forsta. Att endast beakta den marknadsstat var bolaget
har en anvindarbas forefaller déarfor, enligt nidmnda omsténdigheter,

otillrackligt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den digitala teknologins framfart har i grunden forédndrat hur vi lever. En allt
storre del av sdvil vér vardagliga konsumtion som vart sociala umgénge sker
via internetuppkopplade medel.! Faktum dr att &r 2022 forvintas de
uppkopplade enheterna nd nistan 30 miljarder, vilket &r en dubbelt s& hog
siffra som uppmittes & 2017.2 Varje gang en anvindare utnyttjar en
internetansluten enhet lamnar den data pd den berdrda plattformen. Data
lagras och finns tillginglig virlden dver utan tidsbegransning.® Till &r 2020
beriknas vi ha producerat en total mingd data pd 44 zettabytes*.> Om
méngden vore representerad i minnet av en ldsplatta® skulle det ricka till 6.6
staplar frén jorden till manen.”

Jamfort med for bara trettio &r sedan har niringslivet fordndrats
radikalt.® Anvindardata har méjliggjort for bolag att lira kiinna sin kundbas i
synnerligen storre skala och pa sé sétt avsevért forbéttra sin produktivitet och
effektivitet.’ Tillgdngen till data utan grinsoéverskridande begrinsning har
aven medfort ett smidigare sétt for foretag att samordna alla dess varierande
aktiviteter pa global basis.!® Virdeskapandet i digitala bolag ér substantiellt
men likvdl undgar virdet beskattning.!! Inférandet av en digital bolags-

beskattning har varit mne for héftig debatt.'?

" OECD (2019b), Measuring the Digital Transformation, s. 90, EU (2019), s. 14 ff.

2 Cisco (2019), s. 1.

3 OECD (2019b), Measuring the Digital Transformation, s. 40-42.

4 En zettabyte (10%') motsvarar en billion gigabytes, dir en billion &r 1 000 miljarder.

5 International Data Corporation (2014).

6 Beriiknat pé en Ipad Air 7.4 mm tjock p& 128 GB minne.

7 International Data Corporation (2014).

8 EU (2019), s. 14.

?A.a.s. 15.

10 OECD (2019b), Measuring the Digital Transformation, s. 40.

1 A.a.s. 48, EU (2019), s. 16.

12 Se bl.a. Carlstrédm, Svenska Dagbladet 2017, Pegg, The Guardian 2017, Bershidsky,
Bloomberg 2018, Wikstrom, Dagens Industri 2019, Bohman och Fall, Dagens Industri
2018, Federley, Goteborgs-Posten 2018, Hammarstedt, Svenskt Néringsliv 2019, Braw,
Barometern 2018, Schechner m.fl., The Wall Street Journal 2019, Plummer, BBC 2018.



1.2 Syfte

Syftet med forevarande uppsats dr att redogdra for utmaningar i ldnders
skattesystem till f6ljd av den digitala ekonomin med sérskilt fokus pa fast
driftstélle. Vidare ar malet att undersoka hur forslagen fran EU och OECD

kan pdverka géllande rétt.
1.3 Avgransningar

Att klassificera och uttémmande beskriva den digitala ekonomin och alla dess
heterogena sidor dr en icke okomplicerad uppgift, vilket mojligen lampar sig
battre 1 en doktorsavhandling. Darfor har jag valt att fokusera pd anvindardata
och vérdeskapandet 1 densamma, med sérskild betoning pd skmotorer och
sociala ndtverk. Andra aktuella typer av digitala plattformar, sdsom
internethandel eller kryptovaluta, kommer endast att beskrivas dversiktligt 1
den man de kompletterar uppsatsens huvuddel.

Premissen for uppsatsen dr den direkta bolagsbeskattningen fastén
manga indirekta bolagsbeskattningsfragor &r av relevans. Avgrinsningen

motiveras av brist pd utrymme och for att behalla uppsatsens stringens.
1.4 Metod och material

1.4.1 Metod

For att uppnd uppsatsens syfte kommer jag att utgé ifran den rattsdogmatiska
metoden. Metoden innefattar att tolka och systematisera géllande ritt med
ledning av de vedertagna rittskillorna.'® Dessa inbegriper lagar och andra
foreskrifter, prejudikat, lagars forarbeten och doktrin.!* Den sinsemellan
hierarkiska ordningen innebir att lagar och andra foreskrifter ska beaktas,

prejudikat och forarbeten bor beaktas medan doktrin fir beaktas.!> Med hjilp

13 Sandgren, Claes, 2018, s. 49.
14 Peczenik, Aleksander, 1995, s. 35.
15 ALst.



av den riattsdogmatiska metoden kommer jag att identifiera de bestimmelser
som 1 dagsldget finns for att etablera ett fast driftstdlle. Metoden kommer
likasé att tillampas 1 syfte att beskriva de nya bestimmelserna och faststélla
dess eventuella inverkan pd gillande ritt. En del av analysen inbegriper
argument de lege ferenda som innebir resonemang om hur lagen borde vara.'®
En sddan skildring brukar bendmnas som rattspolitisk argumentation, vilket
inte dr avsikten med foreliggande uppsats. Ursprungstanken med att ge
analysen ett visst rittspolitiskt perspektiv ér for att argumenten passar sig vl
i sammanhanget pa grund av omréadets nyhetsvirde och samhillsrelevans.!’

Dérutover behandlas dven d&mnen som berér den EU-réttsliga samt
folkréttsliga metoden. Det dr dédremot fortfarande den rittsdogmatiska
metoden som dr huvudelementet och som kommer att anpassas till vardera
omrade.

Folkréitten har en unik réttskaraktér sétillvida att den dr skapad och
utvecklad av stater likvdl som den tillimpas av desamma. De folkrittsligt
erkédnda killorna 4r: (a) internationella 6verenskommelser, (b) internationell
sedvaneritt och (c) allménna réttsgrundsatser.'® Till min hjélp for skildringen
av skatteavtalstolkningen har jag utgatt ifran 1969 ars Wienkonvention om
traktatritten, som dr en internationell dverenskommelse. Rérande Ovriga
internationella beskattningsdrenden kommer den riattsdogmatiska metoden att
tillimpas.

Den EU-rittsliga metoden innebér att EU-bestammelser som aterfinns
1 svenska lagar, forordningar och foreskrifter méste tolkas och tillimpas 1
enlighet med den juridiska metoden som EU-domstolen utvecklat.!”” Med
andra ord innebir metoden en EU-konform tolkning.?’ Eftersom direktivet
fortfarande ar 1 introduktionsstadiet samt bristen pa réttsfall kommer metoden
inte att fa stort utslag i férevarande arbete.

P& grund av @mnets natur och dess patagliga relevans dven utanfér den
rattsliga kontexten forklaras amnet pé ett kvalificerat sdtt, ockséd for den som

inte dr skattejurist.

16 Sandgren, Claes, 2018, s. 52.
17 A.a.s. 53.

18 Linderfalk, 2012, s. 25-26.
19 Hettne, 2011, s. 34.

20 Stdhl m.fl., 2011, s. 36.



1.4.2 Material

Framvéxten av den digitala ekonomin och beskattningen av densamma har
huvudsakligen skildrats inom ramen f6r OECD:s BEPS-projekt. Projektet har
natt globalt utslag och &dger stort inflytande i dagens beskattningsklimat. Det
téls att sdga att OECD leder utvecklingen inom omradet vilket dr anledningen
till varfér dokumenten ges stort utrymme 1 uppsatsen. Handlingarna ar
emellertid inte av réttslig karaktir och saknar det priméra réttskéllevardet.

Det rittsliga materialet jag har utgatt ifrdn ar framforallt inkomst-
skattelagen, lagens forarbeten, relevant réttspraxis och erként doktrin. Vid
beskrivningen av den internationella beskattningsritten och det fasta
driftstéllet har jag valt att tillampa bocker av bl.a. Avi-Yonah, Reimer, Skaar
och Vogel. Doktrin frdn professor Klaus Vogel, synnerligen dennes
fordjupande kommentarer 1 ”Klaus Vogel on Double Taxation Conventions”,
anses vara ett standardverktyg for den internationella beskattningsrétten.

Framstillningen avseende skatteavtalstolkningen och OECD:s
forhllande till intern rétt har 1 stor utstrdckning baserats pa Maria Hillings
och Ulf Linderfalks publiceringar inom omradet. Aven artiklar frin Sallander,
Cejie, Lang och éaterigen Vogel har varit behjilpliga for skildringen.
Luxemburgdomen, RA 1996 ref. 84, HFD 2016 ref. 57, RA 2008 ref. 24 och
RA 2010 ref. 112 har valts ut pa grund av fallens betydelsefulla stillning for
den svenska réttsutvecklingen.

Uppsatsens femte kapitel inleds med en beskrivning av EU-rétten och
kommissionens forslag. Till min hjélp for framstéllningen har jag utgétt ifran
EU-skatterditten fran 2011 samt fOrslaget till direktiv. Virdet av
informationen frdn 2011 skulle mojligtvis kunna ifragaséttas. Emellertid har
jag endast anvént kéllan for att ge en Gversiktlig bild av EU:s lagstiftnings-
forfarande, vilket dr en frdga som star relativt oférdndrad. Kapitlet avslutas
med en normativ analys av forslagen vilken dr baserad pa rittsvetenskapliga
artiklar publicerade 1 olika etablerade skattejuridiska databaser. Jag har bl.a.
anvint mig av Bulletin for International Taxation, Intertax, Nordic Tax
Journal, European Taxation, Svensk Skattetidning och Skattenytt. Rétts-
utvecklingen av fOrevarande omrade har inte skett 1 de traditionella

rattskallorna dnnu utan den bésta informationen finns samlad i doktrinen. Av



detta skil dr analysen i huvuddel baserad pa doktrin. Det ar viktigt att ha 1
atanke att beskattning av den digitala ekonomin 4r en mycket néringspolitiskt
laddad debatt. Argumenten som framstélls kan vara fargade av en persons
politiska askadning. Jag har dirfor valt ut betrodda akademiker inom omradet
och som har citerats atskilliga gdnger. Andock ir det viktigt att behalla detta
1 minne under ldsning av avsnitt 5.4.

Emellanat har jag anvidnt mig av okonventionella killor, sdsom statistik
eller ekonomiska resultat, fran till exempel Google, Facebook, SCB och
Cisco. Dessa dger uppenbarligen inget réttsligt virde, men jag anser de vara
av vikt for framstédllningen eftersom det ger ldsaren en tydlig bild av omradets
omfattning. Jag har varit noga i mitt urval och sédkerstéllt att informationen
kommer fran en forstahandskélla. I brist pd saddan har jag sett till att
informationen dr sanningsenlig via efterforskning. Emellertid &r det klokt att
ha visst 0verseende med den globala statistiken.

Slutligen, till min hjdlp gédllande formalia, nothdnvisning och

kédllhantering har jag anvant mig av Ulf Jensens Atf skriva juridik.
1.5 Forskningslage

Beskattning av den digitala ekonomin dr ett ringa beforskat omréade, sarskilt i
Sverige. De enda publiceringarna som finns ir korta artiklar av Andersson?!,
Barenfeld”? och Sanderson?’. 1 den nordiska kontexten finns en artikel
publicerad av Kjersgaard och Koerver Schmidt?*. Artikeln fokuserar
emellertid pd formedlande plattformar, vilket forevarande arbete inte gor.
Omradet dr nagot mer utforskat i den internationella kontexten. Ett
framstiende arbete dr det av Hongler och Pistone?. I doktrinen beskriver

forfattarna mojligheten att infora ett nytt beskattningsnexus baserat pd en

2! Andersson, Krister, Beskattning av multinationella foretag i digitaliseringens tidsdlder,
SN 2018 s. 763.

22 Barenfeld, Maria, Skattemdissiga utmaningar till foljd av den digitaliserade ekonomin(1),
SvSkT 2014:10s. 711.

2 Peter, Sanderson, “Den digitaliserade ekonomin”, SvSKT 2014:10 s. 721.

24 Kjaersgaard, Fjord, Louise, Koerver, Schmidt, Peter, Allocation of the Right to Tax Income
from Digital Intermediary Platforms — Challenges and Possibilities for Taxation in the
Jurisdiction of the User, NJCL 2018/1, 2018.

%5 Hongler, Peter, Pistone, Pasquale, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business
Income in the Era of the Digital Economy, IBFD Working Paper 2015.



digital nérvaro utifrdn fyra kriterier. Forfattarnas insatser har influerat
OECD:s arbete med rapporten fran 2015.26 Ett annat etablerat arbete ér det av
Olbert och Spengel?’. Forfattarna stiller sig kritiska mot OECD:s paradigm
och menar att den stora fordndringen istdllet borde vara inom Transfer
Pricing. Aven doktrin av Cockfield m.fI*® har bidragit till rittsutvecklingen
av den digitala beskattningen. Boken skildrar en djupgdende inblick i digitala
tjdnster med sarskilt fokus pd momsaspekten. Andra erkdnda arbeten &dr de
som citeras 1 forevarande studie.

Nuvarande uppsats skiljer sig framforallt 1 tva avseenden mot tidigare
forskning. Det mest uppenbara ér att 1 foreliggande uppsats placeras forslagen
1 ett internrittsligt sammanhang, vilket inte har gjorts tidigare. Ett annat
utmédrkande drag dr att uppsatsen inte enbart behandlar forslaget fran EU utan
ocksd OECD:s senaste rekommendation samt sétter dessa 1 relation till

varandra.
1.6 Terminologi

I den internationella beskattningsrétten existerar tva grundlaggande begrepp:
hemviststat och kéllstat. Hemviststaten representerar den skatterdttsliga
bosittningen, vilket for bolag &r ledningens site. Kaillstaten &r den stat
varifrdn en inkomst hérrér och som staten har beskattningsritt 6ver. I den
digitala beskattningskontexten anvédnds emellertid begreppet marknads-
Jjurisdiktion som erséttning for kéllstat. Detta gors av anledning att det dnnu
inte dr vedertaget hur inkomster som héarrdr fran digitala aktiviteter ska anses
hianforliga till 1dnder. I uppsatsen kommer jag dérfor att anvénda begreppet
marknadsjurisdiktion eller marknadsstat i referens till kdllstat nir jag skriver
om den digitala ekonomin. For redan gingse koncept, sdsom det fasta

driftstdllet, kommer kéllstat att anvindas som vanligt.

26 OECD (2015a), Final report, s. 102 ff.

7 Olbert, Marcel, Spengel, Christoph, International Taxation in the Digital Economy:
Challenge Accepted?, World Tax Journal, 2017 (Volume 9), No. 1, 2017.

28 Cockfield, Arthur, Hellerstein, Walter, Millar, Rebecca, Waerzeggers, Christophe,
Taxing Global Digital Commerce, Kluwer Law International, 2013.

10



1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en grundlig genomgang av den digitala ekonomin i
kapitel tvd. Jag har valt att dela in kapitlet 1 tvd avsnitt. Uppdelningen
motiveras av att forst leda in ldsaren pa ett relativt komplext omrdde innan
skildringen kompliceras ytterligare da beskattningsfrdgor berors. Uppsatsen
fortsétter med kapitel tre dir den internationella beskattningsratten behandlas.
Kapitlet dr avsett att leda in ldsaren pd det rdttsliga sammanhang vilket
omradet berdr. | kapitel fyra beskrivs den nuvarande regleringen av fast
driftstdlle. Fokus kommer att ligga vid hur man faststéller var en inkomst har
uppstatt. [ kapitel fem och sex hittar lasaren kdrnan av uppsatsen, ndmligen
forslagen till beskattning av en betydande digital nérvaro och dess inverkan
pa den nationella ritten. Kapitel fem avslutas med en normativ analys &mnad
att sitta forslagen 1 ett annat perspektiv. I uppsatsens avslutande kapitel,
kapitel sju, presenteras de slutsatser som kan dras av redogorelsen.

Varje kapitel kommer att avslutas med en kort sammanfattning vilken
ar tankt att skapa stringens och méla upp en tydlig rod trad. Pastaenden som

ar min egen uppfattning kommer att uttalas explicit.

11



2 Den digitala ekonomin

2.1 "The digital economy”

2.1.1 Vad ar den digitala ekonomin?

Det dr inte vedertaget vad den “digitala ekonomin” faktiskt innefattar. Som
en vigledande princip kan IMF:s definition av begreppet tillimpas: “The

“digital economy” is sometimes defined narrowly as online platforms, and

activities that owe their existence to such platforms, yet, in a broad sense, all
activities that use digitized data are part of the digital economy: in modern
economies, the entire economy.”?°.

OECD beskriver den digitala ekonomin som ett resultat av en
transformativ process som har formedlats av informations- och
kommunikationsteknologi (IKT).?® Utvecklingen kan beskrivas i olika steg.
Tidigt 1 den digitala ekonomin anvinde maskintillverkare egna hérd-
varukomponenter vilket medforde att datorer fran olika tillverkare hade olika
standard som fungerade som konkurrensmedel. Genom attiotalets
standardisering av persondatorns hédrdvara blev i stillet priset den centrala
konkurrensfordelen.’! Den senaste tidens utveckling visar att det idag ar
enheten som dr konkurrensfordelen, alltsd den innovativa integrationen
mellan hard- och mjukvara sdsom smartphones, smarttv:s eller tablets®.3?
Tvé trender bekriftar den vixande betydelsen av enheter: diversifieringen av
och specialiseringen i enheter.>* Under internets introduktionsstadie kunde
personer fa tillgdng till internet nédstan uteslutande via en persondator. Idag
har industrin sedermera utvecklat ett brett utbud av enheter som kan
kommunicera over internet, bade genom mobila och fasta uppkopplingar.

