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Summary

Due to the progress of the digital economy over the last decades, the interna-
tional tax system is now facing several substantial challenges. The current
principles within international taxation law have consequently been pushed
to their edge as a result of the digitalization of present-day companies. Ac-
cording to current principles within international tax law, enterprises must
have a degree of physical presence in a state in order for taxation to be actu-
alized. Therefore, a company is only taxable in the domicile state or in a state
where the enterprise has a permanent establishment. In a situation where a
permanent establishment is not considered to exist, and it is not possible to
establish a physical nexus, taxation cannot be entailed on the business. There-
fore, one of the challenges that have arisen due to the digitalization is that
companies can create value and generate income all over the world without
establishing any physical presence in the form of a permanent establishment
in states. As a result, multinational enterprises are able to take advantage of
the blanks that exist in the current tax system and become subject to a low
taxation. In order to be better suited to manage the challenges that have arisen
from the digitalization, the OECD has presented two proposals on how the
digital economy could be taxed.

The purpose of this thesis is to examine and analyze the OECD’s proposals
for taxation of the digital economy. The OECD’s proposals consist of Pillar
One, which introduces a new nexus rule as well as new rules for reallocation
of residual profits, and Pillar Two, which presents the introduction of a global
minimum tax. Furthermore, the proposal concerning Pillar One is analyzed
in the light of current rules regarding permanent establishment within the
OECD’s model tax convention and in Swedish domestic law. The purpose of
this thesis also contains a critical discussion regarding the proposals’ legal
status in Swedish law as well as an analysis of Pillar One and Pillar Two in
relation to current principles within international tax law.

One conclusion is that the international tax system is in need of change in
order to be better suited to manage the challenges that have arisen due to the
digitalization of the economy. The OECD’s proposals consisting of Pillar
One and Pillar Two therefore signalize a first step towards a reformation of
the current framework. However, the more precise effects that the proposals
might have on international as well as domestic law are currently hard do
predict, as the OECD still has a long way to go in regard to the content of the
proposals. Due to the fact that it is currently unclear what source of value
OECD’s products shall be credited in the Swedish domestic law, one possible



outcome, if the proposals are adopted, is that the uncertainty regarding their
status in the legal interpretation of domestic law may increase. Furthermore,
Pillar One has been subject to criticism as it could risk disfavoring smaller
market jurisdictions to be in favor of larger market jurisdictions. The future
of the OECD’s continued work with Pillar One may therefore be jeopardized
and the organization could thereby choose to move forward with the solution
that Pillar Two presents instead. Furthermore, it can be criticized that the
member states, if the proposals are adopted, could give the OECD too much
power as it would increase the organization’s involvement in states’ domestic
tax legislations. This could result in a risk that the states’ sovereignty in the
field of taxation law is restricted by the OECD.

In summary, it can be stated that there is a need for change in the current
international tax system due to the challenges that have arisen from the digi-
talization. The OECD’s proposals regarding taxation of the digital economy
are currently far from complete. Therefore, it can be assumed that it requires
additional time in order for consensus to be reached amongst the member
states of the OECD. However, it can be stated that changes most likely will
be executed based on the proposals of the OECD, in order for the international
tax system to be better suited in managing the challenges of the digital econ-
omy.



Sammanfattning

Till 6]jd av den digitala ekonomins framfart de senaste decennierna stér det
internationella skattesystemet infor flertalet stora utmaningar. De géllande
principerna inom den internationella skatterdtten har stéllts pa sin spets dd
nutidens foretag i allt storre utstrdckning ar digitala. Enligt principer inom
den internationella skatterdtten maste ett foretag i dagsldget ha en grad av
fysisk ndrvaro i en stat for att beskattning ska kunna aktualiseras. Ett foretag
ar ddrmed enligt rddande regelverk beskattningsbart for sina inkomster i den
stat ddr det har sin hemvist alternativt i en stat dér det har ett fast driftstdlle. I
det fall ett fast driftstdlle inte kan anses existera, och det inte gér att faststélla
ett fysiskt nexus, uteblir sdledes beskattning. Utmaningarna som uppstatt till
foljd av digitaliseringen utgors bland annat av att foretag kan skapa vérde och
generera vinster virlden dver utan att etablera nagon fysisk nirvaro i form av
ett fast driftstélle. Resultatet blir sdledes att multinationella foretag kan ut-
nyttja luckorna som finns i det radande skattesystemet och darmed bli foremal
for en 14g beskattning. For att kunna hantera utmaningarna som digitali-
seringen har medfort har OECD tagit fram tva forslag pd hur den digitala eko-
nomin kan beskattas.

Uppsatsen syfte dr utreda och analysera OECD:s forslag pd beskattning av
den digitala ekonomin bestaende av Pillar One, som innebér inforandet av en
ny skatterittslig nexus samt nya vinstallokeringsregler, samt Pillar Two som
presenterar en global minimumskatt. Vidare analyseras forslaget avseende
Pillar One mot bakgrund av géllande regler i savdl OECD:s modellavtal som
i svensk intern rétt avseende fast driftstélle. Inom ramen for uppsatsens syfte
ryms dven en kritisk diskussion angéende fOrslagens rittsliga status i den
svenska interna rétten samt en analys av Pillar One och Pillar Two 1 forhél-
lande till géllande principer inom den internationella skatteratten.

Slutsatserna som dras dr att det internationella skattesystemet dr i behov av
fordndring for att kunna hantera de utmaningar som den digitala ekonomin
har medfort. OECD:s forslag géllande Pillar One och Pillar Two ar dirmed
ett forsta steg mot en fordndring av det rddande regelverket. Hur forslagen
mer specifikt kommer att paverka sdvil den internationella samt interna ritten
ar desto svarare att dra nigra slutsatser om i nuldget, dd@ OECD fortfarande
har en lang vdg kvar vad géller forslagens innehéll. En mojlig slutsats ér att
osédkerheten kring OECD:s produkters réttsliga status vid tolkning i den in-
terna ratten kan ténkas bli storre vid ett antagande av forslagen, da det i nulé-
get dr oklart vilket réttskallevdrde sddant material ska tillimpas i den svenska
interna rétten. Vidare har det riktats kritik mot att Pillar One kan komma att



missgynna mindre marknadsldder till formén for storre marknadsjurisdikt-
ioner. OECD:s framtida arbete med Pillar One kan dirmed komma att stita
pa patrull och istéllet ndrma sig 16sningen som presenterats i Pillar Two. Det
kan @dven kritiseras att ldnderna vid ett antagande av forslagen riskerar att
overlata en for stor makt till OECD avseende utformandet av staters nation-
ella skattelagstiftningar och det finns ddrmed en risk att staters suverénitet pa
skatterdttens omrade inskrénks.

Sammanfattningsvis finns det ett behov av forédndring vad géller den internat-
ionella skatterdtten till f61jd av de utmaningar som digitaliseringen har med-
fort. OECD:s forslag pa beskattning av den digitala ekonomin &r i nulidget
langt ifrdn fardigstillda. Det far ddrmed antas att det kommer ta ytterligare
tid for att nd konsensus bland medlemslidnderna. Nédgot som dock kan konsta-
teras dr att fordndringar med storsta sannolikhet kommer att genomforas med
utgéngspunkt i OECD:s forslag for att skattesystemet ska vara béttre lampat
for att kunna hantera utmaningarna med den digitala ekonomin.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Digitaliseringen av ekonomin kan beskrivas som en transformativ process
som drivs av tekniska innovationer som paverkar alla aspekter av manniskors
liv, ekonomin och samhéllet i stort. Bredden och takten pa fordndringen som
digitaliseringen innebér dr omfattande och medfor bade mojligheter och ut-
maningar.! Relevansen av gillande skatterttsliga principer har ifragasatts da
dagens foretag i allt stérre utstrickning ar digitala.? P4 skatterdttens omrade
bestar utmaningarna till foljd av digitaliseringen bl.a. av att multinationella
foretag (MNEs) numera kan genera vinster over hela vérlden utan att etablera
ndgon fysisk ndrvaro dir konsumenter och anvédndare finns. Da dagens inter-
nationella skattesystem till stor del vilar pa principer som grundar sig i att
foretag méste ha en grad av fysisk ndrvaro 1 ett land for att kunna beskattas
dér, innebér detta att foretag som enbart har en digital nérvaro kan undgé be-
skattning.® Enligt géllande principer i den internationella skatterdtten, som
ménga ldnder grundat sin interna lagstiftning pa, &r ett foretag beskattnings-
bart for sina inkomster i den stat dér det har sin hemvist alternativt i en stat
dér det har ett fast driftstdlle.* T de fall ett fysiskt nexus inte kan faststéllas
uteblir sdledes beskattning for verksamheten och dess vinster. Till f6ljd av
digitaliseringen har det uppstétt luckor i det traditionella skattesystemet som
har resulterat i en diskrepans mellan var vinster beskattas och var det faktiska
vérdet skapas. Det finns ddrmed en risk att skattebaser urholkas. Som en re-
aktion pa digitaliseringens framfart har frigor om den internationella beskatt-
ningsritten och hur denna ska fordelas vickts.?

Arbetet med att fordndra det internationella skattesystemet for att béttre kunna
hantera de péfrestningar som uppstatt till f6ljd av den digitala ekonomins
framvixt har varit en prioritet for samarbetet pa den internationella skatterét-
tens omrade. Mot bakgrunden av de utmaningar som det internationella skat-
tesystemet star infor och ddrmed dven den medfoljande risken att skattebaser
urholkas, har organisationen for ekonomiskt samarbete (OECD) tagit fram
tvd forslag om hur beskattning av den digitala ekonomin bor regleras. Forsla-
gen bestar av Pillar One och Pillar Two och innefattar bl.a. inférandet av en

! Robert (2019) s. 1 1.

2 OECD (2018), Interim report, s. 12 ff.

* De Wilde och Wisman (2019), s. 5 ff.

4 Dahlberg (2020), s. 33.

5 Se t.ex. Andersson (2018) s. 763, samt Andersson (2016,) s. 639 fT.



ny skatteréttslig nexus, som ger en beskattningsritt till lander dér konsumen-
ter finns men en fysisk etablering saknas, samt inférandet av en global mini-
miskatt. I oktober 2020 sldappte OECD rapporter och “blueprints”, dvs. utkast,
over forslagen som i nuldget beriknas vara klara sommaren 2021.° Forslagen
har dock varit &mne for héftig debatt och manga stéller sig kritiska till vilka
effekter ett antagande av forslagen skulle fa for medlemslédnderna.” Det har
bl.a. lyfts fram att forslaget genom Pillar One riskerar att gagna storre mark-
nadsjurisdiktioner med fler konsumenter och ddrmed missgynna mindre lén-
der med en hog grad av utveckling och innovation, som t.ex. Sverige. Det har
vidare kritiserats att OECD riskerar att inskrdnka ldnders statssuverénitet pa
skatterdttens omrade genom att besluta om hur medlemsstaterna ska utforma
sina nationella lagstiftningar.® Lander med stort inflytande inom OECD, som
t.ex. USA, har kritiserat Pillar One och istéllet foresprikat I0sningen som er-
bjuds genom Pillar Two.’ Vidare kan det diskuteras hur implementeringen av
forslagen kan ske i1 svensk rétt och hur antagandet av dem paverkar den
svenska lagstiftningen samt definitionen av fast driftstélle. Det har vidare dis-
kuterats inom den svenska doktrinen att det i nuldget far anses oklart vilken
rittslig status OECD:s produkter har i den interna ritten och sérskilt vid tolk-
ning av den,'? vilket har vickt fragor om OECD:s roll i forhallande till 1dnders
nationella lagstiftningar.!!

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen dr att utreda och analysera OECD:s forslag pé beskatt-
ning av den digitala ekonomin bestaende av Pillar One och Pillar Two. For-
slaget avseende Pillar One, och inférandet av en ny skatteréttslig nexus, kom-
mer vidare att analyseras mot bakgrund av gillande regler avseende fast drift-
stélle.

Inom ramen for detta §vergripande syfte ryms dven en kritisk diskussion an-
géende forslagens réttsliga status i den svenska interna réitten samt vilka
rittsliga utmaningar ett antagande av forslagen kan innebéra for Sverige.
Slutligen kommer béde Pillar One och Pillar Two att analyseras i ljuset av
géllande principer inom internationell beskattning.

¢ OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint samt OECD (2020) Report on Pillar Two

Blueprint.

7 Se t.ex. Fensby (2020), What the G20 Should Consider Before Adopting Pillars 1 and 2.

8 Se t.ex. Svenskt Néringsliv (2020).

® Cobham (2021).

10°Se t.ex. Rick (2016), s. 541 och Tjernberg (2017), s. 118.

! Se t.ex. Fensby, (2020), Why Sweden Should Lobby for a Temporary OECD-Approved
Digital Services Tax.



For att uppfylla uppsatsens syfte kommer f6ljande fragestillningar att besva-
ras:
e Vilket rittskéllevirde tillmdts OECD:s produkter och riktlinjer i
svensk intern ratt?
e Hur paverkar OECD:s forslag om beskattning av den digitala ekono-
min nuvarande nexusregler och regleringen av fast driftstdlle?
e Hur forhaller sig forslagen om Pillar One respektive Pillar Two till
gillande principer inom internationell beskattning?

1.3 Avgransningar

Syftet for framstéllningen har varit att utreda och analysera OECD:s forslag
pa beskattning av den digitala ekonomin, och inkluderar bade Pillar One och
Pillar Two, vilket har resulterat i att andra forslag pa omradet inte kommer
att beroras. Det finns sdledes inte utrymme for att utreda t.ex. EU-kommiss-
ionens forslag géllande inforandet av en digitalskatt inom ramen for uppsat-
sen. Vidare kommer aspekter som t.ex. huruvida OECD:s forslag pa beskatt-
ning av den digitala ekonomin &r forenliga med EU-rétten inte heller att be-
roras. Uppsatsens syfte begrinsar dven redogorelser for, och en analys av,
paverkan som forslagen kan komma att ha pa andra omraden som t.ex. linders
CFC-lagstiftningar, da utgdngspunkten dr att utreda forslagens innehall och
dess eventuella paverkan pa den géllande definitionen av fast driftstille samt
géllande principer inom internationell beskattning.

Da OECD:s forslag avseende Pillar One och Pillar Two ér omfattande sett
till deras respektive innehéll, samt med hénsyn till att arbetet med forslagen 1
nuldget befinner sig i ett relativt tidigt stadie dir det kravs ytterligare arbete 1
fraga om fortydliganden och konkretisering, har det varit nddvéndigt att be-
gransa redogorelsen av innehdllen 1 forslagen. Detta har resulterat i att redo-
visningen av innehéllen i Pillar One och Pillar Two é&r relativt Gvergripande
och fokuserar framforallt pa de delar av forslagen som ansetts vara mest rele-
vanta for att besvara uppsatsens fragestéllningar. Av denna anledning har re-
dovisningen av innehallet i forslagen inte kunnat ge en férdjupad inblick i de
mer komplexa och lagtekniska delarna av forslagen, utan som tidigare ndmnts
istdllet haft ett fokus pd att kunna presentera en dverblick dver tvd mycket
komplexa och omfattande forslag som @nnu inte &r fardigstillda.

I framstéllningen redogdrs det for relevanta delar av tvé artiklar i OECD:s
modellavtal: artikel 5 samt 7. Syftet for uppsatsen dr bl.a. att utreda och ana-
lysera OECD:s forslag om Pillar One och Pillar Two och hur dessa forhéller
sig till den géllande definitionen av fast driftstdlle inom den internationella,

10



samt nationella, skatterdtten. Med hénsyn till uppsatsens syfte och for att
skapa en stringens har det varit nddvéndigt att gora ett urval och dirmed fo-
kusera pa de delar av artiklarna som ansetts vara mest relevanta. Detta har
resulterat i att framforallt artikel 7 redogdrs for relativt Gvergripande, samti-
digt som det har ansetts nddvindigt att presentera artikelns generella bety-
delse och syfte.