Enligt Ciscos uppskattning kommer antalet uppkopplade enheter per person

2 [MF (2018), s. 7.

30 OECD (2015a), Final Report, s. 11.
31 A.a.s. 36.

32 P4 svenska mer kiint som l4splatta.
33 OECD (2015a), Final Report, s. 36.
34 ALst.
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att oka till 6.58 enheter ar 2020 frdn nuvarande 3.5 enheter.*> Redan ar 2006
existerade det fler internetanslutna enheter #n méinniskor i virlden.*® Den
andra trenden dr den vidxande specialiseringen i enheter av foretag som
tidigare endast koncentrerade sig pa programvaru-utveckling eller andra delar
av virdekedjan.’” Ett exempel pa sistnimnda ir Google som under senare tid
bl.a. har borjat utveckla egna mobiltelefoner.

Fordndringsprocessen har medfort att dagens teknologier dr mer
lattillgangliga, billiga, kraftfulla och standardiserade. Detta har vdsentligen
underléttat affarsprocesser och forstirkt innovationen inom alla sektorer pa
marknaden.’® Den digitala ekonomin har dven péaskyndat och reformerat
spridningen av multinationella foretags globala viardekedjor, vilket anses vara
en huvudpart i dagens internationella konkurrenskraft.’® Teknologisektorn ér
den storsta bolagssektorn pd marknaden med ett uppskattat marknadsvarde pa
4 806 miljarder dollar.*® Ar 2018 var 5 av de 10 hogst virderade bolagen i
virlden teknologibolag med Apple, Alphabet och Microsoft i toppen.*!

Anvidndningen av internet har véxt stadigt sedan dess allmédnna
introduktion pa nittiotalet och idag uppskattas de globala internetanvindarna
vara over 4 miljarder.*? Enligt statistiska centralbyrins undersokning
avseende svenskars internetanvéndning anvdnder 6 450 800 svenskar mellan
aldrarna 16 och 74 &r internet dagligen.*> Genom det 6kade antalet anvindare
samt internetanslutna enheter har ocksa benidgenheten hos foretag att insamla
och analysera anvindardata 6kat.** Utvecklingen kan dven anses bero pa den
minskade kostnaden for datalagring och bearbetning av stora minger data.*’
Anvindardata klassas som en betydelsefull konkurrensfordel eftersom det ger

foretag mojligheten att skriddarsy sina erbjudanden till enskilda kunder.*

35 Cisco (2011), s. 3.

36 ALst.

37 OECD (2015a), Final Report, s. 36.

¥ Aas. 11

39 A.st., jaimfor Olbert & Spengel, 2017, s. 36.
4 pw(C (2018).

A s 39.

2 [WS (2019).

$SCB (2018).

4 OECD (2018), Interim Report, s. 53 ff.

45 OECD (2014), Measuring the Digital Economy, s. 32.
46 OECD (2015a), Final Report, s. 41.
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Sammanfattningsvis beskriver OECD den digitala ekonomin som: “The
digital economy is characterised by an unparalleled reliance on intangibles,
the massive use of data (notably personal data), the widespread adoption of
multi-sided business models capturing value from externalities generated by
free products, and the difficulty of determining the jurisdiction in which value

creation occurs.”.*’

2.1.2 Vad ar anvandardata?

Begreppet anvdndardata kan ha olika betydelser. I uppsatsen kommer jag att
tillimpa en bred definition av anvindardata, alltsd uppgifter som avser en
identifierad eller identifierbar person eller personer.*®

Nar konsumenter besoker en digital plattform forser de foretaget som
tillhandahéller tjansten med en avsevird méngd personlig data. Insamlad
anvindardata kan senare anvindas till att 6ka anvindarupplevelsen men
ocksd for att generera produktivitet samt kvalitetsvinst for foretaget.*’
Personlig data kan anskaffas péd flera sitt; det kan vara: genom att en
anvéndare frivilligt fyller i sina personuppgifter och preferenser (exempelvis
genom att registrera sig pa en digital tjdnst), observation (exempelvis via
registerforing av en anvindares internetanvdndning, platsdata eller dylikt)
eller hdrledning (exempelvis genom en analys av anvéndarens internet-
aktivitet).>°

Numera anses insamling och bearbetning av anvindardata vara en
integrerad del av alla affarsomrdden, med sjélvklar variation i intensitet.>!
Faktumet att bolag gor en 6kad och mer intensiv anvdndning av anvéndardata
har gjort det mojligt for dem att avsevirt forbidttra sina produkter och
tjdnster.>? Detta har i sin tur haft en positiv inverkan pa produktiviteten.’* Man
kan dela in insamling av data i tva breda kategorier: passiv och aktiv. Den

passiva insamlingen kraver ingen direkt medverkan av anvdndaren utan

47 OECD (2015a), Final Report, s. 16.

48 Forordning EU 2016/679 (GDPR), Artikel 4(1).
49 OECD (2015a), Final Report, s. 40.

S0 A Lst.

S OECD (2018), Interim Report, s. 53.

52 ALst.

53 ALst.
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foretaget registrerar information med hjélp av exempelvis cookies.’* Den
aktiva insamlingen kréver tvdrtom ett uttalat anvindardeltagande vilket dr
fallet pd exempelvis sociala plattformar. Data skapas av anvéndaren sjdlv och
innehallet ar begrinsat till vad anvdndaren bestimmer att dela.>®

Ett tydligt exempel pa passiv insamling dr Google:s verksamhet. |
Google:s sekretess och anvéindarvillkor beskriver de datainsamling fran sina
anvindare som en del i att hdja anvindarupplevelsen.’® De utnyttjar data for
att rdkna ut allt frdn grundldggande fakta, som vilket sprak anvidndaren talar,
till mer komplicerade processer, som vilka annonser anvidndaren finner mest
lampliga, anvéndarens personliga relationer pé nétet och vilka YouTube-
videor som anvindaren kan tinkas uppskatta.”’ Utdver att hoja anvéndar-
upplevelsen begagnar de anviandardata for att skrdddarsy tjanster genom att
varje anvindare far personliga rekommendationer, ett anpassat innehall och
anpassade sokresultat.’® Google erbjuder en skriddarsydd tjénst for personer
som koper annonsutrymme baserat pa anvindardata. Genom anvéndningen
av Google:s tjanster — Gmail, YouTube, Google Maps, Google Drive, Google
Search eller alla andra webbsidor som tilliter Google Analytics — skapar
Google ett sérskilt reklam ID” f6r varje anvdndare genom icke allmént kdnda
dataprocesser. Nér ett reklam ID &r skapat, har Google verktygen for att visa
annonsorens reklam pé enheter som anvinds av konsumenter vilka har visat
intresse for dennes produkter eller tjanster. Om anvéndaren 1 sin tur finner
annonsen nyttig, klickar den pa ldnken och annonsdren blir betalningsskyldig
till Google.”® Ar 2018 tjinade Google 116 miljarder dollar pa riktad
annonsering, varav 38,28 miljarder intjdnades i Europa.®® Google betalade 4
miljarder dollar 1 skatt pd sin globala inkomst, vilket motsvarar en effektiv

skatt pa 3,4 procent.®!

34 OECD (2018), Interim Report, s. 55.
3 Ast.

36 Google Policy (2019).

7 Ast.

8 Ast.

39 Google Advertising (2019).

% Alphabet (2018), s. 27 & 30.

o1 A.a.s. 47.
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2.1.3 Vad ar ett socialt natverk?

Begreppet socialt nitverk eller sociala media®?, likt anvindardata, kan ha
olika definitioner. Under uppsatsen gdng kommer jag att ansluta mig till
OECD:s definition, ndrmare bestdmt en flersidig plattform som samlar in
anvindardata och tillhandahéller reklamtjdnster.%®

Enligt OECD har sociala nitverk tvd huvudobjekt.®* A ena sidan av
marknaden &r syftet att tillhandahalla en tjdnst dar anvdndare kan ansluta sig
till varandra och dela inneh4ll. A andra sidan av marknaden syftar niitverket
till att annonsorer ska kunna na sin malgrupp pa ett effektivt sitt.>> Med andra
ord fungerar uppfyllandet av det forsta malet som marknadsundersokning for
det andra. Som ndmnts i tidigare avsnitt, tillhandahaller anvindare data i form
av geografisk och demografisk information, frivilligt 1imnat innehall samt
beteendeuppgifter — data som later foretag ldra kdnna anvéndarbasen. Ur
foretagets perspektiv dr kunskapen om de skilda anviandargrupperna vardefull
eftersom detta dr medlet for att locka de kommersiella aktorerna, alltsa
annonsdrerna.®® Anvindar-till-anvindarnitverket ir sdlunda nyckelaspekten
i sociala nitverk.®” En slutanvindare ér inte lingre endast en konsument utan
bidrar, bade aktivt och passivt, till virdeskapandet.®® Man kan likna det vid
en vardetrappa: desto fler anvdndare i ndtverket gor att anvindarna ladgger mer
tid pa plattformen, desto mer innehall skapas vilket slutligen gér anvdndarna
mer lattillgdngliga for riktad annonsering.®’

I jimforelse med mer traditionella affirsmodeller som exempelvis
television, dér tittare inte interagerar direkt pa plattformen, dr sociala nitverk
mer beroende av den direkta nétverkseffekten.”” En annan viktig skillnad
darvid dr det sociala nédtverkets mojlighet att rikta reklam pé individniva var

tv-reklam riktar sig till en relativt storre skara tittare.”! Dessutom &r

62 Exempel pa sociala medier: Facebook, YouTube, WhatsApp, Instagram, Twitter etc.
63 OECD (2018), Interim Report, s. 44.

64 A st.

65 A.st.

% A.a.s. 45.

67 A.a.s. 48.

%8 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 13.

% OECD (2018), Interim Report, s. 48.

70 A st.

T A.a.s. 49.
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anvindardata tillgdnglig 1 realtid pd den sociala plattformen, i motsats till
bakétblickande data som insamlas genom marknadsundersdkningar eller
tittarsiffror. Foljdriktigt kan sociala ndtverk mer effektivt identifiera populira
amnen och salunda skrdddarsy marknadsforingen av produkter till vad
anvindarna mest vill se.””

Enligt nyligen publicerad statistik dr Facebook det mest populéra
sociala nitverket i virlden rangordnat efter antalet aktiva anvindare.”®> Ar
2018 tjanade Facebook 55 miljarder dollar genom riktad annonsering pa

plattformen.’

2.1.4 Hur skapar anvandardata varde?

For att definiera ett foretags vérdeskapande aktiviteter tas alltsomoftast
utgdngspunkt 1 vdrdekedjan. Konceptet skapades av Michael Porter 4r 1985
och anvinds som standardverktyg vid analysen av ett foretags konkurrens-
fordelar.”> Teorin faststiller en vérdeldnk dir virdet skapas genom att
omvandla input till output via relaterade och sekventiella aktiviteter. Den
grundldggande virdekedjan bestdr av fem primdra aktiviteter och fyra
stodaktiviteter.”® Vid en virdekedjeanalys kategoriseras ett foretags
sammanlagda aktiviteter for att faststdlla vilken som medfor det hogsta
viardet, dir det hogsta vérdet bestims av tva variabler: en differentierad
produkt som motiverar ett hogt pris eller ldgsta priset pd marknaden.”’
Andamaélsenligheten i Porters viirdekedjeanalys som universellt verktyg
utmanas emellertid av den digitala ekonomin och 2000-talets tilltagande
tjansteproduktion.’”® Ett ldmpligare mitverktyg for hogt digitaliserade bolag
vore att tillimpa véirdenditverkskonceptet (the concept of value network).”®
Virdenitverk grundar sig pd en formedlande teknologi vilket innebir att

slutanvindare kan interagera med varandra pa en digital plattform.’’ De tre

2 OECD (2018), Interim Report, s. 50.
73 Statista (2019).

74 Facebook (2018), s. 64.

75> OECD (2018), Interim Report, s. 35.
76 A.a.s. 36.

TA.a.s. 35.

8 A.a.s. 38-39.

7 Aa.s. 38.

80 A st.
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primédra aktiviteterna 1 virdendtverk dr ndtverksbeframjande och kontrakts-
hantering, tillhandahéllande av service samt drift av nétverksinfrastruktur.®!
Virde skapas genom atgirden att ldnka, nidrmare bestimt genom att
organisera och underlitta utbytet mellan anvdndare. Diremot kan de
inkomstindrivande aktiviteterna skiljas at mellan de olika nitverken.®? Ett
digitalt foretag kan generera inkomster genom exempelvis prenumerations-
avgifter (Netflix eller Spotify Premium), eller “pay-as-you-go”-avgifter nir
tjdnsten konsumeras (Airbnb eller Uber). Annorlunda &r fallet géllande
sociala medier som inte fordrar ekonomisk erséttning for tillhandahallandet
av den digitala tjénsten. Trots avsaknaden av penningbetalning bidrar
anviandaren med andra vérdefulla inputs. Sistndmnda kan vara personlig
information om anvindarens intressen vilka kan anvindas for att generera
intidkter av exempelvis riktad annonsering.®® Processen innebir att bolag
genom pé forhand programmerade algoritmer kan transformera anvdndardata
till marknadskunskap, med andra ord, en marknadsforingstillgéng. Denna kan
senare kommersialiseras och forséljas pd marknaden.®* Anvindardata kan
dven vara tillgingligt for andra vilket okar plattformens funktionsduglighet
och virde.® Utbytet av personlig data mot fri tillgéng till digitala plattformar
uppfattas av vissa linder och praktiker som nigon typ av bytestransaktion.

Virdet av anvindardata kan delas in 1 fyra steg: insamling, fGrvaring
och sammanslagning, analys och distribution samt anvindning.’” En stor
mingd intressenter dr involverade 1 virdekedjan och vérdet av anvéndardata
kan variera mellan olika aktorer beroende pa var i kedjan de opererar. Vissa
aktorer kan vara med genom hela processen, exempelvis ett flygbolag, dir
andra aktorer endast utnyttjar vissa steg och siljer online-profiler.®® OECD
har foreslagit att datas marknadsvérde kan séttas till det pris slutanvéandaren

pa marknaden betalar for att fa tillgdng till online-profiler som ett annat bolag

81 OECD (2018), Interim Report, s. 39.

82 A.a.s. 38.

8 A.a.s. 39.

8 De Wilde, 2018, s. 470.

85 OECD (2018), Interim Report, s. 39.

86 A.st., Devereux & Vella, 2017, s. 23, Kjersgaard & Schmidt, 2018, s. 153 ff om “virtual
workers”.

87 OECD (2013), Exploring the Economics of Personal Data, s. 10.

8 Aa.s. 11.
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har gjort tillgingligt.?® Bedomningen utgér sjdlvfallet ifran att en virdering

av ndmnda transaktion kan ske.
2.2 Den digitala ekonomins utmaningar

2.2.1 Generella utmaningar

Digitaliseringen av ekonomin anses ha haft en positiv inverkan pa tillvixten,
sysselsittningsgraden och det generella vilmaendet.”® Den har banat vig for
entreprenorskap och innovation genom att sénka intradesbarridrskostnaderna,
transaktionskostnaderna och okat produktiviteten.”! Emellertid har den dven
medfort betydande utmaningar for lagstiftare. | OECD:s rapport framkommer
att upptagande av digitala teknologier potentiellt kan hota den gemensamma
skattebasen genom att lagstiftares mojligheter till skatteindrivning
begrinsas.””> Aven om de skatterittsliga utmaningarna #r pétagliga stricker
sig problematiken bortom enbart den skatterittsliga aspekten. Problemen
berdr dven andra rattsomrdden sdsom integritetslagstiftning, dataskydd eller
redovisning.”® Foretag har i decennier bidragit till den offentliga sektorn
genom en méngd skatter utdver bolagsskatten, exempelvis arbetsgivar-
avgiften, miljoskatten eller fastighetsskatten. Genom den digitala teknikens
utveckling finns det risk for att foretag undviker, tar bort eller avsevart sdnker
sin skatteskuld inom ndmnda baser. Det kan 1 sin tur innebdra ett Okat
skattetryck pd en mindre grupp immobila skattesubjekt som kompensation for
skattebortfallet.”* Utvecklingen belyser ocksd vikten av att utforma ett
foretagsbeskattningssystem som framjar tillvixt och investeringar medan

ojamlikheter minskas bland marknadens ekonomiska aktorer.”>

8 OECD (2013), Exploring the Economics of Personal Data, s. 16.

% OECD (2018), Interim Report, s. 12 ff, se dven Olbert & Spengel, 2017, s. 3 och De
Wilde, 2018, s. 473.

1 OECD (2018), Interim Report, s. 12 ff.

92 OECD (2015a), Final Report, s. 98.

93 Ast.

% ALst.

% A.st.
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2.2.2 Direkta bolagsbeskattningsutmaningar

Evolutionen av nya affarsmodeller, 1 synnerhet tillvixten av den digitala
ekonomin, har utmynnat 1 att bolag pa ett visentligen annorlunda sétt ar
verksamma 1 marknadsjurisdiktioner idag @n ndr beskattningsprinciperna
stiftades. Distansforsédljning utan ndgon fysisk ndrvaro dr i realiteten inget
nytt forehavande men IKT har drastiskt utvidgat omfattningen av sddan
verksamhet som #dr mojlig idag.”® Traditionellt sett ansdgs fysisk nérvaro i
form av kontor, anldggning eller lokal marknadsféring som en ytterst
nodvindighet. Idag har framstegen inom IKT i1 kombination med nya
affarsmetoder och liberalisering av handelspolitiken tillatit bolag att
centralisera manga funktioner som tidigare krivde en lokal nérvaro.”’
Digitaliseringen har sirskilt underléttat for multinationella foretag att skapa
komplexa virdekedjor till den utstrickningen att det dr svart att precisera en
tydlig plats for affirsverksamhet.”®

OECD har identifierat fyra risker f6r BEPS som den digitala ekonomin
tillspetsar: minimering eller eliminering av beskattning 1 marknads-
jurisdiktionen genom undvikandet av en beskattningsbar nérvaro, lag eller
ingen kaéllstatsbeskattning, ldg eller ingen beskattning i mellanlandet och
ingen nuvarande inkomstbeskattning av moderbolaget.®

Organisationen har sedermera dven urskilt tre breda kategorier av
lagstiftningsutmaningar rérande den digitala ekonomin, ndmligen nexus, data
och karakterisering.'® Det forsta problemet dr huruvida nuvarande
beskattningsnexus ar lampligt 1 en digital ekonomi med en allt mindre fysisk
ndrvaro. Det andra dr hur vardeskapande av data ska allokeras. Det sista dr
osdkerheten kring karakteriseringen av de betalningar som genomfors i
samband med de nya affairsmodellerna, sérskilt angaende cloud-tjénster eller
3D-skrivare.!?! Trots att bolagsbeskattningsutmaningarna dr av distinkt

karaktir forekommer en viss dverlappning.'??

% OECD (2015a), Final Report, s. 98.
o7 A.st.

% Devereux & Vella, 2017, s. 5-6.

% OECD (2015a), Final Report, s. 78.
100 A a 5. 99,

101 OECD (2015a), Final Report, s. 99.
102 A st.
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De identifierade utmaningarna belyser ovissheten kring befintliga
internationella beskattningsprinciper och dess lamplighet for att hantera den

digitala ekonomins nya premisser.!%

Problematiken stricker sig dven till
effektiviteten 1 den nuvarande inkomstférdelningen mellan hemvist- och
killstaten. Vidare lyfter utmaningarna &dven funderingar avseende radande
synsétt for att bestimma var ekonomisk verksamhet utférs och var virdet
skapas for skattemissigt dndamal.'®* Statistik visar att det rader utbredd
diskrepans mellan var vinster samlas och var anvindare dr beldgna.'®
Tydligaste exemplet skildras av Google och Facebook som har betydande

anvindarbaser runt omkring Europa, men dir néstintill hela vinsterna

allokeras till 1dgbeskattade ldnder som Irland eller Luxemburg.!%

2.2.3 Tre lagstiftningsutmaningar identifierat av OECD

2.2.3.1 Nexus

Framstegen inom digitala teknologier har inte fordndrat den grundldggande
karaktiren av de kédrnverksamheter som foretag utfor for att generera
inkomster. Foretag méste fortfarande forvérva inputs, skapa virde och sélja
till kunder. For att nd en lyckad fOrsédljning har foretag genom tiderna
engagerat sig i marknads- och kundundersokningar. Den digitala tekniken har
didremot forindrat hur man genomfor nimnda aktiviteter i flera avseenden.'?’

De utmérkande egenskaperna i den digitala affarsmodellen jam{ort med
den traditionella dr framforallt beroendet av anvindardata, niatverkseffekterna
och de immateriella tillgdngarna.'®® Den digitala affirsmodellen ér dven mer
rorlig och volatil var rérligheten anges som en nyckeldel i virdeskapandet.'®

Rorligheten mojliggor for foretag att snabbt na en global bas av leverantorer,

103 OECD (2015a), Final Report, s. 99.

104 A st.

195 Tang & Bussink, 2017, s. 3-4.

106 A st.

197 OECD (2015a), Final Report, s. 100.

108 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 12, OECD (2018), Interim Report, s. 24,
Pinto, 2017, s. 298-299.

109 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 12, OECD (2018), Interim Report, s. 24,
Pinto, 2017, s. 298-299.
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anvindare och kunder.!' Undersokningar av lokala kontor med tillhérande
personal har ersatts av automatiserad utrustning som kan hantera en avsevérd
storre mingd data, dessutom pd grinsdverskridande niva.!'! Detta okar
foretagens flexibilitet genom att kunna vilja var visentliga vardeskapande
aktiviteter ska utforas. Som ett resultat av sistndmnda tillats foretag en bredare
integration och sélunda en globalt driven organisation, langt ifran
marknadsjurisdiktionen.''> Aven kontraktsskrivning har ftt en annorlunda
beskaffenhet genom IT-infrastrukturen. Tack vare automatiserade processer
som verkstélls via mjukvaruprogram kan kontrakt ingas utan inblandning av
lokal personal.!'® Forvisso ska inte problemet med nexus dverskattas eftersom
investeringar av kdrnverksamheter 1 karnmarknader fortfarande forekommer
i vissa affirsmodeller.''* Emellertid ska inte vikten av att kunna generera
stora intdkter utan ett beskattningsbart nexus heller forringas. Dérfor vécks
frigan om den nuvarande definitionen av fast driftstdlle 4r adekvat i den
digitala ekonomin.'!®

Det forefaller uppenbart att kinnedom om en marknad 4r en ytterst
véardefull tillgdng for en siljare. Den traditionella affarsmodellen har sedan
lange anviént sig av data genom exempelvis lojalitetsprogram, skapandet av
kundregister eller kundundersokningar, och detta har inte av sig sjdlvt grundat
ett beskattningsansprék.''® Den har ocksa anvint sig av “nitverkseffekter” i
form av exempelvis faxmaskiner, dock pa ett sitt som adr mindre uppenbart dn

nitverkseffekterna i sociala medier.!!’

Den digitala affarsmodellen har
emellertid mgjliggjort tillgéng till marknader med mindre beroende av fysisk
ndrvaro dn nagonsin tidigare. Dessutom har digitaliseringen gjort insamling
och analysering av data genomfGrbar till oovertraffade nivaer samt 6kat kund-
och anvindardeltagande pd& marknaden, liksom graden av nétverks-
effekterna.''® Vissa forfattare har foreslagit att de 14ga kostnaderna av den

digital verksamheten 1 kombination med de forhdjda ndtverkseffekterna

119 OECD (2018), Interim Report, s. 28, D. Pinto, 2017, s. 298.
"' OECD (2015a), Final Report, s. 100, D. Pinto, 2017, s. 299.
12 A st.

113 OECD (2015a), Final Report, s. 100.

114 A a.s. 100-101.

115 A st.

16 A a.s. 101.

H7A st.

118 OECD (2015a), Final Report, 101.
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genererat av anvéndardeltagande kan rittfirdiga en beskattnings-
fordndring.'"”

Nexusproblematiken lyfter en annan sérskild frdga som hinger samman
med det fordndrade séttet verksamheter bedrivs, nimligen verksamheter som
tidigare endast betraktades vara av forberedande eller bitrddande karaktér.
Dessa aktiviteter kunde foljaktligen dtnjuta det formanliga undantaget fran att
stadga ett fast driftstdlle. Emellertid, kan dessa anses bli allt viktigare
komponenter i den digitala ekonomin.!'?° Ett exempel dr webbforsiljare som
upprétthéller lager 1 marknadsjurisdiktionen for att kunna erbjuda snabb
leverans till kunder. Ett annat dr hogfrekventa handelsbolag som ar beroende
av snabb och hog datakapacitet och av denna anledning stéller upp servrar 1
marknadsstaten. Béda aktiviteter kan anses fa betydande inverkan pa

verksamheten och sdlunda stipulera ett fast driftstille.!?!

2.2.3.2 Data

Datainsamling anses utgdra en nyckeldel 1 virdeskapandet i den digitala
ekonomin.!?? Det tillférda mervirdet kan exempelvis vara att ett foretag tillats
segmentera populationer i syfte att skridddarsy erbjudanden, forbéttra varu-
och tjinsteutvecklingen, fi en tydligare bild av prestandan samt forbéttra
beslutsfattandet.'?3 Trots anvindardatas obestridliga mervirde ér det svart att
avgrdnsa vardet av ’radata” till skillnad fréan processerna som anvinds for att
insamla, analysera och anvinda sagda data.'”* Likt egenproducerade
immateriella tillgdngar, redovisas inte virdet av data 1 balansrdkningen och
blir séledes inte heller relevant for skatteskédl. Forsédljs anvindardata pa
marknaden anses den ddremot vara en tillging i kdparens bolag.'?> Virdet av
data kan ockséd reflekteras 1 sjdlva bolagsviardet och kan omvandlas till
monetért belopp vid en eventuell bolagsforsidljning. En viktig aspekt vid

dataforséljning dr att vérdet av data synnerligen beror pd koparens kapacitet

119 A st., se dven Hongler & Pistone, 2015.
120 OECD (2015a), Final Report, s. 102.
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att analysera och tillimpa nimnda data.'’® Som nimnts, har rddata inget
egentligt egenviarde. Datavirdering kompliceras ytterligare genom
existerande dataskyddsregler avseende juridisk dganderitt eller ritten att bli
raderad.'?’

Virderingproblematiken dr synnerligen relevant for den internationella
beskattningskontexten. Den fororsakar frdga om avlidgsen datainsamling ska
ge upphov till ett beskattningsbart nexus dven om fysisk ndrvaro saknas.'?®
Fragan blir sérskilt oviss avseende flersidiga affirsmodeller dédr en kundbas
ar beroende av en annan kund- eller anvindarbas.'”® S& #r fallet vid
exempelvis internetannonsering. Verksamheten bygger pa att insamlad data
frin en kund- eller anvindargrupp kan anvédndas for att erbjuda en annan
kundgrupp mdgjligheten att skrdddarsy annonser baserat pd denna data.
Inkomstallokeringen blir sdrskilt komplicerad nir kundgrupperna ar spridda
bland flera linder.!3° Ytterligare en svarighet ligger i att avgora vilken data
eller funktion som faktiskt &r den virdeskapande.'3! Ett foretag kan insamla
data fran stat X, analysera ndmnda data 1 stat Y med utrustning utvecklat i stat
Z, for att silja annonser till forstnimnda stat.'3?> Utmaningen hiri dr att avgora
om varje funktion i ledet ska ge upphov till ett beskattningsansprak och

33

sidkerstilla en rittvis allokering av vinsten.!’ Datatransaktioner kan

sedermera ge upphov till frdgor om lamplig karakterisering, alltsd om de ar

att betrakta som fria varor eller byteshandel.!**

2.2.3.3 Karakterisering

Den digitala teknologin har medfort att produkter och tjénster kan formedlas
till kunder pé helt nya sitt. Den har &ven mgjliggjort nya betalningsmetoder
vilket ger upphov till fragor avseende befintliga karakteriseringsregler av

inkomster och dess ldmplighet for sdvédl nationell som internationell

126 A st

127 A st., se bl.a. GDPR.
128 A st

129 A.a.s. 104.

130 A st

31'Aa.s. 103.
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133 A st.
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kontext.'3> Ett aktuellt exempel ir cloud-tjanster och karakterisering av
sddana betalningstransaktioner. Akademiker frigar sig om betalningarna bor
betraktas som royalty, vilket enligt modellavtalet inbegriper betalningar for
uthyrning av kommersiell, industriell eller vetenskaplig utrustning'3®, avgif
for tekniska tjcinster eller foretagsinkomst'37.!38 Svérigheten hiri ligger i att
avgriansa inkomster frén tjanster frn andra typer av inkomster.'* Professor
Cockfield dr av uppfattningen att avgifter som ett foretag mottar pa grund av
dess tillhandahéllande av en digital tjdnst sannolikt kan anses utgora inkomst
av tjinst, dvs. foretagsinkomst.!* Slutsatsen motiveras av att bolag kan
fakturera kunden pa ménadsbasis, att prenumerationen enkelt kan avslutas av
bada parter samt att bolaget kontinuerligt uppdaterar sin tjinst for kunden.'#!
Klassificeringen blir dock svarare vid uthyrning av mjukvaruprogram. Dessa
ar vanligen forenade med restriktioner avseende programmets nyttjande,
satillvida att det inte kan anvéndas pd alla enheter, hyresperioden &r inte séllan
tidsbegriansad samt att programmet ofta dr specialtillverkat for en specifik
kund.!'*> Nyssndmnda faktorer kan fa till foljd att mottagna betalningar i

stillet klassificeras som royalty.!*?

Ett annat hogt aktuellt exempel ar
karakterisering av inkomst som erhdlls frdn 3D-utskrifter. Genom att ett
foretag erbjuder ett licensavtal om design kan en produkt framstillas pa
avldgsen plats via en 3D-skrivare till skillnad frén direkttillverkning och
leverans av fysisk produkt. Metoden fGrorsakar liknande fragor som ror
cloud-tjanster.'#

Karakteriseringsfrdgan &r grundliggande for att sédkerstdlla en
forutsdgbar beskattningsmiljo. Ett bolags rorelsevinst ska endast beskattas dir
bolaget dr belédget, savida det inte bedriver affdarsverksamhet genom ett fast

driftstdlle 1 en annan stat. Om bolaget bedriver verksamhet pa angivet sitt kan

vinster hidnforliga till detta beskattas i den andra staten.!** Det innebér saledes
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137 OECD Modellavtal, 2017, artikel 7.

138 OECD (2015a), Final Report, s. 104.
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att ett foretag endast beskattas 1 ett land om bolaget inte bedriver ett fast
driftstélle i en annan stat.'*® Med andra ord behdver det finnas ett nexus i
marknadsjurisdiktionen for att denna ska fi beskattningsratt dver ett utlindskt
bolags vinster fran en digital plattform.'4” I kontrast till nyss sagda, kan andra
typer av inkomster, sdsom royalty, vara belagda med sarskild kéllskatt
beroende pa skatteavtalet 1 friga. Darfor ar karakterisering av inkomst en
essentiell fraga for forutsdgbarheten, eftersom olika inkomster far olika
behandling enligt skatteavtal. Osdkerheten Okar ocksa risken for
dubbelbeskattning eller dubbel icke-beskattning.!*® Hirvidlag dr det hogst

angeliget att precisera karakteriseringen for de nya affirsmodellerna.'#’
2.3 Sammanfattning

Som redogjorts for 1 kapitlet har framvéxten av den digitala teknologin
visentligen fordndrat dagens néringsliv. Genom att allt fler utnyttjar digitala
redskap 1 sin affarsverksamhet, skapas ocksd allt mer anvindardata.
Anvindardata ses som en betydelsefull konkurrensfordel eftersom det ger
foretag mojligheten att ldra kdnna sin kundbas och avsevirt forbéttra sin
produkt- och tjansteutveckling. Virdet av anvédndardata kan ta olika
skepnader. For hogt digitaliserade bolag, som Facebook eller Google, ligger
véirdet 1 att transformera anvidndardata till marknadsforingstillgdngar som
senare kan kommersialiseras och forséljas pd marknaden. Virdet kan ocksa
finnas 1 att anvdndardata pa plattformarna gors tillgdnglig for andra vilket
okar plattformens kundbas och funktionsduglighet. Just eftersom digitala
bolag drivs digitalt, saknar de ofta en substantiell ndrvaro i marknads-
jurisdiktioner. Forhéllandet att anvéindardata kan generera ett betydligt véirde
for bolag samtidigt som dessa saknar en beskattningsbar ndrvaro, skapar
problem for rddande internationella beskattningsprinciper. I ndstkommande

kapitel foljer en redogodrelse for dessa.

146 OECD (2015a), Final Report, s. 106.
147 Kjeersgaard & Schmidt, 2018, s. 161.
148 Cockfield m.fl., 2013, s. 134.

149 OECD (2015a), Final Report, s. 106.

26



3 Internationell beskattning

3.1 Vad ar internationell beskattning?

Oaktat den 6kade globaliseringen av ekonomin har skattesystem forblivit, och
lar sannolikt forbli, en ytterst nationell angeligenhet.!”® Det finns ingen
harmoniserad internationell beskattningslagstiftning utan varje stat har sitt
nationella skattesystem. Det dr den suverdna staten som avgor hur 1 landet
hemmahdorande personer och aktiviteter inom statens granser ska beskattas. 3!