1.4 Metod och material

I uppsatsens deskriptiva delar som tar sikte pa den svenska regleringen av fast
driftstille anvinds framst ett de lege lata-perspektiv och géllande ritt presen-
teras huvudsakligen utifran en rittsdogmatisk metod. Detta innebér att de
traditionella rattskdllorna som lagtext, praxis, forarbeten och doktrin utreds
och anvinds for att faststdlla gillande rétt.!? Inom ramen for riattsdogmatiken
ar det rittskéllelaran som anger vilket material som &r relevant. Annat
material &n det som anses vara vedertaget, t.ex. dokument frén internationella
organ, dr enligt rittsdogmatiken inte kéllor som konstituerar géllande rétt i
Sverige varfor dess vérde dr marginellt for en rattsdogmatisk studie. !

Uppsatsens tillvigagingssitt utgors till stor del av att material frin OECD,
som rapporter, modellavtalet samt tillhérande kommentarer, anvinds for att
uppfylla framstéllningens syfte. Detta innefattar vidare att gillande internat-
ionell rétt, samt forslag pd hur denna kan fordndras, presenteras utifran ett
internationellt perspektiv. Det ska dock kommenteras att material frdin OECD
inte har ndgon formellt réttslig status i svensk rétt varfor det inte kan placeras
in i den traditionella réttskalleldran.'* Rattskéllevirdet av OECD:s produkter
redogdrs vidare for i1 kapitel 3. Mot denna bakgrund anvénds dven en rittsa-
nalytisk metod i uppsatsen. Sandgren beskriver den rittsanalytiska metoden
med utgangspunkt i att argumentationen inom rittsvetenskapen ar mer fri och
rittssystemet Oppet. Metoden gér vidare ut pa att analysera och eventuellt kri-
tisera rdtten snarare én att faststdlla den. Valet av material dr inom ramen for
denna metod mer ppen och kan utgoras av t.ex. ”soft law” och ddrmed inne-
fatta foreskrifter samt rekommendationer fran internationella organ,!® vilket
blir relevant med hénsyn till uppsatsens syfte. Sandberg podngterar dock att
argumentationen maste vara rationell samt underbyggas av relevant
material.!®

12 Kleineman (2018), s. 21 f.
13 Sandgren (2018), s. 49.

14 Kleineman (2018), s. 21 f.
15 Sandgren (2018), s. 50 f.
16 Tbid.
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Niér de foreslagna fordndringarna i OECD:s Pillar One och Pillar Two, samt
de rittsliga effekterna av dessa, diskuteras gors en komparation dér géllande
ritt diskuteras mot bakgrund av forslagen. Hir anvénds dven ett de lege fe-
renda-perspektiv i diskussionen for att utrona eventuell problematik som for-
slagen innebér réttsligt for Sverige och den svenska definitionen av fast drift-
stéille. Perspektivet kan vidare anvindas for att diskutera hur rétten bor se ut.!”
I denna del av uppsatsen redogors det dven for olika dsikter och kommentarer
fran berorda stater och andra parter. Det ska beaktas att kidllorna som presen-
teras hér dr av en skattepolitisk karaktér vilket far anses som ett nddvindigt
inslag da rdtten, i synnerhet skatterdtten, inte &r isolerad fran politiken. Syftet
med anvdndningen av detta material &r inte att ta stdllning till det utan endast
redogora for det och dess betydelse for ritten.

Som tidigare ndmnt utgors uppsatsens material till stor del av produkter frén
OECD. I de delar som roér modellavtalet och definitionen av fast driftstélle
finns en del doktrin i klassisk bemairkelse publicerad, dvs. tryckta bocker.
T.ex. har verk fran Skaar, Dahlberg, Sallander och Hilling varit av betydelse
for framstéllningen i ovanndmnda delar. Vidare anvinds dven rapporter fran
OECD f{0r att utreda och analysera forslagen pd beskattning av den digitala
ekonomin i forhédllande till gdllande ritt. Framforallt anvidnds rapporter som
presenterar forslagen rorande Pillar One och Pillar Two som underlag. Det
ska hér aterigen papekas att materialet fran OECD inte &r av réttslig karaktér
och saknar som tidigare ndmnt ett primart rattskéllevirde. Eftersom OECD:s
forslag presenterades s sent som i oktober 2020 finns det begrdansat med pub-
licerad doktrin pa omrédet att tillgd. Av denna anledning har istéllet diverse
juridiska artiklar, samt d@ven artiklar frdn nyhets- och revisionsbyréer, anvénts
for ytterligare viagledning. Det &r av vikt att vara medveten om de olika kél-
lornas bakgrund i de delar av uppsatsen som har icke-akademiska killor. Ut-
gangspunkten under arbetet har varit att de eventuella asikter som tagits med
ska vara publicerade i trovérdiga forum samt att dsikter i storsta mdjliga man
ska bemdtas med motstdende asikter. Avsikten med det &r att f4 en nyanserad
bild av debatten inom den internationella, samt nationella, skatterdtten som
ror den digitala ekonomin.

I delarna av uppsatsen som tar sikte pd att redogora for géllande ritt i Sverige
utgors materialet till stor del av de traditionella réttskdllorna s& som forarbe-
ten, praxis, lagforarbeten samt doktrin. Aven stillningstaganden och vigled-
ning fran Skatteverket anvinds i1 dessa delar for att utrona géllande rétt. Det
ska kommenteras att réttskillevardet av sédana kéllor saknar samma relevans
dé de ej ar primédrkéllor, men har likvdl anvints d& de indikerar hur regle-
ringen tolkas av relevanta myndigheter. Nér rittskélleviardet av OECD:s

17 Sandgren (2018), s. 51 f.
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material i svensk intern rétt redogors for anvénds i stor utstrickning artiklar
frén bl.a. Rick och Tjernberg som underlag. I denna del av uppsatsen presen-
teras dven ett antal betydande avgoranden fran Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD) dér frdgan om OECD:s produkter vid tolkningen av ren intern rétt varit
aktuell. Rattsfallen har valts utefter att det &r dessa avgdranden som &r vigle-
dande, samt av relevans, pa omradet och ddrmed dven for uppsatsens syfte.

1.5 Definitioner

1.5.1 Digitala ekonomin

Ett betydande begrepp 1 framstéllningen &r den digitala ekonomin. Det finns
ménga sitt att definiera och méta digitaliseringen av ekonomin, vilket har re-
sulterat i en problematik i arbetet med att etablera effektiva principer och rikt-
linjer inom den internationella skatterdtten. I nuldget finns ingen entydig de-
finition av den digitala ekonomin och det blir dérfor nodvéndigt att faststélla
vad begreppet innebér och avser i denna uppsats.

Enligt OECD utgérs den digitala ekonomin av en transformativ process som
drivs av tekniska innovationer.'® 1 en interrimrapport fran 2018 beskriver
OECD hur digitaliseringen har fordndrat séttet som foretag drivs och skapar
vérde i olika lander. I rapporten beskrivs de huvudsakliga karaktirsdragen for
digitala marknader och hur dessa formar viardeskapandet.!® Ett karaktarsdrag
for den digitala ekonomin beskrivs vara att digitaliseringen har mojliggjort
for foretag inom olika sektorer att placera delar av produktionen i olika ldnder
samtidigt som de far dtkomst till konsumenter och anvéndare 6ver hela virl-
den. Ett resultat av digitaliseringen dr vidare att foretag med en hog grad av
digitalisering kan ha en stor ekonomisk och digital nédrvaro i ett land och dér-
med skapa virde — utan ndgon fysisk etablering.?’ Ytterligare ett karaktérs-
drag som OECD beskriver som signifikativt for den digitala ekonomin &r hur
foretag anvénder sig av immateriella tillgangar. Digitala foretag kan sdledes
karaktériseras av att de har en intensiv anvdndning av immateriella tillgdngar,
som t.ex. programvara och algoritmer, vilket stirker foretagens plattformar
och webbsidor.?! Ett tredje karaktirsdrag som lyfts fram i interrimrapporten
fran 2018 dr digitala foretags anvindning av data och anvindardeltagande.
T.ex. dr dessa funktioner aktuella i foretag som driver sociala nitverk och
sociala medier, dir data och deltagande frdn anvindare och kunder utgdr en

18 Robert (2019), s. 1.

19 OECD (2018), Interim report, s. 12 ff.
20 Ibid. s. 12.

21 Robert (2019), 5. 5 f.
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vital del av rorelsen.?? Det ska dock konstateras att digitala foretag och affdrs-
modeller i praktiken &r véldigt komplexa och olika, vilket utgor ett led i pro-
blematiken med att etablera en entydig definition av den digitala ekonomin.??

OECD har i en rapport frdn 2020 presenterat ett forslag om en gemensam
definition av den digitala ekonomin, vilken kommer att anvéndas som ut-
gangspunkt 1 denna framstillning. Syftet med forslaget dr att en gemensam
definition av den digitala ekonomin kan underlétta arbetet med att etablera
riktlinjer och regler pa skatterittens omrade for att kunna hantera de utma-
ningar som digitaliseringen medfort.?* OECD:s forslag pd definition av den
digitala ekonomin lyder:

“The Digital Economy incorporates all economic activity reliant on, or sig-
nificantly enhanced by the use of digital inputs, including digital technolo-
gies, digital infrastructure, digital services and data. It refers to all producers
and consumers, including government, that are utilising these digital inputs

in their economic activities."”’

1.5.2 Nexus

Ett grundldggande begrepp inom den internationella skatterétten r nexus. Ett
skatterdttsligt nexus utgors av ett forhallande eller en 1dnk mellan en stat eller
en skattemyndighet och ett skattesubjekt eller skatteobjekt.?® Vidare méste
det existera ett nexus for att en skattemyndighet ska kunna beskatta ett skat-
tesubjekt, t.ex. ett foretag. Det maste ddrmed finnas en substantiell 1ank mel-
lan skattejurisdiktionen, dvs. den beskattande staten, och foretaget. Begreppet
nexus anvinds bl.a. for att beskriva situationen dé ett foretag har en nérvaro 1
en stat som 1 sig aktualiserar ett skatteansprak. Ett nexus utgor dédrmed en
koppling mellan en stats beskattningsrétt och ett skatteskyldigt foretag.?” En-
ligt géllande internationell rétt kan en stats beskattningsritt inte begrénsas sa
lange det finns en genuin lénk, dvs. nexus, mellan den beskattande staten och
det skatteskyldiga objektet eller subjektet.?® Det erfordras dirmed inom den

22 OECD (2018), Interim report, s. 12 ff.

23 Robert (2019), s. 5.

24 OECD (2020), A Roadmap Toward a Common Framework for Measuring the Digital
Economy, s. 35 f.

2 1bid. s. 35 f.

26 Gadzo (2018), s. 27 ff.

27 Kokott (2019), s. 10 f.

28 Ibid. s. 21.
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géllande internationella skatterdtten att det finns ett visst matt av fysisk nér-
varo fran ett foretag, t.ex. ett fast driftstdlle, for att en stat ska kunna beskatta
foretagets inkomster som harrér fran denna stat.?”

I uppsatsen kommer ddrmed begreppet nexus anvéndas for att beskriva och
diskutera forhallandet, dvs. den genuina ldnken, som kravs mellan ett foretags
inkomster och den beskattande staten.

1.6 Forskningslage

Vad avser fragor som ror principer inom internationell beskattning, rattskal-
levdrdet av OECD:s material samt begreppet fast driftstélle har detta behand-
lats 1 flertalet publicerade bdcker, uppsatser och artiklar tidigare. Det materi-
alet som behandlar fast driftstélle och fysisk etablering dr framforallt priaglat
av verk frdn Skaar — som i viss man dven beror fragor om begreppet i forhél-
lande till den digitala ekonomin.>® Vad giller beskattning av den digitala eko-
nomin finns det begridnsat med forskning och material da det &r ett timligen
outforskat omrade, i synnerhet i Sverige. Vidare bor det podngteras att
OECD:s utkast till forslagen rorande Pillar One och Pillar Two presenterades
sa sent som 1 oktober 2020 varfor forskningen och materialet p4 omradet &r
begrinsat 1 dagsldget. Det material som finns att tillgd bestdr framforallt av
artiklar som antingen syftar till att redogora for forslagens innehéll samt de
delar av OECD:s arbete som kvarstar, eller artiklar av en mer skattepolitisk
och kritisk karaktdr. Det finns sdledes begrinsat med material och relevant
forskning som t.ex. ror forslagens paverkan och effekter for svensk intern rétt
vad géller definitionen av fast driftstille. Vidare dr dven materialet som ror
forslagens forhéllande till, samt paverkan pa, géllande principer inom den in-
ternationella skatterétten ytterst begrénsat i dagslidget. Denna framstéllning
har ddrav som malsdttning att utreda dessa fragor vidare.

Gillande tidigare uppsatser finns det ett antal som behandlar definitionen av
fast driftstille, bade 1 OECD:s modellavtal och inom svensk intern ratt, i for-
hallande till den digitala ekonomin.?' Det ska dock pépekas att dessa arbeten
ar skrivna innan OECD presenterade utkasten géllande Pillar One och Pillar
Two. Uppsatserna som finns pa omrédet har dirmed inte haft mdjlighet att
utforska de syften och fragestéllningar som denna framstéllning har. Uppsat-
sen skiljer sig dirmed fran tidigare verk genom att utreda OECD:s forslag pa

2 Kokott (2019), s. 10 f.
30 Skaar (2020).
31 Se t.ex. Matulaniec (2019), Brodd (2018) samt Larsson (2017).
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beskattning av den digitala ekonomin samt hur dessa forhéller sig frdgor som
ror saval ett internréttsligt som ett internationellt perspektiv.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse for ndgra av de huvudsakliga grunderna
inom internationell beskattning i kapitel 2. Kapitlet innehaller inledningsvis
en definition av den internationella skatterdtten och &mnar att ge en bild 6ver
vad som omfattas av begreppet. Vidare ges en beskrivning av vissa centrala
principer inom den internationella beskattningen samt dven ett par betydande
principer inom svensk skatterdtt. Avslutningsvis behandlas skatteavtalsratten
som dr av betydelse for uppsatsen dé den utgor en central del av den internat-
ionella skatterdtten samt OECD:s arbete. I denna del berdrs dven vissa folk-
rittsliga aspekter och principer i forhallande till nationell rétt for att ge ldsaren
en forstaelse dver vilken betydelse internationella 6verenskommelser mellan
lander och internationella organisationer har i svensk intern skatterétt. Upp-
satsen fortsétter sedan med kapitel 3 dér en beskrivning av OECD:s modell-
avtal samt rittskéllevirdet av dess tillhorande produkter inom svensk rétt ges.
I kapitlet aterges vidare relevant praxis samt uppfattningar inom doktrinen
avseende modellavtalets rittskéllevdrde. Innehallet i kapitlet anses motiverat
for att ge ldsaren en bild dver den rittsliga statusen av OECD:s material inom
svensk intern ritt, vilket blir relevant ndr OECD:s forslag pa beskattning av
den digitala ekonomin sedan diskuteras. I kapitel 4 behandlas den nuvarande
definitionen och regleringen av fast driftstille i bAde OECD:s modellavtal
samt i den svenska interna rétten. Fokus kommer i denna del av framstéll-
ningen dven riktas mot aspekter som ror digitalisering i forhéllande till be-
greppet fast driftstille.

Efter att ovanstdende delar har presenterats gar uppsatsen vidare med att ge
en beskrivning av OECD:s forslag pa beskattning av den digitala ekonomin i
kapitel 5. Det redogors for innehéllet 1 bade Pillar One och Pillar Two samt
OECD:s foreslagna 16sningar vad avser implementering av forslagen. I ka-
pitlet lyfts det &ven fram delar av kritiken som forslagen har vackt inom den
skatterdttsliga diskussionen. I kapitel 6 presenteras sedan min analys som ut-
gér fran uppsatsens tre fragestéllningar. Inledningsvis analyseras rittskélle-
virdet av OECD:s produkter inom svensk ritt. Vidare analyseras det som
framkommit angdende produkternas rittskédllevirde 1 forhallande till Pillar
One och Pillar Two samt betydande aspekter och principer inom den inter-
nationella samt interna skatterdtten. I foljande avsnitt analyseras sedan de f6-
reslagna dndringarna i Pillar One samt hur dessa kan komma att féréndra de-
finitionen av fast driftstdlle i den svenska rétten. Slutligen analyseras bada
forslagen utifrén géllande principer inom den internationella skatterdtten samt
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1 forhallande till den kritik de mott. Avslutningsvis presenteras de slutsatser
som dragits av framstdllningens redogdrelser.

Det ska tilldggas att varje kapitel fram till analysen i kapitel 6 avslutas med
en kort sammanfattning som syftar till att ge 14saren en dverblick 6ver inne-
héllet samt for att skapa en tydlig rod trdd. I sammanfattningarna finns det
dven ett utrymme for mina egna reflektioner som sedan plockas upp i ana-
lysen.
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2 Internationell beskattning

2.1 Definition av internationell skatteratt

Det finns i dagsléget ingen entydig och preciserad definition inom doktrinen
av vad som avses med internationell skatterétt. Trots en 6kad globalisering
finns det dnnu ingen internationellt harmoniserad skattelagstiftning, utan det
ar fortfarande en nationell angeldgenhet for stater att utforma sina respektive
skattesystem.*? Enligt Lindencrona avses med internationell skatterétt den de-
len av skatterdtten som har en internationell anknytning. Intern rétt kan dér-
med delas in i ’ren intern skatterétt” och ”intern internationell skatterdtt”. Den
sistndmnda kategorien bestar av intern lagstiftning som har en internationell
anknytning, t.ex. regler i inkomstskattelagen (IL) om vilka kriterier som kon-
stituerar en obegrénsad skattskyldighet i Sverige for en fysisk person.** T och
med globaliseringen och en internationalisering av ekonomin har en stor del
av skatterdtten fatt en internationell koppling.**

Vid sidan om lénders interna rétt, dvs. deras unilaterala lagstiftning, finns det
dven bilateral lagstiftning pa den internationella skatterdttens omrade. Denna
utgors till stor del av dubbelbeskattningsavtal. Skatteavtalen dr folkrittsliga
avtal som ingés mellan stater.>> Manga av dessa ér baserade pd& OECD:s mo-
dellavtal, vilket resulterat i att skatteavtalen till mangt och mycket &r iden-
tiska. Det bor dock lyftas fram att modellavtalet saknar nagon juridisk bin-
dande verkan och utgdr enbart rekommendationer for hur avtalen kan utfor-
mas. Hur skatteavtal inforlivas och blir del av staters interna rétt skiljer sig at
mellan stater. T.ex. sker inforlivandet i Sverige genom en sérskild inforlivan-
delag.’® Sammanfattningsvis kan internationell rétt alltsd anses vara en sam-
lingsbeteckning for intern internationell skatterdtt samt skatteavtalsrétten.

32 Dahlberg (2020), s. 31.

33 Lindencrona (1994), s. 23.
34 Dahlberg (2020), s. 31 f.
35 Se avsnitt 2.3.2.

36 Se avsnitt 2.3.
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2.2 Principer inom internationell
beskattning

2.2.1 Hemvist- och kallstatsprincipen

Vid beskattningssituationer diar mer én ett land har ett skatteansprak finns det
saledes en risk for dubbelbeskattning. Mot denna bakgrund har det utarbetats
olika tillvigagéngssétt och principer for att hantera situationer dér flera stater
har ett skatteansprdk. Inom internationell beskattning finns dérmed tva hu-
vudsakliga principer som anvinds av stater i stor utstrickning for att etablera
en grund for en stats beskattningsritt; hemvistprincipen samt kéllstatsprinci-
pen. Lander anvénder ofta bdda principerna som grund for sina beskattnings-
ansprak.>’” Hemvistprincipen innebér att en person som ar obegrénsat skatt-
skyldig 1 en stat dr skattskyldig for sina inkomster virlden dver i den staten.
Det kan ddrmed pastés att principen tar sikte pa skattesubjektets anknytning
till en viss stat. T.ex. dr en person med en obegransad skattskyldighet i Sve-
rige dven skattskyldig i landet for inkomster bade frén Sverige och andra sta-
ter. Enligt Dahlberg kan det allmént sédgas att det krévs att en person har en
stark anknytning till en stat for att beskattning enligt principen ska kunna
ske.3®

Till skillnad frén hemvistprincipen tar kéllstatsprincipen istéllet sikte pé skat-
teobjektets anknytning till en viss stat. I de fall dd en viss inkomst anses ha
en tillrdcklig anknytning till en stat kan den dven anses vara skattepliktig i
denna stat, &ven om det inte foreligger en obegrinsad skattskyldighet for skat-
tesubjektet. Skattesubjektet anses 1 det fallet vara begrinsat skattskyldig i den
staten. Beskattning av fasta driftstdllen ar baserad pa killstatsprincipen. Sve-
rige tillimpar killstatsprincipen ndr en begransat skattskyldig person beskatt-
tas for vissa inkomster med anknytning till landet. Vidare ar skattskyldigheten
begrinsad till att omfatta inkomster som uttryckligen angetts av lagstiftaren.>

Utover hemvist- och kéllstatsprincipen finns det dven andra principer som
stater tillimpar for att faststilla beskattningsanspréket vid gransoverskri-
dande situationer. Exempel pa sddana principer dr territorialprincipen och nat-
ionalitetsprincipen. Enligt territorialitetsprincipen kan en stat endast beskatta
en person for de inkomster som har tillriacklig anknytning till den staten. Det
kan anses att kdllstatsprincipen dr en tillimpning av territorialitetsprincipen.*°
Enligt nationalitetsprincipen kan en stat beskatta de som dr medborgare i den

37 Dahlberg (2020), s. 31 f.

38 Ibid. s. 33 f.

39 SKV, (2021), Vad innebir internationell dubbelbeskattning?
40 Dahlberg (2020), s. 33 .
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staten, oavsett var de uppehéller sig eller varifrdn deras inkomster hérror.
USA ir en av fa stater som tilldimpar principen i den interna inkomstbeskatt-
ningen.*!

2.2.2 Principer inom svensk beskattning

En central princip inom den svenska skatterétten dr legalitetsprincipen. Prin-
cipen finns stadgad i 1 kap. 1 § 3 st. regeringsformen (RF) och kommer &ven
till uttryck i bl.a. 2 kap. 10 § och 8 kap. 2-3 §§ RF dér det framgér att skatt
inte far tas ut utan stod i1 lag. Legalitetsprincipen syftar till att verka som ett
skydd for den enskilde mot dvergrepp fran det allménna. Det mest centrala
inom legalitetsprincipen ar det s.k. foreskriftskravet vilket innebér att d& det
saknas stod 1 lag for beskattning i ett visst fall ska ingen skatt utgd. Det finns
med andra ord ett krav pa skriven ritt.*> Vissa menar att foreskriftskravet ut-
gor ett forbud mot analog tillimpning,* vilket innebér att man vid lagtolkning
gér utover lagens ordalydelse utan att franga dess syfte. Da beskattning upp-
visar likhet med bestraffning underkastas darfor skatterdtten hoga krav pa
rattssikerhet.*

Ytterligare en viktig princip inom den svenska skatterdtten dr kravet pa forut-
sebarhet, vilket innebdr att rattstillimpningen inte far vara godtycklig. Till-
lampningen riskerar annars att bli oférutsebar samt forlora den legitimitet som
krévs for att medborgare ska kinna tillit till den ddmande makten.*> Uppritt-
héallandet av forutsebarheten &r dirmed av stor vikt d& det ger mindre ut-
rymme for skonsméssiga tolkningar vid maktutdvningen. Vad avser den skat-
teréttsliga doktrinen har forutsebarhet betonats som ett mycket viktigt in-
slag.% Forutsebarhet i skattesammanhang kan enkelt uttryckt sigas innebéra
att de skattskyldiga skall kunna forutse de skatteréttsliga konsekvenserna av
sitt handlande.

41 SKV (2021), Vad innebir internationell dubbelbeskattning?

42 Hultqvist (1995),s. 5 f.

43 Se t.ex. Hultqvist (1995), s. 424 f.

4 Lodin m.fl. (2021), s. 681 f.

45 Se SOU 1993:62, s. 75-76.

46 Se t.ex. SOU 1993:62 s. 77-79 samt Hultqvist (1998), s. 763 fT.
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2.3 Skatteavtal

2.3.1 Syften

Det huvudsakliga syftet med skatteavtal ér att undanrdja alternativt lindra ef-
fekterna av internationell juridisk dubbelbeskattning av inkomst for individer
och foretag med anknytning till mer &n en stat. I en situation da flera ldnder
har en beskattningsritt, enligt internationella principer, for samma inkomst
kan ett ingdnget skatteavtal fordela beskattningsritten mellan avtalsparterna.
Malsittningen 4r att stater via skatteavtal ska kunna undanrdja moéjliga hinder
for gransoverskridande ekonomiska aktiviteter. Genom skatteavtal forpliktar
sig de anslutande staterna i forhallande till varandra att vidta, eller underléta,
vissa atgirder med syfte att undvika dubbelbeskattning.*’ Utdver syftet att
undanrdja dubbelbeskattning har skatteavtalen dven som syfte att forhindra
skatteflykt, skapa en rittvis fordelning av beskattningsréitten mellan stater
samt att motverka diskriminering.*®

I dagens skatteavtalsnitverk existerar fler an 3 000 avtal.*® Av central bety-
delse ar OECD:s modellavtal som har inneburit en slags harmonisering av
medlemslédndernas skatteavtal. Modellavtalet fungerar ofta som en forebild
vid avtalens utformande och ingdende mellan stater. Modellavtalet &r som ti-
digare ndmnt dock inte bindande for stater i ndgon mening.’° Vidare redogo-
relse for OECD:s modellavtal, dess innehdll samt betydelse aterfinns i kapitel
3.

2.3.2 Den folkrattsliga aspekten

Skatteavtal utgor folkréttsliga traktater vilket innebdr att rittsforhallandet
mellan staterna regleras av folkrétten. Skatteavtalet maste vara internréttsligt
tillampligt for att fa effekt i forhdllande till skattebetalare. Folkrétten ror
framst relationen mellan stater och innehéller tva typer av réttssubjekt: stater
och internationella organisationer, som t.ex. OECD. D4 skatteavtal &r in-
géngna mellan stater dr det alltsd staterna som &r avtalsparter. En stor del av
folkrattens regler utgors av internationella avtal. En signifikativ skillnad mel-
lan nationell rétt och folkrétten dr att det inom folkritten inte finns ndgon
tvangsordning som ingriper mot dvertradelser av reglerna.”! Det &r alltsa upp

47 Hilling (2016), s. 34.
8 Ibid s. 34.

“1bid. s. 35 1.

50 Ibid. s. 35 fT.

51 Ibid. s. 50.
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till staterna som ingatt internationella avtal att béra det folkrattsliga ansvaret
for att forpliktelserna uppfylls.

Stater har huvudsakligen tva synsétt pa inkorporering av den internationella
ritten. Dessa utgors av ett monistiskt eller dualistiskt synstt.>> Enligt det
forsta kan monismen beskrivas som att stater anser att ett folkréttsligt avtal
och ren nationell rétt utgdr tva delar av samma system. En konsekvens av ett
inganget folkréttsligt avtal, som tritt i kraft, blir ddrigenom &ven en del av
statens interna réttsordning.’® Det krdvs sdledes ingen intern atgérd for att
overenskommelsen ska bli bindande och tillimpningsbar i nationell ritt. En
dominerande uppfattning i monistiska stater &r att folkrattsliga regler dr ver-
ordnade nationella regler.>* Ett dualistiskt synsitt innebér istéllet att den in-
ternationella rétten och den interna rétten utgor tvd separata rittssystem, dér
det ena systemet inte dr Gver- eller understdllt det andra. De tva réttssystemen
existerar ddrmed parallellt och separata frén varandra. I ett sddant system
kréavs det for att folkrattsliga forpliktelser ska bli tillimpliga pé nationell nivé
att de inforlivas i den interna rétten. Enligt dualismen har inte nationella dom-
stolar ndgon skyldighet att tillimpa nagot annat dn den interna ritten. Folk-
ritten forbinder darmed endast staterna, och ska enbart genomforas i forhal-
lande till individer, i den utstrickning som nationell ritt foreskriver.> Det ar
foljaktligen upp till varje stat att internréttsligt reglera forhdllandet mellan
folkratt och nationell ritt. Det dualistiska systemet tillampas i svensk lagstift-
ning och det krévs alltsa att internationella avtal inforlivas i svensk ritt for att
de ska bli tillampliga for att kunna &beropas av Skatteverket och skattskyldiga
vid domstolar. I Sverige sker som tidigare nimnt inforlivandet av internation-
ella avtal genom lag. I situationer da det inte har vidtagits ndgon lagstiftnings-
atgdrd blir internationella avtal endast indirekt géllande som utfyllnad till nat-
ionella regler.>®

Enligt folkritten har en stat friheten att vélja hur den ska uppfylla sina inter-
nationella forpliktelser. Huvudsaken dr ddrmed a#f staten uppfyller sina folk-
rittsliga dtaganden snarare an tillvigagingssittet. Om en internréttslig lag till-
lampas 1 direkt strid med folkrétten utgdr det en folkrattsovertriddelse. Enligt
ett folkrattsligt perspektiv utgdr eventuell existerande lagstiftning i en stat
inget godtagbart skil for att inte fullgéra sina internationella forpliktelser.>’
Av den dualistiska teorin indelas folkrdtt och nationell rétt i tvd separata sy-
stem vilket resulterar i att nationell lag och domstolspraxis forblir giltiga in-
ternréttsligt, oavsett hur mycket de strider mot folkrétten. Ytterligare en viktig

%2 Hilling, (2016), 5. 55.

53 Dahlberg (2020), s. 281.
S Hilling (2016), s. 58.

55 Ibid. s. 58 f.

56 Dahlberg (2020), s. 281 f.
57 Hilling (2016), s. 59.
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aspekt av det dualistiska synsdttet dr att en stat kan forhindra att en folkréttslig
forpliktelse fir internréttslig effekt genom att underlata att inforliva den i nat-
ionell ritt.>® Det ska dock ndmnas att dven om stater generellt kan klassifice-
ras som antingen monistiska eller dualistiska, tillimpar de flesta stater {for-
hallningssitt som uppvisar inslag av bada synsétten.>

2.3.2.1 Statssuveranitet pa skatterattens omrade

En princip av central betydelse inom den internationella ritten, och folkritten,
dr statssuverdnitet.®® Principen om staters suverénitet etablerades redan pé
mitten av 1600-talet och fick dérefter sin status inom den internationella rét-
ten. Principen om statssuverdnitet innebér att stater har en ensamrétt i utovan-
det av sin beslutande makt inom sitt territorium samt en skyldighet for andra
stater att inte inskridnka denna rétt.°! Med andra ord innebér statssuverénitet
att stater har en ritt att sjélvstandigt reglera och utforma sina nationella ratts-
system och internationella ataganden utan ndgon extern paverkan frdn andra
stater. Konceptet innebir vidare att stater kan ses som sjdlvstindiga politiska
objekt inom ramen for den internationella rétten. Principen om statssuverini-
tet inrymmer alltsd uppfattningen om att stater ir fria att sjélvstandigt utforma
sin nationella lagstiftning.%?

Principens betydelse péd skatterdttens omrade har historiskt sett inneburit att
en suverdn stat har haft den exklusiva ritten samt makten att beskatta inom
ramen for dess territorium och landsgranser.®® Principen om statssuverénitet
har dock genomgatt fordndringar for att kunna hantera de utmaningar som
véxt fram i och med globaliseringen som skett i modern tid. Under 2000-talet
har den véxande interaktionen mellan stater i den internationella sfiren
tvingat fram en anpassning vad géller principen som statssuverénitet — inte
minst pa skatterdttens omréde.%* Efter andra virldskriget borjade en utokning
av statssuverdniteten ske inom skatterédtten da det fanns ett 6kat behov av att
bygga upp ldnder som varit involverade i krig, vilket bidrog till en 6kning av
gransoverskridande transaktioner. I och med detta 6kade dven staters beskatt-
ningsansprak som strickte sig 6ver landsgrinser.% Situationer dé en stat har
en beskattningsratt utanfor sitt territorium har darmed okat.