Det globala skatteavtalsnitet bestdr av mer &n 3 000 bilaterala
skatteavtal. Skatteavtalen dr 1 huvudsak identiska genom att stater har foljt
OECD:s eller FN:s modellavtal.!> Det dr av denna orsak som akademiker
brukar bendmna det globala skatteavtalsnitet for den internationella
beskattningslagstiftningen, trots avsaknaden av en formell sddan.'s?
Modellavtalet dr endast en rekommendation och utgdr inget juridiskt
bindande avtal.!>*

Skatteavtal utgor internationella bilaterala traktat'>> mellan tva
suveridna stater och rittsforhallandet regleras av folkritten.!>® Syftet bakom
att ingd skatteavtal &r att befrdmja gransoverskridande ekonomiska aktiviteter
genom att eliminera juridisk dubbelbeskattning och undvika dubbel icke-
beskattning.'>” Juridisk dubbelbeskattning innebir att en och samma inkomst

beskattas tva (eller fler) gdnger hos en och samma person. '8
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internationell 6verenskommelse sluten mellan stater i skriftlig form och underkastad
internationell rétt.
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3.2 Internationella beskattningsprinciper

3.2.1 Hemvist- och kallstatsprincipen

Sjdlva kédrnan 1 internationell beskattning dr att avgora huruvida och i vilken
utstrackning en stat har beskattningsritt 6ver en person, alltsd omfattningen
av statens suverinitet.!>® I den internationella ritten existerar tvd allméin-
giltiga aspekter av suverdniteten, nimligen att en stat har makt over dess
territorium savil som &ver en bestimd grupp subjekt.'®® Oversatt till
internationell beskattningsritt dr killstats- och hemviststatsprincipen uttryck
for territorialiteten respektive de sirskilda subjekten.'®' Betrdffande den
bolagsrittsliga kontexten innebédr “kélla” ett fast driftstdlle och “hemvist”
platsen for den verkliga ledningen.!®? Principerna myntades under 1920-talet
for att hantera dubbelbeskattningsproblematiken 1 den tilltagande
globaliserade handeln.'* Man faststillde att all beskattning skulle folja
“economic allegiance”-14ran, ndrmare bestdmt att beskattning ska ske dir en
person har ekonomisk trohet.!®* Ur konceptet utformades sedan de tva
principerna: single tax principle” och benefits principle”.!6?

En stat har rétt att beskatta personer med hemvist 1 landet pa deras
globala inkomst i enlighet med hemviststatsprincipen.!®® Hemviststaten har
den initiala beskattningsritten och dven bordan att avrikna eller undanta en
eventuell dubbelbeskattning.'®” Férdelningen har sitt ursprung i single tax-
principen som foreskriver att en gransoverskridande transaktion endast ska
bli beskattad en géng.'*® En stat har dven ritt att beskatta inkomster som
skapas inom dess territorium, fastdn en person inte har hemvist 1 staten, 1

enlighet med kéllstatsprincipen.'® Principen dr en forlingning av benefits-
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principen som stadgar att om en person har ekonomiska lidnkar till en
jurisdiktion samt &tnjuter fordelar uppkomna i nyssndmnda blir personen

skattskyldig i staten.!”?

Den absolut grundldggande principen for
internationell beskattning dr att ingen beskattning kan ske utan att ett intern-

rittsligt skatteansprak ir férhanden.'”!

3.2.2 Ottawaodverenskommelsen 1998 om beskattning

av den digitala ekonomin

“Governments must provide a fiscal climate within which electronic
commerce can flourish, weighed against the obligation to operate a fair and
predictable taxation system that provides the revenue required to meet the
legitimate expectations of citizens for publicly provided services.”!’?

Den 8 oktober 1998 lidmnade kommittén for skattefrigor, CFA, en
rapport till OECD géllande beskattning av den vixande elektroniska handeln.
Avsikten med Overenskommelsen &ar att uppritthilla ett lands skatte-
suverdnitet, sdkerstilla en réttvis allokering av vinsterna fran den elektroniska
handeln och undvika dubbelbeskattning samt oavsiktlig dubbel icke-
beskattning.!”? For att uppna nyss sagda bor all hantering av beskattnings-
frigor rorande den digitala handeln folja fem principer: neutralitet,
effektivitet, forutsdgbarhet och enkelhet, ldmplighet och réttvishet samt
flexibilitet.!7*

Neutraliteten kategoriseras som den absolut viktigaste komponenten
med betoning pd& undvikandet av alla diskriminerande &tgirder.'”>
Beskattningen ska foljaktligen stréva efter att vara densamma oavsett 1 vilken

6 Affirsbeslut bor motiveras av

form affirsverksamheten bedrivs.!”
ekonomiska snarare #n skattemissiga Overvidganden.!”” Med effektivitet

avses att kostanden for att folja lagstiftningen for skattebetalare och
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administrationskostnader for skattemyndigheter bor minimeras sa langt som
mojligt.'”® Forutsigbarheten fordrar att lagstiftningen ska vara klar och tydlig.
Det ska for den skattskyldige vara enkelt att forutse skattebordan denne
kommer att aldggas, inklusive var, ndr och hur den skatten kommer att bli
beriknad.!” For att sikerstilla en rittvis beskattning ska ldmplig skatt tas ut
vid rétt tillfdlle. Det inbegriper att mgjligheten for skatteundandragande
forehavanden bor minimeras samtidigt som de motverkande atgidrderna ska
stillas i proportion till riskerna for densamma.'® Slutligen, for att garantera
att beskattningssystemet haller takt med den tekniska och kommersiella

utvecklingen, bor det vara flexibelt och dynamiskt.'3!

3.3 Internationell och nationell ratt

3.3.1 Monistiskt eller dualistiskt synsatt

Som sades 1 avsnitt 3.1 utgor skatteavtal folkréttsliga traktat och
rattstorhillandet staterna emellan regleras av folkrétten. For att ett skatteavtal
ska fa rédttsverkan 1 forhallande till skattebetalare krdvs att avtalet fér
internriittslig verkan.!8? Den internrittsliga kontexten regleras emellertid av
statsratten. Forhdllandet mellan regleringarna brukar beskrivas genom teorin
om monism och dualism.

En monistisk stat hanterar den nationella ritten och folkritten som ett
sammanhéllet rittssystem.'®> Med detta avses att ett folkrittsligt giltigt avtal
blir en del av den interna ritten utan ndgra inkorporeringsatgirder.'®* Den
Oovervdgande uppfattningen 1 monistiska stater dr att folkréattsliga

bestdimmelser ges foretride framfor nationella bestimmelser. '3
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En dualistisk stat, ddremot, hanterar den nationella ratten och folkritten
som tvé av varandra oberoende rittssystem.'8¢ Detta implicerar att inget av
rittssystemen dr 6ver- eller underordnat ett annat eftersom de bada existerar
parallellt.'8” Folkritten reglerar rittsforhdllandet mellan staterna medan den
nationella ritten reglerar réttsforhallandet mellan individer samt individ och
stat.!®® For att folkritten ska fa rittsligt utslag i stater som tillimpar det
dualistiska synséttet krédvs att staten inforlivar de folkréttsliga forpliktelserna
1 den nationella réitten. Harmed erfordras alltsa en sérskild inkorporerings-
atgird, till skillnad fran den monistiska staten. Det &r ldnders statsritt som

avgor hur och i vilken utstrickning folkrétten ska vara bindande.'®’

3.3.2 Skatteavtal och Sverige

Sverige ar en dualistisk stat och maste foljaktligen inforliva skatteavtal genom
ett sarskilt forfarande for att det ska fa genomslag 1 svensk lag. I Sverige ar
det regeringen som ingar internationella dverenskommelser.!”® For att ett
skatteavtal ska né internrittslig verkan erfordras riksdagens godkinnande.'®"
Beredningen av ett skatteavtal skiljer sig 1 vdsentlig man fran den vanliga
lagstiftningsberedningen sétillvida att den saknar utredningsbetéinkanden
eller departementspromemorior. Den proposition som ldggs fram for
riksdagens godkinnande #r vanligtvis informationsfattig.'”? Ytterligare en
skillnad mellan skatteavtalets funktion och ordinér skattelag, dr att den senare
foreskriver ett beskattningsansprak medan skatteavtalet huvudsakligen
innebdr en inskrinkning av just sagda.'”” Om riksdagen godkénner
regeringens proposition inforlivas skatteavtalet 1 svensk ritt genom en
inkorporeringslag. Via forfarandet far skatteavtalet stillning som svensk

lag. 194

186 Hilling, 2016, s. 58.
187 A st.

188 Hilling, 2016, s. 58.
189 A.a.s. 59.

19010 kap. 1 § RF.
19110 kap. 3 § RF.

192 Hilling, 2014, s. 330.
193 A st.

194 Hilling, 2014, s. 324.

31



Nar en stat ingar ett folkrittslig bindande traktat méste den efterfolja
sina atagande. Att i en situation tillimpa en internréttslig bestimmelse som
stdr 1 direkt strid med folkritten utgér en folkréttsovertradelse (treaty
override).!” For svenskt vidkommande innebér detta dels en nationell lag
som ger uttryck for ett beskattningsansprak och dels en inforlivandelag som
foretrddesvis begriansar ndmnda ansprdk. Ur ett konstitutionellt perspektiv
regleras inte skatteavtalets stdllning 1 forhdllande till den interna rétten,
varken 1 RF eller pd annan plats. Dirmed kan en regelkonflikt eller
regelkonkurrens uppkomma.'® En sadan situation ska losas med hjilp av de
s& kallade derogationsprinciperna.'®’

Fragan om foretrdde i en regelkonflikt mellan ett skatteavtal och intern
ritt var lange obesvarad i1 svensk réttspraxis. Det var forst 1 det omtalade
mélet, RA 2008 ref. 24, som frigan explicit togs upp av HFD. I fallet menade
domstolen att CFC-reglerna, som tillkom efter det att skatteavtalet hade
inforlivats 1 svensk rétt, intog lex specialis-stillning 1 forhéllande till
skatteavtalet. Ddrmed skulle reglerna fa foretrdde och tillimpas oberoende av
vad som foreskrevs 1 avtalet. Domslutet utgér ett avsteg fran den
internationellt accepterade principen bland dualistiska stater, ndmligen att
skatteavtal utgor lex specialis i forhallande till nationell ritt.!*® Kontroversen
fororsakade en del debatt, vilket resulterade 1 ett klargorande frdn domstolen
i RA 2010 ref. 112. HFD uttryckte, om nigot vagt, att skatteavtal som regel
utgor speciallagstiftning och ska darfor atnjuta foretrdde framfor intern
lagstiftning. Emellertid, om det finns en klart uttryckt lagstiftarvilja, kan
undantag goras fran nyssnimnda.'®® Sammantaget far 2008 rs fall tolkas sa
att det endast géller CFC-reglerna och 1 alla andra héndelser géller 2010 &rs

beddmning.
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3.4 OECD:s kommentarer som rattskalla

3.4.1 Skatteavtalstolkning

Som ndmndes 1 avsnitt 3.3.2 dr lagstiftningsberedningen for att inkorporera
ett skatteavtal timligen detaljfattig. Aven sjilva skatteavtalet halls skiligen
generellt. For att kompensera for modellavtalets brist pa utforlig information
har OECD samlat avtalsinnehallet i ett separat dokument med kommentarer
till modellavtalet.?’® 2°! Framtagande av skatteavtal dr generellt sett en
tidskravande politisk forhandlingsprocess och den forvintade livsldngden for
ett skatteavtal beridknas ligga mellan 10 och 20 ar.2%? I kontrast till detta,
uppdateras kommentarerna vartannat eller vart tredje ar. Harav kan slutsatsen
dras att skatteavtalsnétet inte ar vélsynkroniserat med den nuvarande

03

kommentaren.?®® Frén nyss sagda hirstammar diskussionen avseende

dokumentets rittskillevirde.?%

Majoriteten av alla internationella avtal regleras av 1969 ars
Wienkonvention om traktatritten. Konventionen ar bindande for 114 av
virldens ldnder.2%® For att en tolkning enligt artiklarna 31-33 i konventionen
ska bli aktuell erfordras tva rekvisit. Dels méste de tvd avtalsslutande staterna
vara parter till Wienkonventionen och dels dr konventionen endast tillimplig
pa avtal som ingatts efter att konventionen tritt i kraft.?® Utgadngspunkten vid
tolkningen av skatteavtal &r att soka fastsla den gemensamma partsavsikten

vid avtalets ingdende.>"’

For skatteavtal baserat p4 OECD:s modellavtal
fungerar kommentarerna som ett icke-bindande tolkningshjilpmedel.?’8
Beroende pa vad som tolkas och vilken argumentation som fors kan den
tolkning som kommentarerna pabjuder anses ge uttryck for den samfillda

partsviljan.??
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For det forsta kan kommentarerna anvindas for att faststdlla “den
gidngse meningen” enligt artikel 33(1).2!° Med den gingse meningen avses
den betydelse som traktat har enligt ett konventionellt sprakbruk, vilket
inbegriper bade vardags- och facksprak.?!! For det andra kan kommentarerna
nyttjas for att bestimma avtalets “indamél och syfte” enligt artikel 33(1).2!?
Ett avtals andamél och syfte dr dess ultimata mal, alltsd det resultat som
parterna avsag att uppfylla genom en tillimpning av avtalet.?!3 For det tredje
kan kommentarerna anvidndas for att fastsla existensen av “efterféljande
praxis” enligt artikel 31(3b).2'* Slutligen kan kommentarerna betraktas som
en del av omsténdigheterna vid avtalets ingdende” 1 betydelsen som avses i

artikel 32.213

3.4.2 Ambulatoriskt eller statiskt forhallningssatt

Att kommentarerna till OECD:s modellavtal kan tillimpas som ledning for
tolkningen ses som allmént godtagbart. Vad som emellertid ger upphov till
diskussion ér fragan huruvida man vid tolkningen av skatteavtal kan beakta
nytillkomna kommentarer efter avtalets ingdende.?'¢ Tillimparen kan
antingen vilja ett statiskt forhallningssdtt, innebdrande att man vid tolkningen
endast beaktar kommentarer som fanns tillgéngliga da skatteavtalet ingicks,
eller ett ambulatoriskt forhallningssdtt, vilket innebér att man dven beaktar
senare tillkomna kommentarer.?!’

Vid tolkningen av internationella traktat ska man soka utréna den
gemensamma partsviljan vid avtalets ingdende. Vad manga skatte-
rattsakademiker darfor ifragasédtter dr hur en kommentar som tillkommit efter
avtalsingdendet kan anses ge uttryck for densamma.?'® Emellertid utesluts

sillan mojligheten till ett ambulatoriskt forhéllningssitt.?!® Debatten ir

210 1 inderfalk & Hilling, 2015, s. 10.
211 Hilling, 2016, s. 53.

212 A st

213 Linderfalk & Hilling, 2015, s. 44.
214 Aa.s. 45.

215 A a. s. 46.

216 Hilling, 2017, s. 128.

217 A st

218 Linderfalk & Hilling, 2015, s. 34.
219 Hilling, 2017, s. 128.
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sdledes inte om ett ambulatoriskt forhdllningssitt ska tillimpas, utan snarare
nér och varfor ett sddant ska tillmitas betydelse.??’ OECD menar att som
utgangspunkt ska den senaste versionen av kommentarerna tilldmpas
eftersom den anses motsvara medlemsstaternas gemensamma tolkning.??!
Dokumentet 4r numera ett sedvanligt tolkningshjdlpmedel for svenska
domstolar och myndigheter, vilket bekriftas av bl.a. RA 1996 ref. 84, HFD
2012 ref. 18, HFD 2016 ref. 18 och HFD 2016 ref. 57.222 Genom benimnda
praxis kan konstateras att ett ambulatoriskt forhdllningssitt dr mojligt.
Emellertid ger det foga viigledning ndr ett sddant kan bli aktuellt.??3

Som nédmnts dr kommentarerna inte bindande for domstol. Daremot ar
Wienkonventionen det.?>* Kommentarerna kan genom Wienkonventionen bli
indirekt bindande och fungera som riktlinjer for tolkningen av
skatteavtalet.??® Professor Vogel forordar en stegvis tillimpning av senare
tillkomna kommentarer. Enligt Vogel bor man vid en relevansbeddmning av
OECD:s kommentarer utgd ifran hur lang tid som har passerat sedan
dndringen infordes.??® Foljaktligen, om en dndring varit tillgdnglig under en
betydande tid kan den anses utgéra en del av prosan i internationell
beskattningsritt. Det dr 1 sin tur av intresse for bedomningen av den “géngse
meningen” i artikel 31(1) i Wienkonventionen.??” En nytillkommen #ndring
har tvdrtom ofta inte influerat uttryckssittet bland internationella
beskattningstillimpare och blir inte aktuell vid bedomningen av artikeln. Icke
desto mindre kan en sddan dndring alltjaimt vara aktuell f6r en beddmning av
sekunddra medel som stadgas i artikel 32.228

Professor Lang fGresprdkar emellertid en restriktiv tillimpning av
senare tillkomna kommentarer.”?® Enligt Lang kan ett ambulatoriskt
forhallningssétt endast accepteras da det otvivelaktig framgar att parterna var

medvetna om de nya dndringarna.>3° Med detta avses att parterna faktiskt holl

20 Hilling, 2017, s. 128.
221 OECD Modellavtal, 2017, Introduktionskapitlet, punkt 33-36.
222 Linderfalk, 2016, s. 12.
23 Hilling, 2017, s. 130.
224 Vogel, 2000, s. 614.
225 A st.

26 Aa.s. 616.

227 A st.

228 A st.

229 Lang, 2008, s. 107.

230 Aa.s. 101-108.
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forhandlingar med &ndringarna 1 beaktande, snarare én att endast forlita sig
pa dévarande befintliga kommentarer. Professorns resonemang foljer av
uppfattningen att senare tillkomna kommentarer svarligen kan anses ge
uttryck for den gemensamma partsviljan vid avtalets ingdende.??!