5% Hilling, (2016), s. 59 f.

% Ibid. s. 60 f.

60 Linderfalk (2020), s. 22 ff.

¢! Tomazela Santos och Rocha (2017), s. 30 f.
62 Ibid s. 30 ff.

3 Tbid.

6 Ibid s. 32 ff.

% Tbid.

23



Principen om statssuverénitet tar sig dels uttryck i s.k. materiell territorialitet,
dels 1 formell territorialitet. Den materiella territorialiteten innebér pa skatte-
rittens omrdde att en stat dr begrénsad 1 sin beskattningsritt i forhallande till
andra stater pd sa vis att det krdvs en sammankopplande 1dnk med en annan
stat for att beskattning ska kunna ske. En sddan lank, som utgor ett tillrackligt
forhallande till en annan stat, kan t.ex. utgdras av hemvist, medborgarskap
eller plats for ett foretagssdte. Om en sammankopplande 1énk existerar kan en
stat dirmed utvidga sin beskattningsritt och kan séledes stricka sig over
landsgranser. Den formella territorialiteten utgors istéllet av uppratthdllandet
av skattelagstiftningar, da en stat inte kan utfora tvingande atgérder utanfor
granserna av sitt territorium eftersom det skulle inskridnka andra staters suve-
rinitet. Den formella territorialiteten tar dérfor inte sikte pd hur skattelagstift-
ningar dr utformade, utan snarare de aktiviteter som innebér att en stat far ett
beskattningsansprak.®¢

2.3.3 Skatteavtalstolkning

Hur internationella traktater och avtal, som till exempel skatteavtal, ska tolkas
regleras i 1969 &rs Wienkonvention. Av RA 1996 ref. 84 framgar att tolk-
ningsreglerna i konventionen ska anvindas i svensk rétt nér skatteavtal tolkas
av enskilda, domstolar och skattemyndigheter.%” Wienkonventionen innehél-
ler ett antal regler som ror tolkningen av avtal och finns uttrycka i artiklarna
31-33. Artikel 31 innehaller en generell regel for tolkning av internationella
avtal, artikel 32 behandlar supplementéra tolkningsmedel och artikel 33 ror
fall da internationella avtal har utformats pa flera olika sprik. Wienkonvent-
ionens tolkningsregler dr som tidigare namnt tillimpliga vid tolkning av skat-
teavtal. Utgdngspunkten vid tolkning av ett skatteavtal enligt konventionens
tolkningsregler dr att klargora den mening som parterna hade for avsikt att
traktaten ska kommunicera. Malet med tolkningen ir saledes att klargora vad
parterna gemensamt menat med innehéllet for avtalet.® Det priméra vid av-
talstolkningen &r textens ordalydelse — dock poidngteras i artikel 31 att denna
ska ses i sitt ssmmanhang samt mot bakgrund av avtalets &ndamél och syfte.’

Wienkonventionen giller i Sverige vilket innebér att konventionen maste till-
lampas vid tolkning och tillimpning av internationella avtal. Enligt svensk

praxis ska svenska domstolar ligga vikt vid avtalstextens ordalydelse samt

t.70

vid att utrona staternas gemensamma avsikt med avtalet.”” Vidare innebér

% Tomazela Santos och Rocha (2017), s. 33 f.
7 Dahlberg (2020), s. 282 f.

%8 Sallander (2015) s. 61 f.

% Dahlberg (2020), s. 283 f.
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tolkningsreglerna i Wienkonventionen att skatteavtal ska tolkas &rligt och av-
talets ordalydelse dr avgérande — dven aspekter som bilagor, dokument och
overenskommelser kan beaktas. Dértill kan dven den gemensamma partsvil-
jan utronas.”!

For skatteavtal baserade pa OECD:s modellavtal utgér kommentarerna ett
icke-bindande tolkningsmedel. En géngse uppfattning ar att den tolkning som
kommentarerna foreskriver kan anses ge uttryck for den gemensamma parts-
viljan. Kommentarerna till modellavtalet innehaller bl.a. forklaringar till ter-
mer som aterfinns i avtalet, beskrivningar av bakgrunden till bestimmelserna
samt forklaringar till varfor vissa bestimmelser anses nddvéindiga.”> Da kom-
mentarerna, liksom avtalet, dr ett resultat av kompromisser ar de i allménhet
formulerade med ett flexibelt sprak.”®> Den exakta inneborden av kommenta-
rerna dr amne for flitig debatt, vilket vidare kommer att redogdras for i kapitel
3.

2.4 Sammanfattning

Trots att det saknas en entydig definition kan den internationella skatterdtten
sammanfattningsvis anses utgdras av intern internationell skatterdtt samt
skatteavtalsritten. Vidare priglas och regleras den internationella rétten av
folkrétten. For lander som tillimpar ett dualistiskt synsétt, som t.ex. Sverige,
kréavs det att skatteavtal och andra internationella dverenskommelser inkorp-
oreras i den nationella lagstiftningen for att det ska fa en réttslig verkan. I de
fall den internationella ritten inte dr inkorporerad i den interna dr myndigheter
och domstolar séledes inte tvungna att g utover det som den nationella lag-
stiftningen foreskriver, da de som tidigare namnt saknar nagon bindande ver-
kan. Vidare dr majoriteten av internationella skatteavtal baserade pa OECD:s
modellavtal, trots att det saknar ndgon juridisk bindande effekt och darmed
enbart kan ses som rekommendationer for hur avtalen kan utformas. Réttskél-
levdrdet av OECD:s produkter, som t.ex. riktlinjer och kommentarer till mo-
dellavtalet, i den svenska interna ritten kommer vidare att beroras i kapitel 3.

Det finns dven ett antal grundldggande principer inom sdvil internationell
som svensk skatterétt som sétter upp vissa spelregler inom ramen for den in-
ternationella beskattningen. Aven folkrittsliga principer har en paverkan pé
den internationella skatterdtten. T.ex. innebdr principen om statssuverénitet
att lander har en exklusiv ritt att besluta om fradgor som ror beskattning utan

"I Sallander (2015), s. 60 ff.
2 Ibid. s. 62.
7 Hilling (2016), 5. 55 f.
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nigon extern paverkan fran andra stater. Aven grundliggande principer inom
den svenska skatterdtten har betydelse i forhdllande till den internationella
ritten, da det finns krav pd forutsebarhet och legalitet i den interna ratten.
Vidare utgoér hemvist- och killstatsprincipen som ndmnt tv centrala principer
inom den internationella beskattningen. Principerna finns sdledes till for att
undvika dubbelbeskattning i situationer dé fler stater har ett beskattningsan-
sprak. Hemvist- och killstatsprincipen har vidare en koppling till definitionen
av fast driftstélle, d& en fysisk etablering i en stat utgdr en grund for beskatt-
ning enligt kéllstatsprincipen. Definitionen samt regleringen av fast driftstélle
1 OECD:s modellavtal och svensk intern ratt kommer vidare att redogoras for
1 kapitel 4.
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3 Rattskallevardet av OECD:s
modellavtal i svensk ratt

3.1 Bakgrund

En av OECD:s viktigaste funktioner &r tillhandahéllandet av modellavtalet.”
Modellavtalet lindrar dubbelbeskattning samt fordelar beskattningsritten
mellan olika ldnder och har dven som syfte att motverka skatteflykt. Sverige
har varit medlem 1 OECD sedan det bildades ar 1948, vilket resulterat i att
svenska skatteavtal i stor utstrickning baseras pad modellavtalets innehall.”
Modellavtalet har som tidigare ndmnts till &ndamal att fordela beskattnings-
ritten mellan olika ldnder i gransdverskridande situationer. Avtalet existerar
ddarmed for att agera som en gemensam, dock icke-bindande, modell vid ut-
formandet av skatteavtal. Sverige dr ett land som 1 hog grad foljer modellav-
talet.”® Vidare innehaller OECD:s modellavtal 31 artiklar som reglerar be-
skattningsrétten gdllande olika inkomster samt innehaller definitions- och
metodartiklar. Modellavtalet omfattar bade fysiska och juridiska personer,
dock krévs det att skattesubjektet har hemvist i en avtalsslutande stat.”’

Till modellavtalet finns d&ven kommentarer och riktlinjer som mer utforligt
beskriver innehallet i de ofta kortfattade artiklarna. Syftet med dessa ar att
verka som stdd vid tolkning och tillimpning av skatteavtal.”® Riktlinjerna och
kommentarerna anses ddrmed ofta utgora relevanta tolkningsverktyg till mo-
dellavtalet och dven till skatteavtal som baserats pa dess innehdll, vilket kom-
mer att beskrivas mer utforligt i féljande avsnitt. HFD har i sin praxis tillam-
pat kommentarerna vid tolkning av skatteavtal. I RA 1996 ref. 84, det s.k.
Luxemburgmélet, uttalade HFD att sérskild betydelse bor tillmdtas OECD:s
modellavtal och de kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisat-
ionen inom omrédet for internationell beskattning.” Det ska dock nimnas att
OECD sjilva har berdrt fraigan om materialets vdrde och uttalat att varken
modellavtalet eller kommentarerna ar bindande, utan utgor endast ett stod for
tillimpning och tolkning av skatteavtal.®°

4 OECD (2017), Modellavtalet.
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Trots att modellavtalet och kommentarerna inte dr bindande for OECD:s med-
lemsstater finns en mojlighet for dem att lamna reservationer till en viss kom-
mentar. En reservation innebdr att staten inte delar OECD:s uppfattning om
hur en viss artikel i modellavtalet ska tolkas.®! Att en stat reserverar sig mot
en kommentar till modellavtalet saknar formell juridisk betydelse, men kan
komma att paverka hur skatteavtal ska tolkas i intern rétt.3

3.2 OECD:s material som rattskalla i
svensk ratt

Av tradition har svensk intern skatterdtt kéinnetecknats av en stark normbun-
denhet. Skilen till detta anses i vid utstrdckning bero pa ledande principer
inom skatterdtten sa som legalitet, forutsebarhet och réttssékerhet.?? Vid tolk-
ning av svensk intern skatteritt uttrycker den traditionella rattskélleldran {or-
héllandet mellan de olika réttskéllorna och dr ordnade enligt f6ljande: lagtext-
praxis-forarbeten-doktrin. Rattskélleldran innebér att tolkningen i forsta hand
ska utgd frin sjdlva lagtexten. I andra hand kan det undersdkas om det finns
ndgot vigledande avgdrande frén hogsta instans géllande tolkningen av en
viss bestimmelse. Saknas séledes sddana avgoranden, samtidigt som lagens
ordalydelse ldmnar utrymme for olika tolkningar, kan lagens forarbeten i
tredje hand anvindas. I fjirde hand kan ledning for tolkningen hdmtas i dokt-
rinen.34

Mot bakgrunden av den traditionella réttskélleldran kan det konstateras att
material frdn OECD inte har en sjélvklar plats vid tolkning av svensk intern
skatterdtt. Enligt Rick kan det anses att det ligger ndrmast till hand att se
OECD-material som en slags doktrin vid tolkning av svensk intern skatterétt.
Samtidigt menar Rick att det inte gér att bortse fran aspekten av att material
fran OECD behandlas pa ett annat sitt dn traditionell doktrin. Han menar vi-
dare att det ofta vilar ndgot mer “officiellt” 6ver materialet som medfor att
det ibland behandlas som forarbeten snarare dn doktrin.®> Det finns séledes
ingen given plats for materialet i den vedertagna réttskilleldran och det saknas
allmént en tradition att inom svensk rétt (sdrskilt inom skatterdtten) anvdnda
s.k. ’soft law instruments”.®¢ Vidare har aspekten av den 6kade internation-
aliseringen av ekonomin och juridiken resulterat i att principer och regler i
allt storre utstrackning skapas utanfor den nationella suveréna rétten, vilket

81 Sallander (2015), s. 65.
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8 Rick, (2016), s. 541.
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ndrmast kan beskrivas som att det numera existerar en “international tax re-
gime” i form av organisationer som t.ex. OECD. Det rader ddrmed en oséker-
het kring hur material frdin OECD ldmpligast far genomslag i den nationella
rétten.?’

Enligt Tjernberg skulle det initiala och enkla svaret pd fraigan om OECD-do-
kuments rittskéllevdrde for ren intern rétt kunna vara att de inte kan ha tolk-
ningsvérde i Sverige, eftersom det inte utan korrekt implementering kan bli
géllande ritt.®® Det blir dock svart att se det svaret som tillfredsstdllande nar
det finns tendenser frdn savél Skatteverket som HFD att anvinda sig av
OECD:s dokument for att betrakta och tolka svensk intern skatterétt.3° Tjern-
berg menar att man bor skilja mellan den eventuella betydelsen av riktlinjer-
nas formella status samt betydelsen av det faktiska innehdll de formedlar. Det
finns dven en skiljelinje mellan den géllande réitten i hur HFD forviéntas till-
miéta riktlinjer betydelse och den géllande ritten som uppstér i praktiken inom
arbetslivet, dvs. hos foretag och myndigheter. Vidare har fragan om “hard
law” eller ’soft law” betydelse vid diskussionen géllande virdet av OECD:s
produkter.”® Dokument fran OECD, som t.ex. modellavtalet samt dess tillho-
rande kommentarer och riktlinjer, dr i forsta hand utformade att tjina som
forebilder for skatteavtal och sedan som hjilpmedel vid tolkningen av dem.
Inte ens 1 dessa situationer dr dokumenten i sig bindande, utan kriver i sddana
fall att dess innehall ar korrekt implementerade i den interna rétten. Tjernberg
menar hir att om det uppstér fragetecken kring dokumentens réttskéllevérde
redan vid skatteavtalstolkningen torde végen till att anvéinda dem vid tolkning
av ren intern ritt vara 1ang.”! Trots detta har HFD 6ppnat upp for en sddan
anvindning av OECD:s produkter, vilket kommer att redogdras for i avsnitt
3.3.

En aspekt som &r av betydelse i diskussionen kring réttskdllevédrdet av
OECD:s produkter dr genomslaget som riktlinjer och kommentarer till mo-
dellavtalet har haft i praktiken. Genom den auktoritet som OECD har i kom-
bination med skattemyndigheternas instillning till, samt anvéndning av, pro-
dukterna krévs det numera mycket for att foretag och radgivare ska utmana
riktlinjerna. Detta trots produkternas formellt svaga stéllning och deras inne-
hall, som manga ganger r vagt och ddrmed dven rittsosikert.”? Trots att det
gér att argumentera for att den enkla slutsatsen kring fragan om OECD:s ritt-
skéllevirde for ren intern rétt dr att det endast i undantagsfall kan fa genom-
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slag vid tolkningen, tycks tyngden av produkterna vara omfattande i prakti-
ken. Efterlevnaden av OECD:s produkter blir sérskilt framtradande i gréanso-
verskridande situationer da det dessutom finns ett annat lands skattemyndig-
het och domstol som kan komma att ha en annan syn pa réttskéllevéirdet av
t.ex. riktlinjerna till modellavtalet. Risken for att i en sddan situation behdva
processa 1 tva stater kan vintas ha en himmande verkan pa foretagets beni-
genhet att gd utanfoér den ram som OECD:s produkter stiller upp.”?

3.3 Rattsfall avseende tolkningsvardet av
OECD:s produkter inom svensk ratt

Vad giller rittskéllevirdet av OECD:s produkter i svensk intern ritt har HFD
1 sin praxis konstaterat att sérskild betydelse kan tillméitas modellavtalet och
tillhérande kommentarer vid frdgor som ror internationell beskattning.”*
Detta innebér att om t.ex. ett skatteavtal, eller en bestimmelse i ett skatteavtal,
har utformats utifran modellavtalet ska avtalet eller bestimmelsen dven tolkas
i enlighet med OECD:s rekommendationer. Modellavtalet och dess kommen-
tarer kan dirmed anses ha ett virde vid tolkning av just skatteavtal.”®> Rétt-
skéllevirdet 1 fragor som ror OECD:s produkter i1 forhdllande till ren intern
ritt ar dock mer oklart i praxis. Det finns dock ett antal uttalanden av HFD
som kan ge viss vdgledning vid anvindandet av OECD:s riktlinjer och kom-
mentarer vid tolkning av svensk intern rétt.

3.3.1 RA 1991 ref. 107

I det s.k. Shellmalet, RA 1991 ref. 107, uttalade HFD att trots det faktum att
OECD:s riktlinjer visserligen inte dr bindande for svenska skattemyndigheter,
kan de fortfarande i relevanta delar tjana till ledning vid tillimpning av interna
regler. Shellmalet géllde prissittning av olja dir OECD:s riktlinjer innehaller
utforliga beskrivningar av metoder for att bestimma ett armldngdspris. Enligt
Tjernberg r det naturligt att HFD tog stdd 1 riktlinjerna, men att det &r desto
mer otydligt huruvida HFD tillimpar innehéllet {for att det finns i riktlinjerna
eller for inneborden av vad som stér dar.”

% Tjernberg, (2017), s. 118.
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3.3.2 RA 2009 ref. 91

I RA 2009 ref. 91 gillde fragan om ett utlindskt bolags kapitalforvaltning i
Sverige kunde utgora ett fast driftstélle. Skatterdttsndmnden (SRN) konstate-
rade att de svenska reglerna &r utformade for att underltta tillimpningen av
savil de interna reglerna som skatteavtalen. Reglerna ér saledes utformade
for att dels den interna beskattningsrétten ska vara sa vidstrickt att den mots-
varar den som tillkommer Sverige enligt de skatteavtal som ingés, dels for att
reglerna ska bygga pd samma principer som OECD:s modellavtal. Genom
detta synsitt ansdgs det foreligga en mdjlighet att anvdnda kommentarerna
till artikel 5 1 modellavtalet som hjélpmedel vid tolkning av ren intern ritt och
HFD kunde didrmed konstatera att ett fast driftstéille foreldg.

3.3.3 HFD 2016 ref. 23

I HFD 2016 ref. 23 har HFD resonerat pé ett liknande vis. Malet gillde
huruvida ersdttning for sponsring till idrottsméns bolag skulle vara foremal
for beskattning enligt artistskattelagen (1991:591). Ledning i bade lagen och
dess forarbeten saknades. I mélet uttalade HFD att OECD:s kommentarer till
modellavtalet, utdver att vara végledande for tolkning av skatteavtal, dven
kan vara végledande vid tillimpning av svensk lagstiftning. En forutsittning
for en séddan tolkning &r att den interna lagstiftningen vilar p4 samma principer
som modellavtalet. Det forblir dock oklart vilken betydelse OECD:s produk-
ter ska tillmitas i fall dir det &r svérare att klarldgga om den interna rétten
bygger pa samma principer som motsvarande OECD-regler.®’” Vid tolkningen
av huruvida bestimmelsen i den interna ritten bygger pad samma principer
som motsvarande i modellavtalet gjorde HFD en jamforelse av ordalydel-
serna i respektive bestimmelse. HFD konstaterade direfter att det av forarbe-
tena till artistskattelagen framgér att modellavtalet har haft en stor betydelse
vid utformandet av lagstiftningen.”®

3.4 Vilken version av OECD:s
kommentarer ska anvandas vid
tolkning av skatteavtal?

I de fall riktlinjer och kommentarer till OECD:s modellavtal anvénds vid tolk-
ning uppstar frigan om vilken version av kommentarerna som ska anvéndas.

97 Rick, (2016), s. 544 ff.
% Tbid.
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Da en kommentar eller riktlinje uppdateras eller andras blir det saledes viktigt
att utreda vilken paverkan sddana foréndringar har i forhdllande till redan in-
géngna avtal. Det finns tva olika forhdllningssétt vid tillimpningen av forénd-
ringar i riktlinjer och kommentarer.”” Ett statiskt forhallningssétt innebér att
man vid tolkningen utgér fran den version som foreldg vid ingangen av det
aktuella skatteavtalet, dvs. den lydelsen som kommentaren hade da avtalet
slots. Ett ambulatoriskt forhéllningssdtt innebér istdllet att det dr den vers-
ionen som foreligger vid tillféllet for avtalets tolkning som ska tillimpas.!®

Det finns inom doktrinen olika asikter om vilka for- och nackdelar som finns
med béada forhéllningssatten. Enligt Sallander kan férdelarna med det ambu-
latoriska forhéllningsséttet beskrivas vara att kommentarerna stindigt uppda-
teras och dr ddrmed aktuella, vilket innebdr att nya situationer och mojligheter
inkluderas vid tolkningen av skatteavtal och bestimmelser i dem.!°! Eventu-
ella nackdelar med forhédllningsséttet relateras till konstitutionella aspekter
som forutsebarhet och legalitet. Det finns ddrmed risker med att senare upp-
komna foréndringar kan resultera i att skatteavtal ges ett innehdll som inte
avsetts av lagstiftaren samt ett forutsebarhetsproblem for tillimparen.!%? Vad
giller ett statiskt forhdllningssatt kan fordelarna anses vara att skattskyldiga,
samt myndigheter och domstolar, har léttare att forutse hur en situation kan
komma att tolkas. Det blir séledes en fordel utifran ett legalitetsperspektiv da
det &r kommentarerna vid avtalets ingdende som sedan &r ledande nér avtalet
ska tolkas och tillimpas. Nackdelar med forhéllningsséttet blir 4 andra sidan
att det statiska synsittet riskerar att leda till att de kommentarer som ska an-
véndas vid tolkningen av ett skatteavtal létt blir foraldrade och inte ticker in
nya situationer som kan tinkas uppsta.!®?

Enligt OECD:s kommentarer till modellavtalet premieras en ambulatorisk
tolkning. I kommentarerna anges detta genom att uttala att kommentarerna,
som modifieras kontinuerligt, ska f6ljas vid tillimpningen och tolkningen av
artiklar i skatteavtal som dr baserade pd modellavtalet.!®* Enligt Sallander
styrks uttalandet 4ven av hur kommentarerna uppdateras. Vid arbetet av att
utveckla modellavtalet brukar OECD vara tdmligen restriktiva med att infora
fordndringar 1 avtalstexten, vilket leder till att fordndringar desto oftare sker
genom tillagg och fortydliganden i kommentarerna.!%

% Hilling (2017), s. 128

100 Sallander (2015), s. 68 f.

101 Thid.

192 Hilling (2017), 5. 192.

103 Sallander (2015), s. 69.

104 OECD (2017) Modellavtalet, Introduktionskapitlet, punkt 33-36.
105 Sallander (2015), s. 69 f.
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For svenskt vidkommande kan det argumenteras for att HFD, pa ett mycket
forsiktigt vis, har foresprakat ett ambulatoriskt forhallningssitt i praxis. I RA
1996 ref. 84 anvinde sig HFD av uttalanden frén senare tillagda kommentarer
vid tolkningen av ett dubbelbeskattningsavtal, dd kommentarerna som forelag
vid avtalets ingéng inte kunde ge ndgon ledning i den aktuella tolkningsfrdgan
i mélet. I malet borjade HFD saledes med att tolka den version av kommen-
tarerna som foreldg da avtalet ingicks, for att sedan ga over till att se om se-
nare kommentarer kunde ge ndgon vigledning. Trots HFD:s uttalanden i ma-
let finns det dock inget uttryckligt stod for det ambulatoriska forhallningsséat-
tet i svensk rétt och fragan kan i nu laget inte anses utredd.!%

3.5 Sammanfattning

Som tidigare nimnt &r manga av Sveriges skatteavtal baserade pa OECD:s
modellavtal. Vidare finns det dven lagstiftning, som t.ex. regleringen av fast
driftstille 1 2 kap. 29 § IL, som vilar pa samma principer som modellavtalet.
I dessa situationer tycks det rada en enighet om att OECD:s produkter, i form
av riktlinjer och kommenterar, far ett réttskillevdrde vid tolkning av skatte-
avtal och svensk intern rétt. Det finns dven praxis frin HFD som bekréftar att
véigledning kan hidmtas frin OECD:s modellavtal samt dess tillhdrande rikt-
linjer och kommentarer i situationer di den svenska interna rétten tydligt ba-
serats pa modellavtalet. Det kan dock konstateras att det rdder en storre osé-
kerhet kring vad som géller i fall dér det inte kan klarldggas huruvida den
interna rétten baserats pa samma principer som bestimmelser i OECD:s mo-
dellavtal. I och med att Sverige dr en dualistisk stat, samt med hénsyn till
legalitetsprincipen, far det anses nagot problematiskt att tillmita sadant
material, som inte &r korrekt inkorporerat i den interna ritten, ndgon réttslig
betydelse.

Vidare far det dven anses oklart i frdga om vilken version av OECD:s kom-
mentarer samt riktlinjer som ska anvindas vid tolkning av svenska skatteav-
tal. Praxis frdn HFD kan antyda att ett ambulatoriskt forhallningssétt premie-
ras 1 tillimpningen, vilket innebér att det dr den senaste versionen av riktlin-
jerna och kommentarerna som ska anvindas. Samtidigt dr det ambulatoriska
forhallningssittet inte oproblematiskt sett utifrdn vissa konstitutionella
aspekter sa som legalitet och forutsebarhet. Fragan om vilket forhéllningssatt
som foresprékas i den svenska réttstillimpningen anses dock inte vara utredd
1 nuldget, vilket bidrar till en storre osékerhet géllande rittskéllevirdet av
OECD:s produkter. Samtidigt finns det som tidigare ndmnt situationer da

106 Sallander (2015), s. 70.
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svensk skattelagstiftning vilar pd samma principer som bestimmelser i mo-
dellavtalet. Exempelvis &r definitionen av fast driftstdlle i 2 kap. 29 § IL ba-
serad pd OECD:s modellavtal vilket vidare kommer att redogdras for i kapitel
4.
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4 Fast driftstalle

4.1 Bakgrund

Definitionen och konceptet av fast driftstille uppkom forst i det germanska
riket 1 mitten pd 1800-talet. Syftet med det davarande konceptet var att {or-
hindra dubbelbeskattning mellan preussiska kommuner, vilket senare kom att
anammas av hela riket. I slutet pd 1800-talet ingicks det forsta bilaterala skat-
teavtalet som innehdll konceptet av fast driftstélle mellan det osterrikisk-un-
gerska riket och Preussen. Avtalet utgjorde det forsta dér konceptet av ett fast
driftstille anvindes i internationell skatteritt.!%” 1928 utvecklade Nationernas
Forbund ett modellavtal for att hantera ett vixande problem av gransdverskri-
dande dubbelbeskattning och for att motverka skatteflykt. Enligt avtalet gavs
killstaten beskattningsritten fran inkomster frén ett foretags fasta driftstille 1
staten. Sedan dess har ett omfattande nétverk av bilaterala skatteavtal etable-
rats, framforallt genom inflytandet av OECD:s modellavtal som trddde i kraft
forsta géngen 1963.108

De tidiga reglerna inom den internationella skatterdtten som tog sikte pa att
forhindra dubbelbeskattning formades i huvudsak av en ren kéllbaserad be-
skattning.!” Sedan dess har reglerna dndrats till att ge en exklusiv beskatt-
ningsritt till hemviststaten — satillvida skattesubjektet, eller objektet, inte har
ett fast driftstille i killstaten.'! Mellan 1963, d4 OECD:s modellavtal tridde
1 kraft forsta gangen, och 2000, har definitionen av fast driftstéille i huvudsak
forblivit oférdndrad. Dock skedde vissa forandringar 2017 genom OECD:s
och G20:s arbete med det s.k. Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) pro-
jektet. I samband med projektet uppdaterades artikel 5 i modellavtalet samt
tillhorande kommentarer.!!!

107 Skaar (2020), s. 75 ff.
108 Ibid. s. 105 f.

109 Reimer (2018), s. 10
10 Ihid.

1 Ibid.s. 11 £.
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4.2 Fast driftstalle i OECD:s modellavtal

4.2.1 Artikel 5

I artikel 5.1 1 OECD:s modellavtal fastslas den generella definitionen av fast
driftstdlle. Som tidigare ndmnt bygger bestimmelsen 1 modellavtalet pa prin-
ciper om att foretag endast dr skattepliktiga for inkomst av rorelse i den stat
dér det har sin hemvist. Dock kan foretaget bli beskattningsbart for inkomster
i en stat dar foretaget har ett fast driftstille.!!? T artikel 5.1 i modellavtalet
stadgas huvudregeln som anger att ett fast driftstille existerar d& det finns en
stadigvarande plats for affarsverksamhet fran vilket ett foretags verksamhet
helt, eller delvis, bedrivs.!!* Artikeln stéiller saledes upp tre villkor. Enligt det
forsta villkoret omfattar platsen for verksamhet lokaler eller anldggningar
som anvinds for att bedriva verksamheten. Aven en anordning som t.ex. en
maskin eller server kan under vissa forutséttningar utgora en plats for affars-
verksamhet.!!'* Foretaget maste dessutom forfoga over platsen, vilket avgors
utifran de faktiska mdjligheterna att anvdnda platsen. Att ett foretag dr verk-
samt pd en viss plats medfor inte nddvindigtvis att platsen stér till dess forfo-
gande. Vidare krivs dven att platsen ska vara stadigvarande och den maste
ddrmed ha en viss grad av varaktighet.!!®> Vilken tidsgrans som géller for att
en plats ska anses vara stadigvarande ir inte helt entydig bland OECD:s med-
lemslénders praxis, men som utgédngspunkt har det ansetts att en plats inte kan
vara stadigvarande om verksamheten bedrivits kortare 4n sex ménader.!!® Det
finns dock undantag till sexménadersregeln, exempelvis ndr verksamheten &r
av aterkommande natur.!!” Det tredje och sista villkoret i artikel 5.1 innebar
att affarsverksamheten helt eller delvis ska bedrivas fran den stadigvarande
platsen. Verksamheten behdver inte vara av produktiv art men det krévs att
det ska vara friga om det vdsentliga och kédnnetecknande i foretagets verk-
samhet.!!8

I artikelns andra punkt, 5.2, ges ett antal exempel pd vad som sérskilt utgor
ett fast driftstille. Artikeln innefattar bl.a. plats for foretagsledning, kontor,
fabrik och verkstad.!!® Detta giller dock endast da varje exempel uppfyller
villkoren 1 artikel 5.1, dvs. att det miste rora sig om en stadigvarande plats
varifran affirsverksamheten helt eller delvis bedrivs.'?? Enligt artikel 5.3 i

112 OECD (2017), Modellavtalet, Artikel 5.

113 OECD (2017) Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 6

114 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 10.

115 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 28.

116 Dahlberg (2020), s. 305.

117 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 29-30.
118 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 35.

119 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 5 p. 45-48.
120 Dahlberg (2020), s. 302.
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modellavtalet utgor dven en plats for byggnads-, anldggnings- eller installat-
ionsverksamhet fast driftstille — om verksamheten pagar i mer 4n tolv mana-
der. I artikel 5.4 anges vidare en rad undantag da ett fast driftstélle inte ska
anses existera. Artikeln innebdr att ett fast driftstélle inte foreligger trots att
villkoren i artikel 5.1 dr uppfyllda. Undantaget forutsitter vidare att verksam-
heten &r av forberedande eller bitrddande karaktdr. Exempel pa verksamheter
som anses omfatta av artikel 5.4 ar lagerhdllning, informationsinhdmtning,
inkdp- och reklamverksamhet. Undantaget innebdr ddarmed att en stat ar for-
hindrad att beskatta ett féretag, som har sin hemvist i en annan stat, om verk-
samheten endast dr av forberedande eller bitrddande karaktdr. Vidare anses
ett foretag inte ha ett fast driftstdlle i en stat om det representeras av en obe-
roende representant dir. Om representationen ddremot &r “beroende”, t.ex.
genom att vara anstdlld av foretaget, kan det medfora att ett fast driftstélle
foreligger.'?!