Varje avviagning mellan ett ambulatoriskt eller statiskt forhallningssatt
begrinsas emellertid av principen om bona fides, satillvida att uttolkaren
alltid maste soka efter den gemensamma partsviljan.>3? Foljaktligen méste

bedomningen ske i relation till fakta i varje enskilt fall.?3
3.5 Sammanfattning

Den suverina staten och de bilaterala skatteavtal den ingér bildar tillsammans
den internationella beskattningsriatten. Skatteavtalen regleras av folkritten.
For att ett avtal ska na réttsverkan 1 forhéllande till skattesubjekt kréavs att det
far internrittslig inverkan. For svenskt vidkommande som dualistisk stat
innebédr det att avtalet méste inkorporeras i den nationella ritten. Folkritten
och den interna rétten existerar dé parallellt. Modellavtalets brist pd utforlig
information kompenseras genom OECD:s kommentarer. Kommentarerna
utgor ett icke juridiskt bindande tolkningshjdlpmedel. Likval tillimpas de av
domstolar och myndigheter 1 stor utstrickning. Mot bakgrund av skatte-
avtalens ndgorlunda stadigvarande form och kommentarernas regelbundna
utveckling uppkommer diskursen kring det statiska eller ambulatoriska
forhdllningssattet. Diskursen har inte ndtt global konsensus men den
overgripande fOrstdelsen ar att ett ambulatoriskt forhallningssdtt sdllan
utesluts. Forhallningsséttet begransas emellertid av principen om bona fides,
satillvida att uttolkaren alltid maste soka utrona den gemensamma
partsavsikten vid avtalets ingdende. Vid beskattning av den digitala handeln
erfordras framforallt neutralitet och forutsdgbarhet. Beskattningssystemet ska
hantera lika situationer lika och ett beskattningsansprak ska vara forutsdgbart
och sakligt. Hemviststats- och kallstatsprincipen dr de grundldggande

principerna i den internationella beskattningskontexten. Den tydligaste

21 Lang, 2008, s. 101-108.
232 Linderfalk & Hilling, 2015, s. 53.
233 Ast.
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lanken for killa representeras av det fasta driftstéllet. I kapitel fyra beskrivs

grunderna fOr detta.
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4 Fast driftstalle

4.1 Vad ar ett fast driftstalle?

Huvudregeln 1 internationell beskattning ar att ett bolags rorelseresultat
endast dr beskattningsbart i bolagets hemviststat.>** Om bolaget didremot
bedriver ett fast driftstélle (hdrefter FD) i en annat stat, far vinster hanforliga
till detta beskattas i den staten.?*> FD-begreppet siigs vara ett av de viktigaste
begreppen i den internationella skatteritten.?3® Det &r eftersom FD-
bedomningen ar utgangspunkten for fastliggandet av det internréttsliga
skatteanspraket dver ett utlindskt bolags icke inkorporerade affarsverksamhet
i landet>®” Om inget FD-nexus kan fastslds erhdller killstaten ingen
beskattningsritt over affarsinkomster genererade inom dess territorium. I
artikel 5(1) 1 OECD:s modellavtal fastslds den allmédnna definitionen av ett
fast driftstélle: “For the purposes of this Convention, the term “permanent
establishment” means a fixed place of business through which the business of
an enterprise is wholly or partly carried on.” Den generellt utmirkande
egenskapen av ett fast driftstille &r dess kommersiellt separata identitet i
forhallande till huvudkontoret men alltjimt integrerade del av
affirsverksamheten som helhet.?38

De fundamentala kriterierna for det fasta driftstillet utvecklades redan
under forra seklet, men begreppet som sadant sag ljuset forst under 1920-
talet.*® Vid tiden for begreppets inforande var den enda mobila industrin
transportverksamheten. I alla andra avseenden var davarande affarsmodeller
uppbyggda pd immobila produktionsfaktorer i fixerat kapital.>*° FD-

definitionen ansdgs vara den mest tydliga och synbara ekonomiska troheten?*!

234 Artikel 7(1) OECD Modellavtal 2017.

35 Ast.

236 Skaar, 1991, s. 1.

BT Ast.

238 A st.

29 Aa.s. 65 ff.

20 A s. 67 ff.

241 Min dversittning av “economic allegiance”.
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till marknadsjurisdiktionen.?*?

Idag, néstan hundra ar efter konceptets
lansering, betonas fortfarande ett foretags fysiska nérvaro 1 ett land. Situs-
kriteriet uppvisar en del problem avseende dagens mobila och icke sillan

grinsoverskridande affarsmodeller.?*

4.2 OECD Artikel 5 om fast driftstalle

4.2.1 Huvudregeln i artikel 5(1)

Det fasta driftstdllet innefattar tre kumulativa villkor: en plats for affars-
verksambhet, att platsen ska vara stadigvarande och att affarsverksamheten ska
bedrivas fran platsen.**

Uttrycket plats omfattar alla lokaler, anordningar eller anldggningar
som anviands for att bedriva foretagets affarsverksamhet oavsett om de
begagnas uteslutande for detta indamal.?*

Med en stadigvarande plats avses en tydlig lank mellan platsen for
affirsverksamheten och en specifik geografisk punkt.?*® Det krivs en
objektivt verifierbar nirvaro i killstaten.?” Ett fast driftstille kan sdledes
endast anses vara beldget i ett land om den aktuella verksamheten &r fysiskt
placerad inom landets territorium. Av detta skil utesluts satelliter och
dylikt.?*® Sedermera erfordras att platsen ska ha en viss grad av varaktighet
ddr sex manader brukas anges som en tumregel.>*’

Det sista villkoret dr att foretagets affarsverksamhet helt eller delvis ska
bedrivas frdn den stadigvarande platsen. Verksamheten behdver emellertid
inte vara av produktiv karaktir.2> Daremot erfordras att verksamheten i sig
sjalvt utgér en vésentlig och kidnnetecknande del av fOretagets afférs-

t251

verksamhet som helhe Gréinsdragningen gors baserad pa de faktiska

242 Schon, 2018, s. 279.

243 Skaar, 1991, s. 70.

244 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 6.
245 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 10.
246 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 21.
247 Skaar, 1991, s. 111.

248 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 27.
249 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 28.
230 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 35.
231 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 59.

39



omstdndigheterna 1 det enskilda fallet, vilket blir en avviagning mellan ett
foretags karnverksamhet som avses i artikel 5(1) eller verksamhet av

bitridande art i artikel 5(4) OECD.?3?

4.2.2 Undantaget i artikel 5(4)

I artikel 5(4) stadgas en rad verksamheter som utgdér undantag fran
huvudregeln 1 artikel 5(1). Gemensamt f6r dessa verksamheter &r att de endast
ar av forberedande eller bitridande art.?>3 Det giller 4ven om verksamheten i
fraga bedrivs fran en stadigvarande plats. Vad som avses med forberedande
eller bitrddande art &r inte en sjdlvklar gransdragning. Vissa akademiker
menar att det inte dr avsett att konceptet ska vara orubbligt, utan
avgransningen har skett av praktiska beskattningsskal.?>

Som redogjorts for 1 tidigare avsnitt dr det avgorande kriteriet mellan
ett fast driftstélle och en verksamhet av forberedande eller bitrddande art om
verksamheten utgér en vésentlig och kénnetecknade del av bolagets
sammanlagda affdarsrorelse. Vanligen rdknas en verksamhet vara av
forberedande art om den utfors som grundande for kiirnverksamheten.?>> En
verksamhet av bitrddande art dr en verksamhet som utfors for att stodja, utan

256 OECD menar att en aktivitet som

att vara en del av, kirnverksamheten.
kréver en vésentlig mingd tillgdngar och personal osannolikt kan anses vara
av bitridande karaktdr.?’

I artikel 5(4d) undantas informationsinsamling uttryckligen fran att
grunda ett fast driftstille. Artikeln lyder: “Notwithstanding the preceding
provisions of this Article, the term “permanent establishment” shall be
deemed not to include: the maintenance of a fixed place of business solely for
the purpose of purchasing goods or merchandise or of collecting information,

for the enterprise”. Insamling av information géller all typ av data,

exempelvis: skriftlig, muntlig, elektronisk eller bionisk.>>® Atgirden att

252 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 58—60.
253 Reimer, Schmid & Orell, 2018, s. 89.

254 A st.

255 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 60.

256 A st.

257 A st.

258 Reimer, 2015, s. 378.
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insamla” inbegriper dven motsvarande lagring, bearbetning och vidare
overforing av relevanta objekt som samlats in i killstaten.?>° Déremot
inkluderar datainsamling inte att foretag bearbetar nimnda data som gar
utdver att systematiskt arrangera och filtrera den mottagna informationen.?¢?
Fjarranslutna datacenter som bearbetar och analyserar mottagen information
frdn huvudkontoret eller tredje land omfattas inte av artikel 5(4) och utgor

foljaktligen ett fast driftstélle enligt huvudregeln. 26!

4.3 Varfor erfordras en fysisk narvaro?

Artikel 5(1) innehéller framforallt ett krav pa “plats for affarsverksamhet” var
den fysiska platsen ér den absolut avgorande omstindigheten.?®?> Nér FD-
begreppet skapades existerade ingen digital teknologi och det enda sittet att
erhalla ekonomiska fordelar var att fysiskt nirvara i marknadsstaten.?®3 FD-
troskeln betraktades silunda som den mest lampliga indikatorn for att
underbygga ett tillricklig starkt samband med killstaten. 264

Den fysiska platsen anses representera en kompromiss for att sdkerstélla
en rattvis fordelning av beskattningsréitten mellan kéllstaten och hemvist-
staten sévil som undvikandet av dubbelbeskattning.2% Villkoret kan dven
hérledas ur territorialitetsprincipen och stér for den tydliga linken mellan ett
lands mark och dess beskattningssuverinitet.®® Ett foretag kan antingen ha
en fysisk ndrvaro genom en stadigvarande plats for affarsverksamhet eller en
beroende agent.?¢’

En plats dr en viss midngd utrymme i eller pd marken.?%® ”The concept
of a ”place of business” in terms of the PE clause can be defined as any

substantial, physical object which is commercially suitable to serve as the

259 Reimer, Schmid & Orell, 2018, s. 95, Jacobsson, 2018, s. 280.
260 Reimer, 2015, s. 379.

261 A st

262 A a.s. 336.

263 Hongler & Pistone, 2015, s. 21.

264 Petruzzi, & Koukouliot, 2018, s. 394.

265 A st.

266 Reimer, 2015, s. 336.

267 Petruzzi, & Koukouliot, 2018, s. 394.

268 Reimer, 2015, s. 337.
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basis of a business activity.”.?® Den generella utgangspunkten vid
beddmningen huruvida ett foretag har en plats for affarsverksamhet 1 landet
forutsitter materiella tillgdngar sdsom fast egendom, betydande maskineri
eller utrustning.?’ Rent immateriella tillgdngar som mjukvara, patent,
goodwill eller dylikt kan inte, enligt dagens reglering, 1 sig sjdlvt konstituera
ett fast driftstélle.?’”' Som en direkt foljd av nyssndmnda utesluts webbsidor,
vilka dr en kombination av software och data, frdn att utgdra ett fast
driftstille.?’”> Validiteten av det fysiska kriteriet ifrdgasattes redan vid
millennieskiftet av atskilliga akademiker med anledning av den redan da
patagliga teknologiska utvecklingen.?”3

Skatterdttsakademiker brukar ange tre skél till varfor FD-konceptet
innehaller ett krav om fysisk nérvaro. Principen anvinds for allokeringen av
vinster till respektive stat som en forlingning av den internationella
rittviseprincipen.?’* Killstaten ges beskattningsritt i utbyte mot att denna
skapar, upprétthéller och vdrnar om goda ekonomiska forhallanden for
utlindska investerare.?’”> Huvudmalet blir som mest patagligt vid ekonomisk
asymmetri mellan tvd stater.?’® Som andra anledning anfors att genom
atgirden att allokera vinster till kallstaten likstdlls fasta driftstdllen med
inhemska bolag. Behandlingen skapar i sin tur neutralitet mellan olika

7 Som sista

etableringsformer tillgingliga for utlindska investerare.?’
anledning motiveras tilldimpandet av FD-definitionen som minimumtroskel
av rent praktiska omstéindigheter.?’® En ovillkorlig kéllstatsbeskattning skulle
potentiellt kunna hindra global handel och fororsaka onddiga kostnader for
lagenlighet och administration.?’” Dirfor anses 1osa ekonomiska band till

killstaten inte paverka hemviststatens exklusiva beskattningsritt.?8" Ur

269 Skaar, 1991, s. 123.

270 A a.s. 122, Reimer, 2015, s. 337, OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p.
27.

271 Reimer, 2015, s. 337.

2712 A st.

273 Skaar, 1991, s. 562.

274 Reimer, Schmid & Orell, 2018, s. 11.

275 A st.

276 A st.

277 A.a. s. 12, jamfor artikel 24.3 OECD Modellavtal 2017.
278 Reimer, Schmid & Orell, 2018, s. 13.

2719 A st.

280 A st.
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kéllstatens perspektiv, medfor situs-kravet att kontroll och granskning av
begrinsat skattskyldiga resulterar overflodigt ndr det endast handlar om
foretag som kortvarigt befinner sig i killstaten.?®! Motsatt skulle killstater
vara tvungna att implementera vidstrackta kallskatter och anskaffa ett
automatiskt informationsutbyte mellan alla l1dnder, vilket bedoms vara sérskilt

komplicerat.??

4.4 Fast driftstalle och ISP-servrar

Anda sedan internets kraftiga genombrott pa nittiotalet har den elektroniska
handelns sdregna karaktir varit dmne for debatt i den internationella
beskattningsmiljén.?®3 Med anledning av detta genomfordes en #ndring i
OECD:s kommentarer i 2003 &rs modellavtal.?®* Tilligget innebar att den
elektroniska handeln, sarskilt ISP-servrar, hanterades 1 ett sarskilt avsnitt.
Regleringen stadgar att atskillnad maste goras mellan datautrustning
som kan sédttas upp pa en plats och som under sirskilda omstiandigheter kan
utgora ett fast driftstille, och den information vilken anvinds av eller lagras
pé utrustningen.?®> En internethemsida ér en kombination mellan mjukvara
samt elektronisk data och utgér inte 1 sig sjalvt en materiell tillging. Den kan
dédrav inte anses ha en “’plats for affarsverksamhet” eftersom det inte existerar
nagon typ av fast anldggning. Déremot kan sjdlva servern dér webbsidan ar
lagrad och genom vilken den gors tillgidnglig, vara en sddan fast anldggning
som kan konstituera ett fast driftstélle for foretaget som skoter servern.?8
Sedermera dr det viktigt att atskilja en serverplats fran en webbsida av
ytterligare en anledning. Det dr ndmligen vanligt forekommande att en

webbplats dar ett foretag bedriver sin affarsverksamhet dr lagrad och vird av

281 Reimer, 2015, s. 336-337.

282 A st

283 Se bl.a. OECD (1998), A Borderless World: Realising the Potential of Electronic
Commerce, OECD (2001), Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce,
OECD (2001), Taxation and Electronic Commerce, Implementing the Ottawa Taxation
Framework Conditions, OECD (2005), Are the Current Treaty Rules for Taxing Business
Profits Appropriate for E-Commerce?, Final Report, OECD (2005), E-Commerce: Transfer
Pricing and Business Profits Taxation, R. Avi-Yonah, International Taxation of Electronic
Commerce, 52 Tax L. Rev. 507, 1997.

284 OECD Modellavtal 2003, kommentaren till artikel 5, p. 42.1-42.10.

285 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 123.

286 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 123.
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en ISP-server.?®” En ISP-server dr en internetleverantér som driver
infrastrukturen av telekommunikationsnitverken.?®® Genom att ett foretag far
lagra sin webbsida pa en ISP-server blir det ersdttningsskyldigt enligt
hyresavtal. Aven om avtalet grundar sig pa hur stort diskutrymme som
anvénds for att lagra webbsidan, medfor det typiskt sett inte att servern star
till det hyrestagande foretagets forfogande.?® Av detta foljer att foretaget inte
kan anses ha en fysisk nidrvaro pa platsen. Nyss sagda géller d&ven om foretaget
har haft mojlighet att bestimma att webbsidan ska finnas tillgénglig pa en
sérskild server pa en sirskild plats.?*

Annat dr nér ett foretag bedriver verksamhet genom en webbsida och
har en server till sitt eget forfogande. Om ett foretag dger eller hyr samt driver
servern dar webbsidan dr lagrad, kan servern utgora ett fast driftstille om
ocksd dvriga forutsittningar dr uppfyllda.?®!

Sammanfattningsvis gér att konstatera att endast fa utvalda atgirder av
den digitala ekonomin stadgar ett fast driftstille, eller som Collin och Colin
uttrycker 1 sin rapport: “The notion of a fixed place of business hardly ever

applies in the digital economy.”?%2.2%3

4.5 Sammanfattning

Med fast driftstille avses en stadigvarande plats for affarsverksamhet. Det
avgorande kriteriet dr om ett foretag har en fysisk nirvaro 1 det ifrdgavarande
landet. Bedomningen utgar ifran foretagets disponibla materiella tillgdngar 1
kéllstaten. Som en konsekvens av sistnimnda utesluts webbsidor och dess
virdeskapande fran att konstituera ett fast driftstdlle. Vinster genom digitala
aktiviteter blir foljaktligen sillan beskattade. Andock, som framstilldes i
kapitel tvd, erhéller digitala bolag stora vinster genom en digital nérvaro.

Diskrepansen mellan var virdet skapas och var vinsterna faktiskt blir

287 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 124.

288 OECD (2015a), Final Report, s. 38.

289 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 124.

290 A st.

21 OECD Modellavtal 2017, kommentaren till artikel 5 p. 126-129.
292 Collin & Colin, 2013, s. 63.

293 Hongler & Pistone, 2015, s. 12.
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beskattade ar ytterst pataglig. Darfor har EU och OECD framfort tva forslag
till beskattning av en betydande digital narvaro. I f6ljande kapitel kommer en

beskrivning av forslagen.
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5 Forslag till beskattning av

den digitala ekonomin

5.1 EU:s forslag till direktiv om ”significant

digital presence”

5.1.1 Rattslig ram for forandring av beskattningen

Ar 1995 blev Sverige medlem i EU. Genom medlemskapet har staten frinsagt
sig en del av den nationella suveriniteten till forman for EU.2°* EU-ritten
utgdr en integrerad del av staternas nationella ritt och dger foretrdde framfor
densamma.?®> Den dr indelad i primidr och sekundér rétt. Primérritten
inbegriper fordragstexterna och sekundérritten bestar av bl.a. forordningar,
direktiv och rekommendationer.?®

Ett direktiv dr endast bindande avseende de resultat som ska uppnas,
till skillnad frén forordningar vilka dr bindande till samtliga delar.?®” Det ar
fritt for medlemsldnderna att inom ramen for den nationella rétten vélja
tillvidgagangssitt och medel for att genomfora direktivets krav. P4 sd sétt kan
direktiv sdgas utgora en form av indirekt lagstiftning eftersom EU-rdtten gar

via den nationella ritten for att implementera nya bestimmelser.?*8

Exempel
pd andringar av nationella bestimmelser pd grund av EU-direktiv ér:
moder/dotterbolagsdirektiver*®® genom bestimmelser i 24 kap. 34 & 36 §§ IL
och 4 § kupongskattelagen, rinte- och royaltydirektiver’® i ett sérskilt 6 a
kap. IL och fusionsdirektiver’®' i uppdelade kapitel, huvudsakligen i 37 kap.,

38 kap., 38 a kap., 48 a kap. samt 49 kap. IL.

294 Stahl m.fl., 2011, s. 21.

295 A st.

2% A .a.s. 21, FEUF artikel 288.
297 A.a. s. 25, FEUF artikel 288.
298 Stahl m.fl., 2011, s. 26.

29 Direktiv 2011/96/EU.

300 Direktiv 2003/49/EG.

301 Direktiv 2009/133/EG.
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Beslutsprocessen vid antagande av direktiv foljer antingen det ordinarie
eller sérskilda lagstiftningsforfarandet enligt artikel 289 1 EUF-fordraget. Vid
direktiv géllande skattebestimmelser ska det sérskilda lagstiftnings-
forfarandet tillimpas enligt artiklarna 113 och 114 p. 2 FEUF.>? En
sammanfattad bild av beslutsgdngen &r att kommissionen har initiativratt,
ministerradet beslutanderdtt och parlamentet samt den ekonomiska och
sociala kommittén en radgivande funktion.>*® For att ett skattedirektiv ska bli

antaget krivs enhillighet.>*

5.1.2 Kort bakgrund

Den 21 mars 2018 foreslog den Europeiska kommissionen ett direktiv om
beskattning av den digitala ekonomin baserat pa en betydande digital ndrvaro
(significant digital presence).’?> Forslaget dr det forsta av sin sort eftersom
OECD énnu inte har kommit med en slutgiltig dverenskommelse.’?¢ Enligt
forslaget ska medlemsstaterna inforliva direktivets bestimmelser i den
nationella ritten senast den 31 december 2019.37 Den 13 december 2018
genomforde parlamentet en rostning om direktivet och det rostades igenom
med 439 roster for.3%® Eftersom det aktuella forslaget dr ett sé kallat
samradsforfarande har parlamentet endast en rddgivande funktion. Darmed
kommer frdgan slutligen att avgoéras 1 ministerrddet dédr enhéllighet kravs.
Kommissionen anfor att den digitala ekonomin stédndigt véxer och sakta
blir den enda ekonomin. Den anser nuvarande regler vara fordldrade och
forefaller inte kunna hantera de prévningar som den digitala ekonomin
presenterar.’?® Utvecklingen av nya affirsmodeller orsakar svarigheter for
beslutsfattare att sdkerstdlla en rdttvis och effektiv beskattning.
Tillampningen av befintliga beskattningsprinciper pa den digitala ekonomin

har lett till en snedvriden fordelning mellan var vinster blir beskattade och var

302 Seahl m.fl,, 2011, . 22.

303 Aa.s.22-23.

304 Aa.s. 23,

305 COM(2018) 147 final 2018/0072 (CNS).

306 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 5, OECD (2019a), s. 3.
307 COM(2018) 147 final, artikel 9.

308 U (2018).

309 COM(2018) 147 final, s. 1.
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de faktiskt uppstar.3' Reglerna dr i synnerhet inte anpassade till dagens
digitala sammanhang dir foretag genom internethandel kan generera stora
vinster utan ndgon fysisk nédrvaro. Inte heller kan de handskas med
utbredningen av foretag vilka 1 huvudsak bygger pa immateriella tillgdngar
och anvindargenererat innehdll.*!'! Enligt kommissionen uppvisar den
digitala ekonomin tva centrala problem: undvikandet av en fysisk nérvaro och
foljaktligen dven undvikandet av att konstituera ett fast driftstille samt
svarigheten i att allokera ritt vinst till rdtt beskattningsjurisdiktion.’'?
Utmaningarna &r inte landspecifika utan géller for hela EU. I sjédlva verket for
den globala ekonomin 1 stort eftersom ett av huvudelementen 1 den digitala
ekonomin ar dess sdrskilda forméga att bedriva distansverksamhet och

grinsoverskridande handel.?!3

5.1.3 Forslagets innehall

5.1.3.1 Inledning

Europeiska kommissionen har som ett av topp-tio politiska mal att skapa en
“digital single market” — en enhetlig digital marknad.?'* Marknaden kriver en
rattvis och effektiv beskattning vilket enligt kommissionen endast kan uppnas
genom en samordnad atgird. Den menar att nationella atgirder riskerar att
fragmentera den enhetliga marknaden, 0ka skatteosékerheten, destabilisera
likstilldheten och 6ppna nya kryphal for skatteflykt.’!’> Kommissionen
motiverar sitt val av instrument och anfGr att direktivet &r det mest
proportionerliga medlet for att uppnd det onskade resultatet. Direktivet
inkréktar inte pa nationella beslutfattares lagstiftningsformaga och kraver inte
heller en harmonisering av skattesatserna inom EU. Vad det forordar ar ett
nytt och effektivt sitt att beskatta digitala aktérer pa den interna

marknaden.’'® Avsikten bakom att infora ett virtuellt fast driftstille ar att

310 COM(2018) 147 final, s. 1, SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 9.
31 COM(2018) 147 final, s. 1.

32 A.a.8.2.

313 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 20.

314 A.a. s. 4, COM(2017) 547 final, 2017.

315 SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 5-6.

316 COM(2018) 147 final, s. 5.
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skapa ett beskattningsbart nexus i en jurisdiktion baserat pa indikatorer av
ekonomisk aktivitet.3!” Tillimpligheten av direktivets nya FD-bestimmelse
ska inte inkrdkta pd den tidigare definitionen, utan de bada ska existera
parallellt.>'® Direktivet ska gélla for alla enheter oberoende av var de ér
beskattningsskyldiga, oavsett om det dr 1 en medlemsstat eller ett tredje
land.?"® Diremot blir direktivet inte tillimpligt for bolag som &r skattepliktiga
1 tredje ldnder och har ett skatteavtal med en medlemsstat som stadgar

annorlunda.3??

5.1.3.2 Artikel 4 om ”Significant digital presence”

“3. A “significant digital presence” shall be considered to exist in a Member

State in a tax period if the business carried on through it consists wholly or
partly of the supply of digital services through a digital interface and one or
more of the following conditions is met with respect to the supply of those
services by the entity carrying on that business, taken together with the supply
of any such services through a digital interface by each of that entity's
associated enterprises in aggregate:

a) the proportion of total revenues obtained in that tax period and
resulting from the supply of those digital services to users located in
that Member State in that tax period exceeds EUR 7 000 000,

b) the number of users of one or more of those digital services who are
located in that Member State in that tax period exceeds 100 000;

c) the number of business contracts for the supply of any such digital
service that are concluded in that tax period by users located in that
Member State exceeds 3 000.”3?!

For faststillandet av ett digitalt fast driftstélle erfordras tre av varandra
oberoende kriterier: (a) en omsittning dverstigande 7 000 000 EUR som ett
resultat av tillgdngliggérandet av en digital tjanst for anvéndare 1 den

medlemsstaten under en beskattningsperiod, (b) antalet anvindare av den

T Aa s 7.

318 COM(2018) 147 final, artikel 1.

319 COM(2018) 147 final, artikel 2 forsta stycket.
320 COM(2018) 147 final, artikel 2 andra stycket.
321 COM(2018) 147 final, artikel 4(3).
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digitala tjénsten 1 en medlemsstat overstiger 100 000 under en beskattnings-
period och (c) antalet slutna affiarskontrakt av anvidndare beldgna 1 en
medlemsstat dverstiger 3 000 under en beskattningsperiod. Kriterierna har
som dndamal att vara riktmédrke vid bestimmandet av det “digitala
fotavtryck” ett bolag ldmnar 1 en marknadsjurisdiktion baserat pa indikatorer

t322  Grianserna ar #amnande att reflektera

av ekonomisk aktivite
heterogeniteten av de olika digitala verksamheterna.’? Ett foretag kan ha en
stor anvindarbas, medan ett annat en mycket liten men som likvél bidrar till
ett stort virde. Dessutom, genom en hogt satt omséttningstroskel, avser
kommissionen att utesluta de mest bagatellartade fallen.’?* Reglerna ir dven
avsedda att sidkerstdlla en jamforbar behandling 1 alla medlemsstater,
oberoende av foretagens storlek.’?> Med en anvindare avses bade enskilda
och juridiska personer.>?® En anvindare anses vara beldgen i en medlemsstat
under en beskattningsperiod om anvidndaren brukar en enhet 1 sagda
medlemsstat under beskattningsperioden for att f& tillgéng till den digitala
tjdnsten.*?” En beskattningsperiod definieras som ett foretags beskattningsar,
ett kalenderér eller annan tillimplig period for foretagsbeskattning.>?® For att
avgora var en anvindares enhet brukas ska man soka upp IP-adressen eller
annan mer precis metod for geolokalisering.??® I direktivets attonde artikel
begrinsas datainsamlingen for beskattningsforfarandet till att endast omfatta
en anvédndares lokalitet utan att identifiera anvéndaren. I introduktionen till
forslaget anges 1 nionde skilet att all informationsinsamling baserat pa
direktivet ska folja bestimmelserna i GDPR33*. Nir det dr mojligt, ska

informationen limnas anonymt.?3!

322 COM(2018) 147 final, s. 7.

33 Aa.s. 8.

324 A st.

325 A.a. s. 7-8, SWD(2018) 81 final/2, Impact Assessment, s. 45.
26 COM(2018) 147 final, artikel 3(4).

327.COM(2018) 147 final, artikel 4(4).

328 COM(2018) 147 final, artikel 3(8).

329 COM(2018) 147 final, artikel 4(6).

330 Fgrordning EU 2016/679.

31 COM(2018) 147 final 2018/0072 (CNS), s. 12.
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5.2 OECD:s tre forslag

5.2.1 Rattslig ram for forandring av beskattningen

OECD ér en mellanstatlig organisation som utgor ett forum for diskussion

rorande ekonomisk politik i vid bemérkelse. 32

Sverige har varit medlemmar
1 OECD sedan 1961. Ett av organisationens arbetsomraden &r internationella
skattefragor. Ar 2013 initierade OECD p4a uppdrag av G20 BEPS-projektet
for att hantera erodering av skattebaser och vinstéverforing.’*? Syftet med
projektet dr att bemdta den vixande globaliseringen och digitaliseringen sévil
som hdmma multinationella foretags mojligheter till aggressiv skatte-
planering.®3* I rapporten betonas vikten av en rittvis beskattning och hur alla
aktorer pA marknaden tar skada utan en sddan.’*> Projektet innehdller en
handlingsplan om 15 é&tgidrdspunkter dér beskattningen av den digitala
ekonomin listas som den forsta. Atgirdspunkten har som #dndamail att
sdkerstélla att vinster blir beskattade dir den ekonomiska aktiviteten tar plats
och dir virdet skapas.®3® Samtidigt som digitaliseringen inte skapar unika
BEPS-problem, forvirrar vissa av dess nyckelfunktioner riskerna for
baserodering och skatteflykt.3*’

De rekommendationer som OECD utféardar har ingen direkt verkan. For
att dessa ska fa rittsligt utslag krdvs att medlemsstaterna implementerar
ndmnda dndringar 1 nationell rétt, att skatteavtalsbestimmelserna uppdateras
eller att ett multinationellt instrument infors®¥.3% Foljaktligen kan lédnder
vagra att implementera rekommendationer frain OECD. Emellertid far OECD
igenom sina rad via EU, eftersom EU faktiskt dger lagstiftningsférmaga. Ett
tydligt exempel pa nyssndmnda kan hittas 1 skédlen till ATAD-direktivet dar

EU anfor: “...EU-direktiv bor, om sd ar lampligt, vara det verktyg som

332 OECD (2019d).

333 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting.

B3 Aas 7.

35 A8 8.

336 OECD (2015b), Explanatory Statement, s. 4.

337 OECD (2015a), Final Report s. 11.

338 OECD (2015), Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties.
339 OECD (2015a), Final Report, s. 3.
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foredras for att genomfora OECD:s BEPS-slutsatser pd EU-niva.”*° En
annan mojlig vag skulle vara att OECD uppdaterar sitt modellavtal och infor
en bestimmelse om ett digitalt fast driftstille. P& s sitt, enligt ett
ambulatoriskt forhallningssatt, skulle detta mojligtvis kunna fa réttsverkan for

en framtida skatteavtalstolkning.’#!

5.2.2 Kort bakgrund

OECD har sedan september 2013 bildat en sérskild skattekommitté (Task
Force on the Digital Economy, TFDE) for vidareutveckling av ett nytt
beskattningsforfarande for den digitala ekonomin.>*?> Ar 2015 levererade
kommittén en slutrapport med konklusionen att ingen gemensam
overenskommelse kunde hittas och att arbetet skulle fortgd. Ar 2018 limnade
kommittén ytterligare en rapport, denna gang en interimsrapport med avsikt
att uppdateras under 2019. I det absolut senaste dokumentet frain OECD, som
publicerades den 13 februari 2019, foreslar TFDE en beskattning av en
betydande digital ndrvaro pd tre grunder: anvidndardeltagande,
marknadsforingstillgdngar och en betydande ekonomisk nirvaro.’* Till
skillnad frén den Europeiska kommissionens forslag, dr forslaget frin TFDE
inte definitivt utan &r avsett som grund for diskussion. Kommittén férvéntas
lamna en slutgiltig rekommendation &r 2020.

Rapporterna har en gemensam ndmnare, ndmligen att det dr ogorligt att
avgrdnsa den digitala ekonomin fran resten av ekonomin for skatteskil av den
anledningen att hela ekonomin blir allt mer digitaliserad. OECD framhéller:
“Because the digital economy is increasingly becoming the economy itself, it
would be difficult, if not impossible, to ring-fence the digital economy from
the rest of the economy for tax purposes. The digital economy and its business
models present however some key features which are potentially relevant

from a tax perspective.”***

340 Direktiv 2016/1164/EU, se bl.a. skil 1-2.
341 Se avsnitt 3.4.

342 OECD (2015a), Final Report, s. 11.

33 OECD (2019a), 5. 9—18.

344 OECD (2015a), Final Report, s. 11.
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5.2.3 Forslagets innehall

5.2.3.1 Inledning

I interimsrapporten frdn 2018 har TFDE sammanfattat tre utmirkande
egenskaper vilka kan observeras i hogt digitaliserade bolag.** Den forsta
egenskapen dr ”scale without mass”, alltsd att bolag kan na en betydlig storlek
utan att ha substans, med andra ord, en fysisk nédrvaro i lander. Detta paverkar
fordelningen av beskattningsrétten dver tiden genom att antalet jurisdiktioner
minskar dir beskattningsritt kan hidvdas 6ver ett bolags affarsinkomster.34¢
Den andra dr “heavy reliance on intangible assets” vilket kan skapa
osdkerheter kring men dven mojligheter for att allokera vinster till 1ag- eller
nollbeskattade enheter.**” Den tredje ir “data and user participation” vilket
utmanar befintliga nexus- och allokeringsprinciper, sdrskilt i situationer da
bolag som utnyttjar anvéndargenererat innehall har liten eller ingen
beskattningsbar nérvaro i anvindarstaten.’*® 1 ljuset av ovanstiende har
kommittén darfor tagit upp tre nya beskattningsprinciper till diskussion for

att fortsitta arbetet med en konsensusbaserad 16sning.>*

5.2.3.2 "User participation”

Det forsta forslaget fokuserar pa viarde som skapas av vissa hogt digitaliserade
bolag. Affarsmodellen i dessa foretag bygger pa att utveckla en aktiv och
engagerad anvidndarbas och begdra data sdvdl som innehallsbidrag fran
den.’* Beskattningsforslagets premiss dr att anvindardeltagandet dr av
avgorande betydelse for vdrdeskapandet och en nyckeldel i bolagens
marknadsinflytande.?>!' Det &r sérskilt avsett att omfatta sociala plattformar,

sokmotorer samt webbaserade marknadsplatser.?3?