4.2.2 Elektronisk handel och ISP-servrar

I och med den digitala ekonomins framfart har ménga nya, digitala, affirsmo-
deller vuxit fram och séledes véckt frdgor som ror fast driftstdlle. Under de
senaste 20 aren har diskussionen kring begreppet bland annat kommit att
handla mycket om elektronisk handel och tillhandahéllare av server- och
webbplatser.!?? Vad giller elektronisk handel méste det skiljas p& datautrust-
ning som monteras upp pa en plats, som under sédrskilda omsténdigheter kan
utgora ett fast driftstdlle, och den information som lagras i eller anvinds av
den utrustningen. Det kan allméint konstateras att enbart en webbplats pa in-
ternet bestdende av mjukvara och elektronisk data” inte kan konstituera ett
fast driftstélle, eftersom detta inte utgér ndgon materiell egendom. Om fore-
taget ddremot driver sin affarsverksamhet genom en server, vilken webbplat-
sen dr lagrad och tillgénglig pd, som finns pa en fysisk plats kan denna utgéra
ett fast driftstille.!?

Vidare ar det viktigt att skilja pa en serverplats och en webbplats. Ofta dr det
foretaget som driver och tillhandahaller en serverplats inte detsamma som det
foretag som driver sin affarsverksamhet genom en webbplats. Vanligtvis
finns webbsidan pa en server som tillhor ett foretags om tillhandahéller inter-
nettjanster till flera foretag, s.k. “Internet Service Provider” (ISP).!?* Dessa
avtal mellan ISP-tillhandahallare och foretag medfor inte vanligtvis att ser-
vern och placeringen av denna stér till det hyrande foretags férfogande. Det

121 Dahlberg (2020), s. 302.

122 Ibid. s. 303.

123 SKV (2021), Artikel 5 — Permanent Establishment.
124 Ibid.
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medfor att foretag som hyr dessa tjinster inte kan anses ha en fysisk nérvaro,
oavsett om foretaget haft faktiska mojligheter att bestimma dver webbplatsen

och den servern den ér beldgen pa.!?>

4.2.3 Artikel 7

Det dr av central betydelse inom skatteavtal som &r baserade pd modellavtalet
att avgora hur inkomst av rorelse ska hénforas till ett fast driftstélle.!?¢ Den
metod som foresprakas i OECD:s modellavtal for att hinfora inkomst till ett
fast driftstélle har genomgatt betydande forandringar under det senaste de-
cenniet. Fordndringar har vidtagits bade i artikel 7 och 1 kommentaren till
artikeln. Den visentliga fordndringen &r att den metod som nu forespréakas ér
en metod dér det fasta driftstéllet och 6vriga delar av ett foretag ska behandlas
som om de vore sjélvstindiga objekt.!?’

I artikel 7 fordelas beskattningsritten till inkomst av rorelse som forvérvas av
ett foretag med hemvist i en avtalsslutande stat.!?® T de situationer som ett
foretag bedriver rorelse fran ett fast driftstdlle i en annan avtalsslutande stat
enligt artikel 5 fir inkomsten beskattas i den andra staten och da enbart till
den del foretagets inkomst dr hanforligt till det fasta driftstéllet.'? Artikel 7.1
foreskriver att utgdngspunkten &r att inkomst av rorelse som ett foretag har i
en medlemsstat endast ska beskattas i den staten. Huvudregeln i1 bestimmel-
sen innebdr sdledes att hemviststaten har den priméra beskattningsritten. I de
fall ett foretag har ett fast driftstélle i den andra avtalsslutande staten, dvs.
killstaten, far 4ven denna en ritt att beskatta inkomster fran roérelsen. Det ska
dock ndmnas att beskattningsratten dr begrénsad till inkomster som &r hin-
forliga till det fasta driftstillet.!3°

Den inkomst som &r hanforlig till det fasta driftstéllet bestdms i enlighet med
artikel 7.2. Metoden i artikeln innebér kortfattat att allokering av inkomster
ska goras som om det fasta driftstéllet vore en separat enhet i forhéllande till
foretaget i ovrigt.!3! Det resultat som ska hinforas till ett fast driftstéille dr
enligt OECD:s metod det armléngdsméssiga resultat som det fasta driftstéllet
skulle ha haft om det vore ett separat och oberoende foretag som bedrivit lik-
nande verksamhet under liknande villkor. De avtalsslutande parterna ska hén-
fora den inkomst som det kan antas att det fasta driftstéllet skulle ha forvarvat

125 SKV (2021), Artikel 5 — Permanent Establishment.

126 Dahlberg (2020), s. 306.
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om det hade varit ett separat och oberoende foretag. Vid vinstberdkningen ska
alla transaktioner som det fasta driftstéllet haft med oberoende foretag, nir-
stdende foretag samt med Ovriga delar av foretaget prisséttas.!*? Vid prissétt-
ningen anvéinds som tidigare ndmnt armlangdsprincipen, vilket framgér av
kommentarerna till artikel 7. Armlédngdsprincipen innebér att priser och vill-
kor vid griansoverskridande transaktioner mellan foretag i samma intressege-
menskap ska dverensstimmer med de villkor som skulle ha avtalats mellan
oberoende parter. '3

Syftet med artikeln dr som tidigare ndmnt att faststélla vilka inkomster som
ar hianforliga till det fasta driftstéllet. Det &r sedan en fraga for intern rétt om
de allokerade vinsterna kan beskattas eller inte. Enligt Dahlberg torde det,
med hénsyn till att intern rétt géllande allokering till ett fast driftstélle i hog
grad far sdgas Overensstimma med motsvarande reglering i skatteavtalsritten,
vara sd att internrittsliga och skatteavtalsrittsliga beskattningsanspraken 1

hog grad 6verensstimmer.'**

4.3 Fast driftstalle i svensk ratt

Fast driftstélle infordes i svensk rétt i 61 § i kommunalskattelagen (1928:370)
och definitionen i bestimmelsen giller till stora delar fortfarande. Bestim-
melsen angav pa vilka orter en fysisk och juridisk person skulle beskattas for
inkomster frin rorelse. Det saknades dock regler om nér en utldndsk persons
rorelse skulle anses bedrivas i Sverige. 1986 inférdes den definitionen som
idag giller och i1 forarbetena angavs att bestimmelsen skulle baseras pa
OECD:s modellavtal. I och med foérdndringen, och med utgangspunkt i mo-
dellavtalet, blev utlindska bolag skatteskyldiga for inkomster som hérstam-
made till ett fast driftstille i Sverige.!?>

Enligt 3 kap. 3 § IL &r utlandska skattesubjekt med hemvist i Sverige obe-
griansat skattskyldiga for inkomster i landet. Detta innebér saledes att en fy-
sisk person som dr obegréinsat skattskyldig i Sverige ér skattskyldig for alla
sina inkomster i savél Sverige som i utlandet enligt 3 kap. 8 § IL. Denna om-
fattande skattskyldighet anses dirmed ge uttryck for hemvistprincipen.!3¢ 1 3
kap. 17 § IL anges vidare att utlindska skattesubjekt ar begransat skattskyl-
diga i Sverige, vilket innebér att inkomster hanforliga till landet kan beskattas.
6 kap. 11 § 1 st. 1 p. IL stadgar att det foreligger en sddan skattskyldighet i

132 OECD (2017), Modellavtalet, kommentaren till artikel 7, p. 21-26.
133 SKV (2021), Armlingdsprincipen.
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Sverige for utlindska juridiska personer som har ett fast driftstille eller fas-
tighet 1 landet. De beskattningskonsekvenser som foljer av detta &r att ut-
landska juridiska personer som har ett fast driftstille i Sverige jadmstdlls med
inhemska foretag. Vidare kréavs for att en ndringsverksamhet ska kunna bes-
kattas att beskattning kan ske bade enligt IL och enligt eventuella skatteav-
tal.137

Den svenska definitionen av fast driftstélle dterfinns i 2 kap. 29 § IL. Bestdm-
melsen dr utformad med OECD:s modellavtal och artikel 5 som forebild. I
forarbetena till bestimmelsen anges att den svenska interna regleringen av
fast driftstélle ska baseras pé principer i OECD:s modellavtal.!3® Definitionen
12 kap. 29 § IL bygger ddrmed pa samma principer som modellavtalet for att
underldtta tillimpningen i intern rétt. Skatteverket har konstaterat att kom-
mentarerna till OECD:s modellavtal kan tilldimpas nér 2 kap. 29 § IL ska tol-
kas — detta for att underlitta tillimpningen av regeln samt bestimmelser i de
svenska skatteavtalen. Aven HFD har som tidigare nimnt konstaterat att kom-
mentarerna till OECD:s modellavtal kan tillimpas vid tolkning av bestdm-
melsen i 2 kap. 29 § IL.!%°

I enlighet med huvudregeln i artikel 5.1 stadgar 2 kap. 29 § IL att med fast
driftstille avses en stadigvarande plats for affarsverksamhet varifrdn verk-
samheten helt, eller delvis, bedrivs. I bestimmelsen anges dven en rad exem-
pel pd vad som omfattas av definitionen, bl.a. plats for foretagsledning, filial,
kontor, fabrik eller verkstad. Dessa exempel édr dock inte uttdmmande utan
det finns situationer som kan utgdra ett fast driftstdlle under forutsittning att
rekvisiten i bestimmelsens forsta stycke ar uppfyllda.'*® Géllande uppkoms-
ten av ett fast driftstélle 1 svensk intern rétt har Skatteverket uttalat att en
verksamhet anses vara stadigvarande om den pagér i minst sex manader.'*!
Det finns dock situationer da kortare perioder dn sex ménader &nda kan utgora
ett fast driftstélle, ett exempel kan vara da samma verksamhet aterkommer till
samma plats pa en arsbasis.!*?

Eftersom reglerna géllande fast driftstdlle inom svensk skatteritt dr baserade
pa OECD:s modellavtal blir vdgledningen i tillhérande kommentarer som ti-
digare namnt relevanta dven nér det kommer till att tolka begreppet fast drift-
stdlle 1 svensk intern rétt. Trots att svensk ritt till stor del bygger pa modell-
avtalet finns det dock vissa skillnader vad géller regleringen kring fast drift-
stdlle. T.ex. anger artikel 5.4 en undantagslista pa sddana verksamheter som

137 Dahlberg (2020), s. 55 1.
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inte utgor ett fast driftstélle, vilket den svenska regleringen saknar i 2 kap. 29
§ IL. Det har i svensk ritt inte ansetts nddvéndigt att uttryckligen ha med
dessa undantag i bestimmelsen.!** Det ska dock ndmnas att Skatteverket har
uttalat att verksamheter som anges i undantaget i artikel 5.4 i modellavtalet
inte ska anses utgora ett fast driftstille i svensk ritt.!+*

4.3.1 Server som fast driftstalle i svensk intern
ratt

Skatteverket har 1 ett stillningstagande diskuterat huruvida en server kan ut-
gora ett fast driftstdlle. I detta fall rorde det sig om ett utlindskt foretag vars
verksamhet 1 Sverige bestod enbart av en fysisk server — foretaget bedrev
ingen annan verksamhet och hade inte heller ndgon personal i Sverige. Det
framgar av stdllningstagandet att det, i Skatteverkets mening, uppkommer ett
fast driftstdlle om ett utlaindskt foretag har en eller flera servrar placerade i
Sverige och dess verksamhet bestér av att upplata utrymme och datakapacitet
at kunder. Det uppstér ddremot inte ett fast driftstille om foretaget hyr ut hela
servern till ett annat foretag som anvénder servern i sin verksamhet.!#’

Vidare diskuteras huruvida ett fast driftstélle kan uppsté vid elektronisk han-
del. Situationen som ges som exempel i stdllningstagandet dr da ett utléndskt
foretag forfogar Gver en server samt en webbplats som i princip fungerar som
en vanlig affar dir kunder har mojlighet att se utbudet av produkter, bestilla,
betala och dven fa produkten levererad via servern. Skatteverket har i denna
situation ansett att ett fast driftstdlle existerar. Dock har det konstaterats att
ett fast driftstille inte foreligger nar kunden enbart kan se utbudet av varor
och gor bestdllningen pa annat vis. Vidare har Skatteverket konstaterat att ett
fast driftstédlle &ven kan uppkomma i fall da en server inte anvénds i direkt
kontakt med kunder, t.ex. om foretagets affdrsverksamhet i Sverige endast
bestar av att lagra och bearbeta information pé en server lokaliserad 1 Sve-
rige. 146

Skatteverket har konstaterat att i de fall en server utgor ett fast driftstélle ska
vinsten hénforlig till verksamheten avspegla en armliangdsmissig erséttning
for det som 1 vinstallokeringshdnsyn avser det ekonomiska dgandet av ser-
vern. Det dr ddrmed inte acceptabelt att enbart allokera kostnader till det fasta
driftstillet. Detta innebér dven att hela resultatet for verksamheten som bed-
rivs via en server inte heller ska allokeras till det fasta driftstillet. Det ska hér

143 Prop 1986/87:30 s. 43.

144 SKV (2021), Fast driftstille — Huvudregel.
145 SKV (2018), Server som fast driftstille.
146 Tbid.
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nédmnas att det i varje beddomning av huruvida en server konstituerar ett fast
driftstdlle maste beaktas vad som foljer av varje enskilt skatteavtal.!4’

4.4 Sammanfattning

Definitionen av fast driftstélle innebér att det finns en stadigvarande plats for
affarsverksamhet fran vilket ett foretags verksamhet helt, eller delvis, bedrivs.
Det ér séledes av central betydelse att avgdra huruvida ett foretag anses ha en
fysisk nérvaro 1 ett land for att det ska kunna beskattas dir. Bedomningen
huruvida ett fast driftstille existerar utgdr fran de kriterier som stélls upp 1
artikel 5 1 OECD:s modellavtal samt 2 kap. 29 § IL. Som redogjorts for ute-
sluts manga nya digitala affarsverksamheter, som t.ex. webbplatser i form av
E-handel och ISP-servrar, fran kriterierna i savil den internationella som den
interna rétten vilket innebér att verksamheterna och deras vardeskapande sél-
lan kan konstituera ett fast driftstdlle. Konsekvensen av detta blir saledes att
vinster frdn digitala foretag inte kan bli foremal for beskattning i stater dér
foretag har ett viardeskapande genom en digital nirvaro samtidigt som en fy-
sisk etablering saknas. Det far dirmed konstateras att det finns en lucka i da-
gens reglering och definition av fast driftstille, d& foretag till f61jd detta kan
undkomma beskattning i ménga stater genom att undvika en fysisk etablering
och enbart ha en digital nérvaro.

Digitala affirsmodeller i form av t.ex. E-handel och ISP-servrar innebér sale-
des en pafrestning for det traditionella skattesystemet, d& gillande reglering
och definition av fast driftstélle inte lyckas omfatta alla typer av dessa verk-
samheter. Konsekvenserna av detta utgors bl.a. av forlorade skatteintékter,
vilket kan anses utgora en fundamental utmaning for det internationella sam-
arbetet pd skatterdttens omrade. Problemen och utmaningarna som digitali-
seringen har medfort for det befintliga skattesystemet har dock som bekant
identifierats av OECD och dess medlemslénder. I f6ljande kapitel kommer
ddrmed OECD:s forslag pa beskattning av den digitala ekonomin, som bestér
av Pillar One och Pillar Two, att redogdras for och diskuteras.