35 OECD (2019a), s. 6.
346 A st

347 A st.

348 A st.

39 Aa.s. 7.

30 Aa. 8. 9.

351 OECD (2019a), s. 9.
32 A.a. s. 9-10.
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Virdeskapandet i nyssndmnda affirsmodeller taxeras inte enligt
existerande beskattningsprinciper pd grund av kravet om fysisk nérvaro.
Avsikten med forslaget ar att for vissa hogt digitaliserade bolag allokera en
del av vinsten till jurisdiktioner dédr vederbdrande har en aktiv och deltagande

anvindarbas.’%?

Forslaget gar sdlunda bortom kravet for en lokal fysisk
ndrvaro.’>* En uppenbar nackdel ir att det endast omfattar digitala bolag med
aktiva deltagarbaser vilket, som ndmnts tidigare, inte &r fallet for alla inom

den digitala ekonomin.?>?

5.2.3.3 "Marketing intangibles”

Det andra forslaget utgar frin en beskattning baserat pd marknadsforings-
tillgdngar. Med sistndmnda avses: “an intangible . . . that relates to marketing
activities, aids in the commercial exploitation of a product or service and/or
has an important promotional value for the product concerned. Depending on
the context, marketing intangibles may include, for example, trademarks,
trade names, customer lists, customer relationships, and proprietary market
and customer data that is used or aids in marketing and selling goods or
services to customers.”3%¢

Precis som det forra forslaget innebér detta en fordndring av nexus och
allokering, dock med den viasentliga skillnaden att det innefattar en bredare

grupp bolag.3%’

Forslaget omfattar situationen dér ett bolag substantiellt kan
”nd in” 1 en jurisdiktion for att utveckla en anvédndar- eller kundbas och andra
immateriella tillgadngar.’>® Linken kan antingen vara pa distans eller genom
en begrinsad lokal nirvaro. Utgangspunkten for forslaget ar det foreligger en
inneboende funktionell koppling mellan de immateriella tillgdngarna och
marknadskompetensen.®>® Kopplingen kan manifesteras pd tvd olika sitt.
Forst, kan vissa marknadsforingstillgdngar, till exempel varumaérket,

aterspeglas 1 kundernas gynnsamma attityder och pa sd sétt anses vara

33 A.a. s 10.

354 Ast.

355 Ast.

3% OECD (2017) Transfer Pricing Guidelines, s. 27.
35T OECD (2019a), s. 11 och s. 18.

38 Aas. 12,

39 OECD (2019a), s. 12.
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skapade 1 marknadsjurisdiktionen. Darefter, kan andra marknadsforings-
tillgdngar, sdsom kunddata, kundrelationer eller kundlistor, vilka kan hirledas
frin aktiviteter riktade mot kunder i vederborande stat, anses stodja
uppfattningen att de har skapats i marknadsjurisdiktionen.’®® Avsikten med
forslaget ar att beskatta icke-rutinméssiga och extrainkomster hanforliga till
marknadstillgadngar i marknadsstaten.?®! Det kommer att gilla oavsett vilken
enhet 1 koncernen som &ger eller faktiskt kontrollerar marknadsforings-

tillgdngarna.*6?

5.2.3.4 "Significant economic presence”

Det sista forslaget dr en beskattning baserat pd en betydande ekonomisk
ndrvaro. I samband med digitaliseringen har ett bolags mdjligheter att niarvara
i det ekonomiska livet i en jurisdiktion vésentligt utvidgats.’®* Som ndmnts
under uppsatsens ging krévs inte ldngre en fysisk nérvaro for att skapa vérde.
Enligt denna syn, har den tekniska utvecklingen resulterat 1 att befintliga
nexus- och allokeringsregler anses ineffektiva.’%*

Forslaget innebdr att bolag utan hemvist 1 marknadsstaten far ett
beskattningsbart nexus i1 nyssndmnda baserat pa faktorer som visar en
dndamdlsenlig och varaktig interaktion med ekonomin i landet.’® Avsikten
ar att omfatta ett bolags interaktion som sker via digital teknologi eller andra
automatiserade verktyg.’%® Vid bedomningen av en #ndamalsenlig och
varaktig interaktion kan foljande faktorer tas under beaktande: existensen av
en lokal anvédndarbas, mojligheten till betalning 1 den lokala valutan,
tillhandahéllandet av en webbsida pa det lokala spraket, uppritthallandet av

lokal kundservice eller lokal marknadsforing.3¢’

360 A st
361 A a.s. 14.
362 Aa.s. 15.
363 Aa.s. 16.
364 A st
365 A st.
366 A st
367 A st.
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Vad forslaget rekommenderar dr en fordelning av skattebasen inte
endast baserat pad hogt digitaliserade koncept, utan dven mer traditionella

sdsom forsiljning, tillgdngar och personal 363

5.3 Sammanfattning av forslagen fran EU och
OECD

Samtliga forslag foresprdkar en fordndring av nuvarande nexus- och
allokeringsprinciper. Avseende nexus-regeln gor forslagen géllande, inom
sina parametrar, en distansering fran situs-kravet. EU:s forslag om en
betydande digital nérvaro kan till stor del anses dverensstimma med OECD:s
forslag om anviandardeltagande. De bada dr forankrade 1 hogt digitaliserade
bolag som 1 stor grad dr beroende av engagemang, interaktion och
innehdllsbidrag frdn anvindare. Dessa kommer sannolikt endast att omfatta
sociala plattformar, sdkmotorer och online-baserade marknads-platser.
OECD:s tva andra forslag skiljer sig till vissa avseenden fran sistndimnda. De
innehéller inte lika stort fokus pa anvidndardeltagande utan tar d&ven andra
faktorer 1 beaktande, sdsom den faktiska investeringen av bolaget i det

ifragavarande landet. P4 si sitt antas forslagen tréffa en bredare grupp bolag.
5.4 Analys av forslagen

En uppenbar fraga dr om den digitala nirvaron kan faststilla en lika tydlig
genomtrangning av den lokala ekonomin som det traditionella fasta
driftstéllet.>%® Detta ifrgasitts av professor Wolfgang Schon. Han menar att
FD-begreppet dr ldnkat till “ekonomisk trohet”, vilket i1 sig sjélvt kan
argumenteras vara ett synnerligen vagt begrepp.’’® Enligt professor Schon
kan ekonomisk trohet likstdllas med vilken ekonomisk aktivitet som helst,

inklusive en oberoende agent eller foretagsverksamhet utan ndgon djupare

368 ALst.
369 Schon, 2018, s. 287.
370 A st., se dven kapitel 4.
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koppling till kéllstatens ekonomi i &vrigt.?”! Han anser att en tydligare
koppling till killstaten vore att dverge beddmningen av fysisk marknads-
ndrvaro till att beddoma om det ifrdgavarande foretaget har investerat i
materiella eller immateriella tillgdngar i killstaten.’”? Sant #r att fysiska
investeringar enligt den traditionella affarsmodellen tycks vara en sak av det
forflutna. Forfattaren menar emellertid att d&ven digitala bolag maste investera
1 marknadsjurisdiktionen for att utvecklas, &ven om dessa investeringar ter sig
annorlunda.>”® Internetforetag kan placera kapital i immateriella tillgdngar i
enskilt landspecifika marknader for att fa béttre tillgadng till kunder, kunna
erbjuda skrdddarsydda l6sningar, utveckla varumaérken, driva servicecenter et

cetera.’’*

Saledes, om det kan visas att ett digitalt bolag har investerat kapital
1 en specifik marknad for att tillgd en sérskild anvdndarbas, kan en séddan
aktivitet grunda beskattningsritt for killstaten.3”> P4 detta vis grundar sig
beskattningsanspréket inte enbart pa att det finns en anvindarmarknad, utan
att foretaget de facto har investerat 1 den specifika marknaden och forvantar
sig avkastning pa densamma.>’® Direkt bolagsbeskattning ér till skillnad frén
indirekt bolagsbeskattning en skatt pd avkastning pa kapital och ej en
konsumtionsbeskattning.>””

Brauner och Pistone dr & andra sidan kritiska till denna, enligt deras
asikt, konservativa syn och menar att principerna borde fordndras helt.>”8
Enligt forfattarna inrattades FD-konceptet for att frimja en rittvis avvigning
mellan  hemviststatens  exklusiva  beskattningsrdtt och  killstatens
beskattningsriitt dver inkomster skapade inom dess territorium.’”® Genom
dndringen i OECD:s modellavtal 20033 forlorade FD-verktyget emellertid
sitt syfte.’8! Tilldgget i kommentarerna utesluter att den elektroniska handeln

kan konstituera ett fast driftstille utan ndgra materiella tillgdngar placerade i

marknadsjurisdiktionen. Detta har 1 sin tur givit upphov till att artikeln

371 A st

372 Aa.s. 289.

373 A st.

374 A st.

375 A st.

376 A st.

377 OECD (2015a), Final Report, s. 22.

378 Brauner, Yariv, 2018, s. 462 ff, Brauner & Pistone, 2017, s. 681 ff.
379 Brauner, Yariv, 2018, s. 463, Brauner & Pistone, 2017, s. 683.

380 OECD Modellavtal 2003, kommentaren till artikel 5, p. 42.1-42.10.
331 Brauner & Pistone, 2017, s. 683, se avsnitt 4.4.
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Overutnyttjas av multinationella foretag for att sdlja produkter over hela
virlden utan att stadga ett fast driftstille.®> Med givna omstéindigheter som
grund foresprdkar Brauner och Pistone en ny paragraf till artikel 5 1 OECD:s
modellavtal som innefattar ett digitalt fast driftstille.??

Marteen de Wilde foreslar helt nya principer for fordelningen av

beskattningsritten.’®* De Wilde anser att man borde 6verge killa- och

385 386 387

hemvistparadigmen och implementera tvé nya: origin’°> och destination
Ursprunget ska representera tillforselsidan av inkomstsproduktionen, dér
produktionsfaktorerna som kapital och anstillda sammanloper, for att
faststdlla var bolaget drivs.’®® Destinationen ska tvirtom representera
efterfragesidan vilket bestims av var varor och tjanster marknadsfors samt
dér existensen av en inkomstkélla kan faststillas i marknadsjurisdiktionen.?%’
Forfattaren anfor att det bakomliggande syftet med foretagsbeskattning ar att
aldgga beskattningen sa nédra den geografiska punkten for virdeskapandet
som mojligt.>*® Emellertid har inkomster ingen geografiskt fixerad punkt. En
inkomst dr ett samspel mellan utbud och efterfrdgan. Det genereras inga
inkomster utan ett utbud. Samtidigt, genereras ingen inkomst utan efterfragan.
Baserat pd angivet forhdllande foresldr de Wilde att man borde ta med
efterfrdgesidan vid en allokering av ett bolags rorelsevinster.*”!

Hongler och Pistone menar att en ny definition av fast driftstélle kan
folja av den vedertagna benefits-principen®®?, dvs. att ett bolag torde betala
skatt i proportion till de fordelar det erhéller frén marknadsjurisdiktionen.3%3
Aven professor Klaus Vogel argumenterar for en beskattning baserat pa
benefits-principen. Professorn menar att kéllstaten innehar rétt att beskatta de

inkomster som uppkommer 1 staten eftersom det dr staten som forser bolaget

382 Ast.

383 Alst.

384 De Wilde, 2015, s. 797.

385 Min versiittning “hirkomst/ursprung”.
386 Min dversittning “destination/dndamal/bestimmelseort”.
337 De Wilde, 2015, s. 797.

3% A.a.s. 797-798.

3% A.a.s. 798.

390 A st

¥ Aa.s. 798 ff.

392 Se avsnitt 3.1 och 3.2.

393 Hongler & Pistone, 2015, s. 19.
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med nodvindiga offentliga fordelar for bolagets inkomstsproduktion.**
Forfattarna ansluter sig till denna standpunkt och argumenterar for att digitala
foretag, trots dess avsaknad av fysisk nérvaro, dndock &tnjuter vésentliga
fordelar i marknadsstaten.?> Dessa ir till exempel: lagstiftningssystemet som
tillater digitala bolag, beskyddandet av IP-rittigheter, upprétthéllandet av en
god digital infrastruktur eller energiforsorjningen.’*® Existensen av dessa
fordelar torde ge marknadsstaten ritt att beskatta det digitala bolagets
foretagsinkomster for att uppvidga for kostnaderna fran de ovan angiva

offentliga tjansterna.’

Forfattarna anser anvidndarbasen, 1 kontrast till
kundbasen, vara det mest effektiva redskapet for att bedoma den digitala
nirvaron i killstaten.*>*® Vidare pastar forfattarna att desto fler anvindare i en
jurisdiktion desto storre dr vardeskapandet, vilket som en f6ljd motiverar ett
hogre beskattningsansprak.**® Icke desto mindre menar Hongler och Pistone
att man ska vara forsiktig med att infora nya regler som potentiellt kan
oronmirka den digitala ekonomin.**° Forsiktigheten baseras pa att det annars
kan strida mot neutralitetsprincipen som stadgas 1 Ottawadverenskommelsen.
P4 grund av detta, bor inga regler som endast paverkar en typ av bolag
inforas.*’! Diremot kan man svérligen argumentera for att ett nytt nexus de
facto skulle strida mot neutralitetsprincipen eftersom det traffar alla bolag.
Sant ir dock att forslaget endast skulle paverka bolagens digitala tjénster.*0?
Ytterligare en neutralitetsaspekt géller informationsinsamling och
undantaget fran fast driftstille.* Vissa ifragasitter varfor en viss typ av
informationsinsamling, 1 detta fall via digitala medel, kan statuera ett fast
driftstélle och varfor samma insamling genom traditionella medel utesluts.***

Petruzzi och Koukouliot stéller sig frigande avseende anviandardata och

dess péstddda virdeskapande.**> De menar att enkom for att ett bolag erbjuder

394 Hongler & Pistone, 2015, s. 20, Vogel, 1988, s. 401.
395 Hongler & Pistone, 2015, s. 22.

39 A st.

397 A st.

398 Aa.s. 24-25.

39 Aa.s. 25.

400 A a.s. 23 och 41, se dven avsnitt 3.2.2.

4L A a.s. 42.

402 A st

403 Se avsnitt 4.2.2.

404 OECD (2019c), Public Consultation Comments, PwC, s. 2.
405 petruzzi, & Koukouliot, 2018, s. 394 ff.
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en digital tjénst och har anvédndare, innebir det inte per automatik att detta &r
en virdegenererande aktivitet.**® Varje digital tjanst har dels olika
anviandning av anviandare dels bidrar inte alla anvéndare pa samma sétt. Givet
forhallande far till f61jd att troskeln for antalet anvindare kan vara godtycklig
och varken representera en betydande digital nirvaro eller vardeskapandet av
anvindare.*0’

Aven andra forfattare dr av denna uppfattning. Koefler, Mayr och
Schlager menar att man torde gora skillnad mellan utnyttjandet av
anvindardata for att fi 6kad kdnnedom om de egna kunderna och att sélja
nimnda anvindardata for att fi avgiftsinkomster.*®® Endast sistnimnda
aktivitet bor faststilla ett beskattningsbart nexus.*”® Andra roster i
ndringslivet uttrycker oro for att befdsta ett nytt beskattningsnexus pa
anvindardata eftersom det riskerar att snabbt bli foradldrat i dagens digitala
utvecklingstakt.*!?

Som tidigare péapekats for skapar anvindardata virde genom
nitverkseffekter, alltsa att anvidndare socialiserar med andra anvéindare pa
digitala plattformar.*!! Nér ett anvindarkonto behélls vilande genererar detta
inga nitverkseffekter och inte heller virde. Andock kommer nyssnimnda att
riknas med i bedomningen av “antal anvindare™*'2.41® Forslagen tycks inte
hantera problematiken kring anvéndarnas mobilitet eller tillgdng till enheter.
Det framgér till exempel inte om det ridcker for en anvéndare att befinna sig 1
ett land under en begrédnsad tid for att anses som anvéndare eller om den méaste
befinna sig i landet under hela beskattningsperioden. Inte heller vad som sker
da samma anvindare loggar in pa digitala plattformar via atskilliga enheter.*'*

Likasd hanteras inte problematiken kring VPN och mojligheten for en

406 A a.s. 395.

407 A st.

408 Kofler, Mayr, Schlager, 2018, s. 126.

409 A a.s. 126-127.

419 OECD (2019c¢), Public Consultation Comments, KPMG, s. 3, OECD (2019c¢), Public
Consultation Comments, EY, s. 4, OECD (2019c), Public Consultation Comments,
Deloitte, s. 4.

411 Se avsnitt 2.1.4.

412 Se avsnitt 5.1.3.2.

413 petruzzi, & Koukouliot, 2018, s. 395.