147 SKV (2018), Server som fast driftstille.
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5 OECD:s forslag pa
beskattning av den digitala
ekonomin

5.1 Bakgrund

Som ett resultat av de utmaningar som foljt av den dkade globaliseringen och
digitaliseringen av ldnders ekonomier och marknader har det stéllts krav pa
beslutsfattare att sdkerstdlla att det internationella skattesystemet haller jimna
steg med utvecklingen. OECD har under senare ar kontinuerligt arbetat for att
motverka att svagheter i befintliga skatteregler utnyttjas samt arbetat for att
aterstélla fortroendet for skattesystemet genom att forsoka sikerstilla att in-
komster beskattas dir den ekonomiska aktiviteten dger rum och vérdet
skapas.!® T och med uppstartandet av det s.k. BEPS-projektet, identifierades
flera skatteréttsliga utmaningar vad géller de existerande internationella skat-
tereglerna. En av punkterna som lyftes fram i BEPS-projektet var det vixande
problemet av att skattebaser urholkades genom att foretag utnyttjade hal i gél-
lande regler och ddrmed mgjliggjorde ett forflyttande av vinster till 1dgskat-
telinder.'*® Ar 2013 antog dirfor OECD och G20:s medlemslinder en
s.k. action plan” med 15 atgérder for att hantera de utmaningar som projektet
identifierade. Atgirderna inom BEPS-projektet representerade den forsta
substantiella renoveringen av internationella skatteregler pa dver ett arhund-
rande.’>® En av atgdrdspunkterna avsig utmaningarna som foljt av den digi-
tala ekonomins framfart.!>! BEPS-projektet planerades att implementeras via
fordndringar 1 inhemsk ratt samt i skatteavtal. 2016 forhandlades det sedan
fram ett multilateralt instrument for att underlétta implementeringen av dver-
enskommelser relaterade till BEPS-dtgirder. Det multilaterala instrumentet
(MLI), som tdcker dver 90 jurisdiktioner, trddde i kraft 2018 och har banat
vig for en snabb implementering av atgirderna.!>?

Efter arbetet med BEPS-projektet enades OECD och G20:s medlemsldnder
om att fortsétta arbetet tillsammans for att kunna hantera de skatteréttsliga

148 OECD (2020), Economic Impact Assessment: Inclusive Framework on BEPS.

149 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit shifting.

150 OECD (2020), Economic Impact Assessment: Inclusive Framework on BEPS.

151 OECD (2020), Action 1: Tax Challenges Arising from Digitalisation.

1532 OECD (2016), Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting.
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utmaningar som uppstatt till f61jd av digitaliseringen av ekonomin. 2016 eta-
blerade OECD darmed det s.k. Inclusive Framework”, som redan har 6ver
135 medlemsldnder, som har till syfte att arbeta fram eventuella 16sningar vad
giller beskattning av den digitala ekonomin. Arbetet resulterade i att OECD,
tillsammans med /nclusive Framework, slippte en interimsrapport pa omra-
det &r 2018.!5° Rapporten avhandlade den vidxande pafrestningen som digita-
liseringen inneburit for det internationella skattesystemet samt presenterade
mdjliga 16sningar pé problemet. I januari 2019 enades dérefter 1dnderna inom
Inclusive Framework samt OECD om att vidare utforska forslagen som hade
presenterats i interimsrapporten 2018. Forslaget som darefter utarbetades
kom att bestd av tva pelare, dir Pillar One presenterar en ny skatterittslig
nexus samt nya vinstallokeringsregler, och Pillar Two som presenterar en glo-
bal minimumsskatt samt syftar till att hantera kvarvarande BEPS-atgérder.!>*

I oktober 2020 presenterade OECD, tillsammans med Inclusive Framework,
ett forsta utkast, ett s.k. ”blueprint”, pd forslagen om hur beskattning av den
digitala ekonomin bor ske. Utkastet inkluderar redogdrelser for det planerade
innehéllet i Pillar One samt Pillar Two.'>® Trots att konsensus dnnu inte har
traffats géllande forslagen och deras innehdll fortsétter medlemslédnderna 1
OECD och G20 att belysa vikten av att driva arbetet med forslagen framat. I
nuldget a&r OECD:s forhoppning att en global konsensus gillande Pillar One
och Pillar Two ska kunna nds i juni &r 2021.15¢ Det ska poéngteras att forsla-
gen har funktionen av att vara ett globalt underlag, samt rekommendationer,
for hur medlemsldnderna kan utforma sina nationella skatteregler och skatte-
avtal fOr att bast kunna hantera utmaningarna som foljt av den snabba digita-
liseringen av ekonomin.

5.2 Pillar One

5.2.1 Introduktion

Utgangspunkten avseende Pillar One ér att anpassa det internationella
skattesystemet till nya affarsmodeller som véxt fram i och med den digitala
ekonomin. Anpassningen planeras att ske genom att gora en
sammanhingande granskning av nuvarande regler kring vinstférdelning och

133 OECD (2018), Interim report, s. 12 ff.

134 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint samt OECD (2020) Report on Pillar Two
Blueprint.

155 Ibid.

1356 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 10.
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nexus. Pillar One kan kortfattat beskrivas som en ambition att utdka beskatt-
ningsritten for marknadsjurisdiktioner, dvs. stater dér anvéndare och konsu-
menter finns, dér det finns en aktiv och tillrdckligt hog ekonomisk och digital
nérvaro fran ett foretag. Utkastet pa forslaget avseende Pillar One undersoker
ddrmed fordelningen av olika staters beskattningsréttigheter for MNEs vins-
ter 1 lander dér en fysisk etablering saknas. Detta for att sdkerstdlla att skatter
betalas dér en betydande verksamhet bedrivs. Pillar One innehéller huvud-
sakligen tre delar och bestar av ”belopp A”, ’belopp B samt utvecklingen av
forebyggande dtgirder mot tvister och

tvistldsningsmekanismer.'>’

Forslaget fokuserar pa foretag med automatiserade digitala tjénster (ADS),
till exempel sokmotorer och hemsidor for social media, samt ”consumer-fa-
cing businesses” (CFB). Genom nya nexusregler foreslds en omfoérdelning av
MNE:s kvarvarande vinster till marknadsjurisdiktioner. De nya reglerna inne-
bér att marknadsjurisdiktionerna ges en lank, dvs nexus, for att kunna beskatta
av de omfordelade vinsterna.!*® Genom Pillar One foreslas att beskattnings-
ritten forflyttas till platsen dar vérdet skapas och konsumtionen sker, till skill-
nad fran tidigare regler dér platsen for ett fast driftstdlle varit avgérande. Av
forslaget framgér att det endast &r storre foretag som ér planerade att omfattas
av reglerna inom Pillar One.

5.2.2 Forslagets innehall

Den forsta delen av forslaget som avser Pillar One ér det s.k. "Amount A”,
hérefter kallat belopp A, som innebédr en ny beskattningsrétt for marknadsju-
risdiktioner. Utkastet avseende Pillar One presenterar fraimst tva typer av
verksamheter som planeras falla inom tillimpningsomradet for den nya be-
skattningsrétten inom forslaget: ADS och CFB. Det ska dock ndmnas att det
dnnu inte finns nagon dverenskommelse angdende vilka verksamheter som
mer specifikt kommer omfattas av den nya beskattningsritten.!> Vissa ldnder
inom OECD har foresprakat for en gradvis implementering av forslaget, dér
ADS-foretag foreslds att omfattas till en borjan for att sedan komma att om-
fatta &ven CFB-foretag.!®® Att det dr just dessa typer av foretag som kommer
att omfattas av forslaget beror till stor del pd att de anses ha mojligheter att ha
betydande och aktiva interaktioner med anvéndare och kunder i marknadsju-
risdiktioner, utan att ha nagon fysisk etablering.'®! Som tidigare ndmnt defi-

157 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 10.
158 Ibid. s. 11 ff.

159 1bid. s. 19 ff.

160 prescott-Haar och Day (2020).

161 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 19 f.
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nieras ADS-foretag i forslaget som foretag som tillhandahéller digitala tjans-
ter pa ett automatiserat och standardiserat sitt till en stor samt global anvén-
dar- och kundkrets. Vidare tillhandahalls tjdnsterna pa distans till konsumen-
ter och anvéindare 1 marknader dir foretagen har en liten, eller helt saknar,
lokal verksamhet. CFB-foretag definieras relativt brett som verksamheter
som generar vinst frdn forsiljning av varor och tjanster till kunder pd en glo-
bal skala som t.ex. Apple och Amazon.'®? Det kan dock antas att flera indu-
strier och verksamheter kommer att falla inom forslagets tillimpningsomrade
over tid.16?

Utkastet avseende Pillar One foreskriver att den nya beskattningsrétten kom-
mer att 4ga rum inom vissa troskelnivaer.!®* Det har lyfts fram ett forslag om
en grins, som utgdrs av foretag som har en arlig omsittning pé éver 750 mil-
joner euro, vilket dr den nuvarande gransen for land-for-land-rapporterings-
regler, kan vara aktuell for Pillar One. Gransen skulle da traffa multination-
ella foretag som overstiger en omsittning om 750 miljoner euro.'® Vidare
innebar forslaget om den nya beskattningsritten dven nya nexusregler. Reg-
lerna tar sikte pé att identifiera marknadsjurisdiktioner som forvéntas ges en
beskattningsritten enligt belopp A.!% De foretag som berdknas tréffas av reg-
lerna dr som tidigare ndmnt foretag som har en betydande och aktiv narvaro
for konsumenter och anvindare i en marknadsjurisdiktion (samt dverskrider
omséttningsgrinsen).'®” Belopp A representerar dirmed en nyetablerad be-
skattningsrétt 6ver en del av den kvarvarande vinsten, dvs. vinster som inte
kan allokeras inom ramen for géllande regelverk, frain MNEs som faller inom
forslagets tillampningsomrade. De marknadsjurisdiktioner som ges en be-
skattningsrétt enligt Pillar One kommer att fa en del av de kvarvarande vins-
terna genom en trestegsmodell. Det forsta steget innebdr en typ av lonsam-
hetstroskel som siktar pd att isolera den delen av de kvarvarande vinsterna
som ska allokeras till marknadsjurisdiktionen.!®® Det andra steget utgors av
en bestdmd allokeringsprocentsats som ska identifiera en lamplig del av kvar-
varande vinster som ska allokeras till marknadsjurisdiktioner i enlighet med
belopp A (den allokeringsbara taxbasen).!®® Namnvirt ar att bada stegen in-
nebir att man gér ifrdn en berdkning enligt armlédngdsprincipen och istéllet
baseras det pé allokeringsreglerna enligt Pillar One.'’® Det tredje och sista

162 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 20 f.
163 Prescott-Haar och Day (2020).

164 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 22 ff.
165 PwC (2020).

166 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 64 f.
167 Ibid. s. 65.

168 Ibid. s. 122 1.

169 Ibid. s. 124.

170 Prescott-Haar och Day (2020).
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steget innehéller en allokeringsnyckel som ska distribuera den allokerings-
bara taxbasen mellan berittigade marknadsjurisdiktioner som fér ett nexus
genom belopp A.!7!

Vidare innehéller Pillar One dven en redogorelse for ett forslag som ror det
s.k. ”Amount B”, hirefter referat till som belopp B. Denna del av forslaget
siktar pa att standardisera erséttningen som ges for marknadsforing och dis-
tributionsfunktioner och som férekommer i varje marknadsjurisdiktion.!”
Belopp B planeras vid ett antagande att bestimmas i enlighet med armlangds-
principen.!”® Som tidigare ndmnt tillhandahéller Pillar One dven forebyg-
gande dtgirder vad giller dubbelbeskattning samt tvister med anledning av
innehallet i forslaget.!”* Trots att innehéllet i denna del av forslaget &nnu inte
ar preciserat har OECD och medlemmar av Inclusive Framework identifierat
att ett eventuellt antagande av de komplexa fordndringarna som forslaget in-
nebir riskerar att leda till internationella tvister. Mot bakgrund av detta har
arbetet med att inkludera forebyggande atgédrder samt en tvistlosningsmekan-

ism ansetts vara motiverat.!”?

Pillar One foreslas implementeras genom dels fordndringar i ldnders nation-
ella lagstiftningar, dels genom folkriéttsliga 6verenskommelser i form av ett
multilateralt instrument.!”® OECD har dven identifierat att det kommer krivas
riktlinjer och tillhdrande instrument for att kunna stddja ldnder i deras nation-
ella lagstiftningsarbete samt vid utformandet av bestimmelser i1 framtida in-
ternationella dverenskommelser.!”” Det foreslds vidare att dessa instrument,
som planeras finnas tillgédngliga for savil skattemyndigheter som skattesub-
jekt, kan komma att bestd av detaljerade riktlinjer och kommentarer for hur
t.ex. den allokeringsbara vinsten ska beriknas i enlighet med belopp A.!78

5.3 Pillar Two

5.3.1 Introduktion

Kortfattat innebér Pillar Two en mojlighet att inféra en form av en global
minimiskatt som ar avsedd att hantera kvarvarande utmaningar som identifi-
erades 1 och med BEPS-projektet. Utmaningarna bestar bl.a. av existerande

17 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 125.
172 Ibid. s. 155 ff.

173 Ibid.

174 Ibid. s. 170 ff.
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176 OECD (2020), Report on Pillar One Blueprint, s. 199 ff.
177 Ibid. s. 204 £.
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strukturer dar foretag forflyttar vinster till lagskatteldnder och blir ddrmed fo-
remal for en lag, eller ingen, effektiv beskattning. Forslaget &mnar dédrmed att
motverka dessa strukturer och tar dven sikte pd den internationella trenden av
nedatgdende bolagsskatter, vilken beskrivits som en kapplopning mot lagst
bolagsskatt bland ldnder for att kunna locka stora foretag att etablera sig 1
landet.!” Pillar Two syftar dven till att dtgdrda problemet med nedatgéende
bolagsskatter da forslaget innebér en 16sning dér samtliga medlemsldnder ska
tillimpa en gemensam lagsta bolagsskatt for MNEs.!3® OECD:s utkast gél-
lande Pillar Two foreslar regler som dven dmnar att faststélla att stora MNEs
betalar en minimiskatteniva oaktat var foretagets huvudkontor &r beldget eller
i vilka ldnder de ar verksamma i. Pillar Two avser alltsa att ge lander en ratt
att beskatta ett foretag dar ett annat land inte har utnyttjat sina beskattnings-
rittigheter, alternativt i det fall bolaget dr foremal for en 1ag effektiv skatt.!8!

5.3.2 Forslagets innehall

Den centrala delen av Pillar Two ér de s.k. GloBE-reglerna. Malet med {or-
slaget och reglerna i synnerhet ér att minska risken for att skattebaser urholkas
genom skatteuppldgg som innebdr att foretag forflyttar vinster till lagskatte-
lander. Pillar Two innebidr att MNEs istillet kan beskattas av andra lédnder
genom att tillimpa GloBE-reglerna.'®? Likt Pillar One planeras reglerna i Pil-
lar Two att omfatta foretag som har en omséttning pa éver 750 miljoner euro.
Utkastet foreslar inte ndgon exakt siffra pa effektiv skatt som ska utgora en
accepterad miniminivé, utan foreslas dverldmnas till linderna att enas om 1
ett senare skede. I utkastet ger dock OECD exempel pé en effektiv skatt med
en procentsats som ror sig mellan 10-12 %.'%3 De centrala delarna av GloBE-
reglerna utgors av en s.k. ”Income Inclusion Rule”, som innebdr att vinster i
dotterforetag, som dr foremal for en effektiv beskattning som understiger en
viss miniminiv4, istillet kan beskattas hos moderforetaget.'®* Vidare kom-
pletteras regeln av den s.k. ”Switch Over Rule”, som kortfattat innebér att i
situationer da vinster frén vissa filialstrukturer beskattas under en viss mini-
minivd ska exemptmetoden'®> som &terfinns i skatteavtal inte tillimpas.!8°

17 OECD (2020), Report on Pillar Two Blueprint, s. 10 ff.

130 Ibid. s. 13 1.

31 bid. s. 14 ff.

132 OECD (2020), Report on Pillar Two Blueprint, s. 23 ff.

B3 EY (2020).

132 OECD (2020), Report on Pillar Two Blueprint s. 112 ff.
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Pillar Two foreslar dven en regel vars syfte dr att neka avdrag eller pafora
kallskatt avseende betalningar till ndrstaende foretag som beskattas under mi-
niminivan. Denna regel, kallad ”Undertaxed payments rule”, ér avsedd att
endast tilldimpas i en sddan utstrackning att ett multinationellt foretag inte &r

foremal for beskattning enligt den s.k. ”Income inclusion rule”.'®’

Pillar Two behandlar likt Pillar One dven fragor som siktar pa att forhindra
dubbelbeskattning samt fragor gillande implementeringen av forslaget.!s®
Angaende implementeringen av reglerna inom ramen for Pillar Two foreslas
detta ske genom dels fordndringar i ldnders nationella skattelagstiftningar,
dels genom foréndringar i bilaterala skatteavtal (vilket forvintas ske genom
inforandet av ett multilateralt instrument som medlemslédnderna fir ansluta
till).!8" Det ska 4ven ndmnas att forslagen i Pillar One och Pillar Two ir sjilv-
standiga i forhdllande till varandra och det dr dirmed mdojligt att OECD och
Inclusive Framework i framtiden kan komma att besluta om att ga vidare med
enbart ett av forslagen. Det finns dock dven en mdjlighet att medlemslédnderna
véljer att ga vidare med bada forslagen och att de dirmed implementeras pa-
rallellt med varandra.