414 A a.s.395-396.

60



anvéndare att via datorservrar utge sig for att vara pa en sérskild plats enligt
dennes begiran.*!3

Enligt min mening forefaller det vara angeldget att diskutera Ottawa-
overenskommelsen mer ingdende. Den stadgar bl.a. att all beskattning ska
vara tydlig och forutsigbar.#'® Med ovanstiende utsagor i beaktan tycks
forslagen inte uppfylla de erfordrade kraven. Som ndmnts under uppsatsens
gang ir anvindardata av ytterst specifik karaktir.*!” Den kan inte séigas ha en
sddan tydlig koppling till ett land, och mgjligtvis inte heller till ett bolags
aktivitet, som den traditionella affirsmodellen. P4 ndgot vis existerar
anvandardata och dess virde i en diffus sfir vilken har skapats av det digitala
utbytet. Forvisso sker insamling av anvédndardata i en stat men behandlingen
genomfors ofta inte 1 samma stat. Inte heller sdllan dr det forprogrammerade
algoritmer som skdter bearbetningen, vilket problematiserar saken ytterligare.
En sérskilt trangande friga dédrvid dr om datainsamling ska betraktas som en
input- eller outputparameter.*'® Med forstnimnda avses endast ett nytt sétt att
samla information dir den andra &dr den beskattningsbara vinsten. Som ndmnts
tidigare sker direkt bolagsbeskattning pé foretagsvinster.*' Likasd sker
beskattning av ett fast driftstdlle pa vinster hianforliga till detta. Det kan
svarligen argumenteras for att blotta existensen av anvédndare dr en direkt
slutledning till vinst. Det dr sedermera dven svért att identifiera vilken
aktivitet samt vilken data som egentligen dr den viardegenererande. Ur den
skattskyldiges perspektiv kan forslagen dérfor ses som otillfredsstdllande

avseende forutsdgbarheten.

415 Petruzzi, & Koukouliot, 2018, s. 395-396.

416 Se avsnitt 3.2.2.

417 Qe kapitel 2.

418 Se liknande diskussion i Andersson, 2018, s. 770 ff.
419 Qe kapitel 4.
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6 Forslagens paverkan pa

gallande ratt

6.1 Fast driftstalle enligt intern ratt

Den svenska definitionen av fast driftstélle stadgas 1 2 kap. 29 § IL. Med fast
driftstille for niringsverksamhet aves en stadigvarande plats for afférs-
verksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs. Begreppet
omfattar sdrskilt en plats for foretagsledning, filial, kontor eller fabrik.

Nar begreppet infordes 1 skattelagstiftningen framholl lagstiftaren att
det ar av yttersta vikt att den interna beskattningsrétten dr s& omfattande att
den motsvarar den beskattningsritt som tillskrivs Sverige enligt ingdngna
dubbelbeskattningsavtal.*’® Av den anledningen anslot man sig till
definitionen av fast driftstélle och de principer som foreskrivs i OECD:s
modellavtal.*?! Modellavtalet dr ocksd det som ligger till grund for
majoriteten av svenska skatteavtal.*?> Eftersom lagstiftaren valde att basera
den svenska bestimmelsen pd samma principer som stadgas 1 modellavtalet,
menar Skatteverket att man kan tillimpa kommentaren vid tolkningen av
inkomstskattelagen.*?* Detta forhallningssitt bekriftas bl.a. av RA 1998 not.
188 och RA 2009 ref. 91 dir domstolen tillimpade kommentarerna utan
forbehall.

Skatteverket har nyligen kommit med ett stillningstagande 1 vilket de
preciserar nér en fysisk server kan medfora ett fast driftstille for ett utlindskt
bolag nir vederborande inte har ndgon annan verksamhet i landet.*?* En
server kan utgora ett fast driftstélle om det dr en stadigvarande plats varifran
affarsverksamheten helt eller delvis bedrivs under minst sex manader. SKV
har listat ndgra verksamheter som kan fa ett fast driftstille. Ett exempel ar

bolag som dger webbhotell och vars affarsverksamhet har som dndamal att

420 Prop 1986/87:30 s. 42.
21 A st

422 A st

3 SKV (2019).

24 SKV (2018).
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upplita utrymme péd servrar at kunder. Ett annat dr bolag som driver
internethandel vars basfunktion dverensstimmer med den 1 en vanlig affar.
Nyss sagda dr emellertid beroende av att det &r samma foretag som forfogar
over servern som dger mjukvaran genom vilken affarsverksamheten bedrivs.
Det giller 4ven om betalning sker genom en extern part. Daremot, om kunden
endast kan se utbudet av varor och gor bestidllningen via andra medel, utgor
verksamheten inte ett fast driftstille. En sddan verksamhet anser SKV vara av
forberedande eller bitrddande karaktdr i form av reklam for varor och tjanster.
Slutligen kan ett fast driftstille uppkomma dven om ett bolag inte har
direktkontakt med kunder. Foljaktligen, om ett bolags affarsverksamhet
bestar av att lagra och bearbeta information och forehavandet sker pd en
server 1 Sverige, kan ett fast driftstille uppkomma. Ifragavarande forhallande
giller dven om kundkontakterna sker pad annan plats i foretaget.*?
Nyssndmnda stillningstagande tolkas av vissa praktiker som en forsiktig

utvidgning av det fasta driftstillet.**

6.2 Direktivets effekt

Enligt forslaget frdn kommissionen ska medlemsldnderna implementera
direktivets bestimmelser senast den 31 december 2019. Om forslaget skulle
rostas igenom 1 ministerrddet méste Sverige infora regler som uppnar till
minimikravet for direktivet.*?” For svenskt vidkommande innebir detta en
utvidgning av FD-definitionen till att &ven omfatta den digitala nirvaron.
Forslaget skulle medfora en beskattning enligt direktivets bestimmelser pa
alla grinsdverskridande digitala aktiviteter inom EU.**® Sistnimnda giller
oberoende av om medlemsstaternas skatteavtal har modifierats i enlighet
darmed.*?® Det skulle dven péverka tredje linders digitala aktiviteter inom
EU, sétillvida att dessa skulle bli beskattade for sin betydande digitala

nirvaro.*? Niamnda situation giller dock endast for tredje linder utan ett

25 SKV (2018).

456 Se bla. EY (2019).

427 Se avsnitt 5.1.

428 COM(2018) 147 final, s. 3.
429 A st

430 A st.
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skatteavtal mellan den berérda medlemsstaten och den jurisdiktionen.
Foljaktligen kan det konstateras att direktivet skulle ha en péverkan pa
skatteavtalen. Hur dessa konsekvenser kommer att urarta sig dr diremot dnnu
oként.

I nuldget ar direktivets framtid emellertid oklar. Den svenska
regeringen har tillsammans med andra regeringar uttryckt sitt missndje mot

t.#*! Vid rostningen i rdet den 12 mars 2019 kunde enighet inte nas

forslage
bland ministrarna.**?> Mest sannolikt &r att rddet invéntar atgird frain OECD.
Skulle denna sedermera vara otillfredsstdllande eller pa annat sitt icke

onskvird dr det mgjligt att direktivet rostas igenom pa ministerniva.

6.3 Rekommendationernas effekt

OECD:s slutrekommendation férvintas komma ndgon gang under ar 2020.
Som uppmairksammats i avsnitt 5.2.1 dger dessa rekommendationer ingen
direkt réttslig verkan. Vad som emellertid kan komma under 6vervédgande ér
OECD:s mojlighet att uppdatera kommentarerna och pa sé vis néd verkan vid
en skatteavtalstolkning.**3 Lander kan dven vilja att implementera nimnda
rekommendationer i nationell rétt eller uppdatera sina befintliga skatteavtal.

Att kommentarerna kan tilldmpas anses vara en vedertagen princip 1
svensk rittspraxis. Det bekriftas bl.a. av RA 1996 ref. 84 dir domstolen
uttalade att kommentarerna bor tillmétas sérskild betydelse. I HFD:s ord:
”...bor inom omradet for internationell beskattning sérskild betydelse ofta
tillmétas OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet som utarbetats
inom organisationen. Har ett dubbelbeskattningsavtal eller en bestimmelse i
ett sadant avtal utformats i 6verensstimmelse med modellavtalet, bor det
normalt finnas fog for antagande att avtalsparterna avsett att uppna ett resultat
som Overensstimmer med vad OECD rekommenderat (se betriffande
betydelsen av modellavtalet med kommentar bl.a. RA 1987 ref. 158 och RA
1995 not. 68).”.

#31 Karlsson, Dagens Industri 2019.

2 Ekofin (2019).
433 Se avsnitt 3.4.
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Det rdder emellertid ovisshet kring vilken kommentar som ska tilldmpas
vid tolkningstillfdllet, alltsd om ett statiskt eller ambulatoriskt forhallningssétt
ska appliceras. Av en rittsfallsanalys gjord av Ann-Sophie Sallander tycks
HFD som huvudregel anldgga ett ambulatoriskt forhallningssitt.*** Har det
emellertid tillkommit &ndringar eller fortydliganden kan dessa
omstindigheter foranleda att domstolen 1 stéllet tillimpar ett statiskt
forhallningssitt.*3* Vid en sddan situation bor fokus i stillet ligga pa att utréna
parternas gemensamma avsikt vid avtalets ingdende. Maria Hilling menar
diaremot att ett ambulatoriskt forhdllningssétt ar mojligt, inte att det bor ske
enligt regel.**¢

Ett klargorande avseende nyssnimnda forhdllande kan hittas i HFD
2016 ref. 57. I det ifrdgavarande fallet tillimpade domstolen ett statiskt
forhdllningssatt. Nar domstolen tolkade avtalet konsulterade den fOrst
kommentarerna som forelag vid avtalets ingdende och dérefter den reviderade
versionen. Domstolen konstaterade att den foreliggande situationen
omfattades forst i den senare tillkomna kommentaren. Aven rapporten som
tilligget byggde pd godkidndes av OECD forst efter avtalets ingdende.
Aktuella omstidndigheter samt det faktum att flera lander reserverade sig mot
andringen visade att den tillagda skrivningen var mer dn bara ett fortydligande
av bestimmelsens innebord. Tilligget medférde snarare en utvidgning av
bestimmelsen tillaimpningsomréade, vilket alltsd skedde efter det att parterna
undertecknade avtalet. Foljaktligen, baserat pa ovanstdende forhéllande,
bortsdg domstolen frdn det forevarande tilligget vid tolkningen av den
gemensamma partsavsikten. Ann-Sophie Sallander menar att man kan tolka
domslutet pa sadant sitt att ett fortydligande oftast far utslag i dldre
skatteavtal medan en #éndring av materiell karaktér inte far det.**” Denna
uppfattning delas dven av Katia Cejie.**

Fragan som salunda aktualiseras géllande det digitala fasta driftstéllet

ar om ett eventuellt tilligg 1 kommentarerna kommer att bedémas som ett

434 Qallander, 2017, s. 718.
435 A st

46 Hilling, 2017, s. 130.
437 Sallander, 2017, s. 718.
438 Ceije, 2017, s. 672-673.
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fortydligande eller en materiell fordndring.*° Enligt min mening bor en
andring av sddan omfattande karaktér innebéra en materiell fordndring vilket
1 sin tur medfor ett statiskt forhallningssatt. F6ljden blir sannolikt att tillagget
inte ldr paverka redan ingangna skatteavtal. Diremot skulle &ndringen
mojligtvis kunna fa utslag genom “den géngse meningen” 1 den bemairkelse
som anges 1 Wienkonventionen. Likt professor Vogels argumentation, kan en
andring nd réttsligt utslag vid en tolkning av skatteavtal om den varit
tillginglig under betydande tid.**° Professorns perspektiv var emellertid
tidsperioden mellan 1977 till ar 2000. Tolkningen dr dven begrinsad till

principen om bona fides.**!

Av detta skdl héller jag for troligt att
medlemsldnderna snarare kommer att dndra befintliga skatteavtal dn att

aberopa en tolkning av den géingse meningen.
6.4 Sammanfattning

Den svenska FD-regleringen grundar sig pA OECD:s modellavtal och de
principer kommentarerna ger uttryck for. Att kommentarerna kan tilldmpas
som tolkningshjdlpmedel anses vara vedertaget. Daremot rdder oklarhet kring
vilken kommentar som ska tillimpas vid tolkningstillféllet. Baserat pa ovan-
stdende uttalanden forefaller svenska domstolar applicera ett ambulatoriskt
forhdllningssatt enligt regel. Har det emellertid tillkommit &ndringar eller
fortydliganden kan dessa omstidndigheter foranleda att domstolen anldgger ett
statiskt forhallningssétt 1 stéllet. En dndring av materiell karaktir ses vanligen
som en utvidgning av en regels tilldampningsomréde. Sddana bor inte fa utslag
1 dldre skatteavtal. En dndring som endast &r ett fortydligande kan tvirtom
appliceras pd tidigare ingangna skatteavtal. Betriffande det digitala fasta
driftstdllet lir en sddan dndring rimligtvis inte fa utslag 1 dldre skatteavtal vid
en tolkningssituation. Om forslaget daremot skulle rostas igenom pa EU-niva
kommer dndringen att bli svensk lag och gélla i1 forhdllande till alla

medlemsstater.

439 Se liknande diskussion om “economic employer” i bl.a. Saric & Schwartz, 2018.
440 Se avsnitt 3.4.2.
41 Qe avsnitt 3.3 & 3.4.
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7 Slutsatser

Sammanfattningsvis kan det konstateras att den digitala ekonomin uppvisar
vasentliga utmaningar for beslutsfattare, sirskilt ur ett bolagsbeskattnings-
perspektiv. Beskattningsprinciper vilka dr forankrade 1 koncept om fysisk
ndrvaro framstdr som foraldrade i dagens globaliserade och digitaliserade
ndringsliv. En lokal nérvaro &r inte langre en nyckeldel av viardeskapandet i
bolag, tvirtom dr den digitala affirsmodellen bevisligen mer I6nsam &n den
traditionella. Samtidigt som digitala bolag skapar ett allt storre vérde lyser
beskattningen av vérdet med sin frdnvaro. Monstret har emellertid sin
forklaring.

Svérigheten 1 att bedoma var vdrde skapas och var vinster uppstar
forvirras 1 den digitala ekonomin. Ta exemplet med anvidndardata. Inte sidllan
utfors insamling 1 en stat via mjukvaruprogram utvecklat i en annan, lagring
1 en tredje, bearbetning 1 en fjarde for att slutligen forséljas 1 den forsta. Att
identifiera var den virdeskapande aktiviteten tar plats dr en icke okomplicerad
uppgift, i synnerhet eftersom data existerar overallt och ingenstans. Likvél ar
en beskattning baserat pd ett bolags anvindarbas som att beskatta ett
traditionellt bolag baserat pa dess tillgang till energi. Ur den skattskyldiges
perspektiv dr en sddan reglering 1 hog grad réttsosdker. Emellertid vore det
otillfredsstéllande att avsluta diskussionen hér.

Varje stat dr suverdn och innehar sjdlvbestimmanderitt. Det dr upp
staten att bestdimma hur den avser att beskatta personer och aktiviteter inom
landet. Enligt givet forhallande kan en stat sjdlvfallet komma till rdtta med
problemet och infora en beskattning baserat pd digitala koncept. Likval &r
sistnimnda bristfalligt. Trots skatterdttens nationella bundenhet har
globaliseringen och framforallt digitaliseringen gjort stater alltmer beroende
av den globala ekonomins utveckling. Det vore obetdnksamt att stinga ute
savdl som ldsa inne aktdrer i jurisdiktionen och riskera att bromsa den
ekonomiska utvecklingen. Av den anledningen &ar det viktigt att en
internationell 16sning eftersoks.

Effekterna av forslagen 4r dnnu svira att forutse. En global

overenskommelse ar obestridligt att foredra men som den Europeiska
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kommissionen uttrycker 1 fororden till direktivet, kan det vara svért att na.
Det ér precis med hédnsyn till denna svarighet varfér kommissionen har lagt
fram ett eget beskattningsforslag. En fordndring via direktiv dr 1 viss mén en
simplare atgdrd. Dirigenom blir direktivets resultat gillande lag 1
medlemsldnderna snarare dn att forlita sig pa att varje stat uppdaterar sina
skatteavtal i enlighet med rekommendationerna frin OECD. Aven om
direktivet skulle rostas igenom och bli géllande rétt bland medlemslédnderna,
ar konsekvenserna for befintliga skatteavtal dnda foga kénda. Likaledes dr
rekommendationernas péverkan okédnd. I den internationella beskattnings-
ritten fors en diskurs rorande kommentarernas réttskéllevarde och huruvida
nya kommentarer kan tillimpas vid tolkningen av redan ingdngna skatteavtal.
Salunda kvarstar betydliga fragetecken &dven efter rekommendationernas
eventuella inforande. I ljuset av Skatteverkets forhdllandevis generdsa
tolkning av det fasta driftstillet tycks den strikta tillimpningen av situs-kravet
mojligen vara lite mer hdnsynsfull mot yttre omsténdigheter. Eftersom det
sista ligger utanfor ramen for foreliggande uppsats, ldmnas saken dppen.
Dérvidlag dr min bedomning att forslagen har ett stort virde for den
fortsatta rittsutvecklingen, trots dess ofullstdndighet. Det ar viktigt att frdgan
hanteras pa global nivd for att sdkerstilla lika villkor for alla aktorer pa
marknaden. Samtidigt kan papekas att den digitala utvecklingen inte enbart
har skapat utmaningar. Den har bl.a. banat vig for entreprenodrskap och
innovation savil som avsevért hojt produktiviteten och siankt intradesbarriérs-
kostnaderna. En alldeles for hérd beskattning skulle dérfor potentiellt kunna

hdmma en positiv samhéllsutveckling.
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