5.4 Mottagandet av OECD:s forslag

Reaktionerna och uttalandena fran savél stater som foretag angdende OECD:s
forslag avseende Pillar One och Pillar Two har varit ménga. I detta avsnitt
kommer det dirmed redogoras for ett antal uttalanden och kommentarer kring
forslagen for att ge en Overblick av de reaktioner som OECD mottagit samt
eventuella problem och risker som uppméarksammats géillande innehéllet i Pil-
lar One och Pillar Two.

OECD:s forslag pd beskattning av den digitala ekonomin, samt hur det kan
komma att paverka ldnders statssuverdnitet och mindre marknadsjurisdikt-
ioner som Sverige, ifrdgasitts starkt av Fensby.!*® Vad géller Pillar One och
dess innehall menar Fensby att OECD:s medlemslinder inte reflekterat till-
rackligt Over manga essentiella aspekter for att kunna anta forslaget.
Aspekterna utgors bl.a. av forslagets tillvagagangssatt, utrakningar och meto-
der. Enligt Fensby kan det inte fastlds om forslagets paverkan pa géllande
internationella regler dr acceptabla med hénsyn till den effekt det kan tankas
ha pa ldnders suverdnitet pa skatterdttens omrade. Vidare menar han att
OECD, genom Pillar One, inskrianker statssuverdniteten genom att pa detta

137 OECD (2020), Report on Pillar Two Blueprint, s. 124 ff.
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omfattande sétt besluta hur lander ska beskatta vissa verksamheter och akti-
viteter och ddrmed dven hur de utformar sin interna skattelagstiftning. Fensby
beskriver Pillar One som ett “authoritative statement” frdn OECD om hur
lander ska beskatta digitala aktiviteter och inkomster. Genom att dverléta
mojligheten till OECD att besluta om det korrekta séttet att beskatta den di-
gitala ekonomin menar Fensby att medlemslidnderna dven indirekt overldter
till organisationen att besluta det motsatta.!®! Pillar One kan ddrav antyda en
partiell 6verforing av ldnders statssuverdnitet pd skatterdttens omrade till
OECD, en 6vergang som enligt Fensby troligen aldrig kommer att kunna ater-
hamtas vid ett antagande av forslaget.!*?

Fensby har dven kritiserat hur Pillar One kan komma att paverka mindre
marknadsjurisdiktioner som t.ex. Sverige. I och med att forslaget skulle inne-
béra ett skifte mot en marknadsbaserad foretagsbeskattning, och dirmed en
omkastning av géllande principer som ror hemvist- och kéllstatsbeskattning,
kan det riskera att skada Sveriges multinationella industrier och skatteba-
ser.!% Eftersom Pillar One skulle dka skattebérdan dven for svenska MNEs
kan det antas att den svenska skattebasen kommer att minska till f6ljd av stor-
leken pé landets marknad. Samtidigt som ldnder med stora inhemska mark-
nader ddr manga anvéndare och konsumenter finns, som t.ex. USA, Kina och
Indien, kan gynnas av forslaget riskerar mindre marknadsjurisdiktioner som
Sverige att forlora skatteintikter.!** Sverige, som ar ett land med en hog grad
av tillverkning och produktion, riskerar dirmed att missgynnas av Pillar One
dé beskattningsritten skulle forflyttas till jurisdiktioner dir vérdet skapas och
anvindarna finns. Aven Svenskt Niringsliv har lyft fram denna aspekt i ett
gemensamt uttalande tillsammans med de 6vriga nordiska landerna. I uttalan-
det papekas det att forslaget, som innebédr en fordndring av gillande internat-
ionella principer pa skatterédttens omrade, riskerar att forsvaga mindre ldnders
dragningskraft gentemot internationella foretag. Det lyfts séledes fram att for-
slaget kan riskera att ha en himmande verkan pa mindre lander som i dagsla-
get forsoker skapa en konkurrenskraftig marknad for att kunna locka till sig
stora internationella foretag.!® T och med att Pillar One skulle medfora att
beskattningsrétten forflyttas till storre marknadsjurisdiktioner menar de nor-
diska linderna att stater med mindre marknader &ven kommer att missgynnas
i form av forlorade skatteintékter.!%
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Aven USA har varit kritiska mot Pillar One och dess innehall. Kritiken grun-
dar sig mangt och mycket i att forslaget dr &mnat att trédffa en grupp MNEs
som till stor del utgdrs av amerikanska bolag som t.ex. Apple, Facebook och
Amazon."” USA har dirmed varit en stark motstandare till Pillar One och
markerat att man inte kommer acceptera regler som specifikt inriktar sig pa
amerikanska bolag.!”® Av denna anledning har USA istéllet visat tendenser
pa en forsiktigt positiv instéllning till forslaget som presenterats i Pillar Two.
I april 2021 slédppte Biden-administrationen ett inhemskt forslag, kal-
lat ”Made in America Tax Plan Report”, som ett svar pAa OECD:s forslag gél-
lande Pillar One och Pillar Two. USA foresprakar i forslaget en skarp 6kning
av bolagsskatter i landet och dven inférandet av minimiskatter globalt.!®
USA:s forslag tar vidare sikte pa fragor som ror digitaliseringen samt OECD:s
arbete med beskattning av den digitala ekonomin och foresldr en bolagsskatt
pa 21 % inom ramen for Pillar Two och den globala minimiskatten.?’ Det
bor podngteras att USA &r ett land som historiskt haft, och fortfarande har, ett
stort inflytande i arbetet inom OECD. Enligt Fensby spelar USA framgent en
nyckelroll i alla beslut av strategisk betydelse som fattas inom OECD och
menar att alla projekt som startas upp inom organisationen dr pa USA:s ini-
tiativ eller med dess godkédnnande.?’! Det &r dven av central vikt att belysa att
USA har en vetoritt inom OECD.2%?

Trots USA:s forsiktiga ndrmande till en 16sning som grundar sig pd idéerna
inom Pillar Two finns det dven kritiska roster angdende den globala mini-
miskatten som presenterats av OECD. Bl.a. Fensby lyfter fram att det vore
osannolikt att nd framgéng med Pillar Two bland medlemslédnderna da ménga
mindre ldnder anser att deras enda konkurrenskraft r att kunna erbjuda fore-
tag en 1ag bolagsskatt.?> Aven Svenskt Niringsliv riktar kritik mot Pillar Two
och menar likt Fensby att forslaget riskerar begridnsa mindre ldnder i deras
forméga att sjélva besluta om skattesatser och bolagsskatter.2** Samtidigt som
forslaget kan verka lockande for storre ldnder med stora ekonomier och mark-
nader menar Svenskt Niringsliv att det riskerar att ha en negativ effekt for
mindre lander som i dagsldget lyckas kompensera for hogre tillverkningskost-
nader genom en ldgre inhemsk foretagsbeskattning. Vidare har Svenskt Na-
ringsliv dven lyft frdgan angdende landers statssuveridnitet pd skatterittens
omrdde och menar att det dr problematiskt att dverlata & OECD att besluta
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om linders nationella angeldgenheter — sérskilt 1 en s betydelsefull och nat-
ionell angeldgenhet som bolagsskatt.?%

5.5 Sammanfattning

Mot bakgrund av de luckor som uppstétt inom den internationella skatterdtten
till f61jd av digitaliseringen av ekonomin, t.ex. avseende regleringen av fast
driftstille, har OECD tagit fram tva forslag pd hur dessa utmaningar kan han-
teras. Pillar One presenterar en ny skatteréttslig nexus som ger marknadsju-
risdiktioner en beskattningsrétt for inkomster fran MNEs som ér verksamma
inom vissa branscher samt har en digital nédrvaro i staten. Forslaget mojliggor
saledes en omfordelning av vinster fran foretag som saknar fysisk nérvaro i
form av ett fast driftstélle, samtidigt som det har en digital ndrvaro som skapar
ett véarde 1 en stat. Pillar Two presenterar istéllet inférandet av en global mi-
nimiskatt. Forslaget innebar en 16sning dér samtliga medlemslander tillimpar
en gemensam ldgsta bolagsskatt for MNEs. Vidare foreslar Pillar Two éven
regler som dmnar att sékerstélla att MNEs betalar en minimiskatteniva oaktat
var foretagets huvudkontor &r beldget eller 1 vilka ldnder det &r verksamt i.
Béde Pillar One och Pillar Two foreslas implementeras genom forédndringar
1 medlemslédndernas nationella lagstiftningar och skatteavtal samt genom in-
forandet av multilaterala instrument som staterna far ansluta sig till. Som
framkommit dr forslagen 1 nuldget langt ifrdn fardigstillda och det dterstar ett
stort arbete vad avser att konkretisera innehallen tillrackligt for att det ska
kunna tillimpas av medlemslidnderna. Trots att utkasten gillande Pillar One
och Pillar Two dr omfattande ar det manga fragetecken som kvarstar géllande
deras innehall.

Vidare har det riktats kritik mot OECD avseende innehallet i savél Pillar One
som Pillar Two. Kritiken bestar frdmst i att mindre marknadsjurisdiktioner
riskerar att missgynnas av Pillar One da Pillar Two medfor att det inte langre
kommer vara mojligt for mindre stater att konkurrera med lagre bolagsskatter.
Aven USA har kritiserat OECD:s forslag, framforallt Pillar One, da dess in-
nehall framforallt tar sikte pd amerikanska bolag. Vidare finns dven en kritik
som r0r hur ldanders suverdnitet pd skatterdttens omrade paverkas. Kritiken
bestar av att OECD genom forslagen kan péstds besluta hur lander ska be-
skatta vissa verksamheter och aktiviteter och ddrmed dven hur de utformar
sin interna skattelagstiftning. I kapitel 5 kommer Pillar One och Pillar Two
att analyseras dels 1 forhéllande till den svenska interna rétten, dels mot bak-
grund av géllande principer inom savél nationell som internationell beskatt-
ning. Analysen kommer bl.a. att berora réttskillevardet av sddant material
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som forslagen utgdr, vilken paverkan de kan tédnkas ha pa definitionen av fast
driftstdlle inom svensk intern ritt samt hur Pillar One och Pillar Two forhéller
sig till varandra samt géllande principer inom den internationella skatteratten.
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6 Analys

6.1 Vilket rattskallevarde tillmats OECD:s
produkter och riktlinjer i svensk intern
ratt?

Mot bakgrund av den praxis och doktrin som presenterats i kapitel 3 kan det
konstateras att det radder vissa oklarheter kring vilken réttslig status som
OECD:s produkter och riktlinjer har inom svensk intern ritt. Enligt HFD:s
praxis kan sirskild betydelse tillmédtas OECD:s produkter, t.ex. modellavtalet
och dess tillhérande kommentarer samt riktlinjer, vid fragor som ror internat-
ionell beskattning. Det gar saledes att dra slutsatsen att i situationer da ett
skatteavtal, eller en bestimmelse i intern ritt som vilar pad samma principer
som modellavtalet, ska tolkas tillméits OECD:s kommentarer och riktlinjer
betydelse och far ddrmed ett tolkningsviarde i svensk ritt. I synnerhet tillméts
modellavtalet och dess kommentarer och riktlinjer betydelse vid tolkning av
skatteavtal. Det bor dock poéngteras att OECD:s produkter saknar statusen av
en formell rattskilla, vilket resulterar i1 att modellavtalet och tillhorande rikt-
linjer inte har en given plats i de vedertagna réttskdllorna inom svensk rétt.
Det finns som tidigare ndmnt inget givet utrymme inom svensk réttstradition
att anvinda sig av s.k. ’soft law instruments” vid tolkning av intern rétt vilket
bl.a. beror pd det faktum att Sverige dr en dualistisk stat — vilket redogjorts
for 1 kapitel 2. Det fir ddrmed anses oklart vad som géller vid anvéndningen
av OECD:s produkter vid tolkningen av intern rétt, sérskilt i situationer dér
det inte dr sjdlvklart att en bestimmelse 1 den nationella lagstiftningen vilar
pa samma principer som bestimmelser i modellavtalet.

Enligt gillande principer krdvs det séledes inom svensk ritt att OECD:s pro-
dukter inkorporeras och inforlivas pa ett korrekt sétt i den nationella réitten for
att de ska bli géllande internt. Mot denna bakgrund kan det ifragasittas att
material frain OECD, som modellavtalet och dess tillhoérande riktlinjer, &nda
tillméts en viss betydelse av savil skattemyndigheter och domstolar som i den
praktiska efterlevnaden hos foretagen. Utifran ett réttssidkerhets- och legali-
tetsperspektiv kan det pastés finnas risker med att det vilar ndgot mer formellt
over OECD:s produkter vid tillimpningen av domstolar och myndigheter —
trots att det kan konstateras att de saknar ett formellt réttskdllevirde i svensk
ritt. Aven om HFD i praxis har banat vig for att anviinda sig av OECD:s
riktlinjer och kommentarer vid tolkning av bestimmelser i intern ritt som
tydligt &r baserade pa modellavtalet, forblir det sdledes oklart vad som géller
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1 situationer da den nationella rétten skiljer sig frdn innehéllet i OECD:s pro-
dukter. Det finns ddrmed en risk att foretag i1 det praktiska arbetslivet tvingas
att forhalla sig till innehéllet i modellavtalets riktlinjer och kommentarer, trots
att dessa saknar en formell réttslig status nér de inte &r inforlivade 1 den
svenska rittsordningen eller i skatteavtal. Vidare blir det svért for skattesub-
jekt att forutse vilken betydelse som domstolar och skattemyndigheter kom-
mer att tillmdta OECD:s produkter vid en tolkning. Det ska &ven kommente-
ras att anvindningen av s.k. ”soft law” vid tolkningen av intern ritt kan anses
problematiskt utifrdn ett legalitetsperspektiv da det inom svensk ritt, i syn-
nerhet inom skatterdtten, finns ett grundlagsstadgat krav pé skriven rétt.

6.1.1 Vilken betydelse far rattskallevardet av
OECD:s produkter i forhallande till
forslagens rattsliga status i svensk ratt?

Vilken betydelse far da fragan om réttskillevdrdet av OECD:s produkter inom
svensk ritt vid ett eventuellt antagande av forslagen avseende Pillar One och
Pillar Two? Det kan argumenteras for att ett antagande av OECD:s forslag
med stor sannolikhet kommer att resultera i att fler frdgor kring forslagens
rittsliga status, samt réttskéllevérdet av tillhorande kommentarer och riktlin-
jer, kommer att uppstd. OECD har inom ramarna for bade Pillar One och
Pillar Two foresprikat att innehallet 1 forslagen bor implementeras genom
dels forandringar i ldnders nationella lagstiftningar, dels genom forandringar
1 ldnders bilaterala skatteavtal. Det senare foreslas bl.a. ske genom att ldn-
derna fér ansluta sig till ett multilateralt instrument, likt den 16sning som an-
vénts vid implementeringen av atgérderna i BEPS-projektet. Som tidigare
ndmnt har OECD och Inclusive Framework lyft fram att det &ven kommer att
kriavas omfattande riktlinjer, kommentarer och andra instrument for att stodja
lander 1 deras nationella lagstiftningsarbete vid implementeringen av Pillar
One och Pillar Two. Vid ett eventuellt antagande av forslagen, samt dé dven
inforandet av tillhorande instrument som riktlinjer och kommentarer, kan det
antas att situationer d& OECD:s produkter behover tolkas av nationella dom-
stolar och skattemyndigheter kommer att 6ka. Det kan ddrmed argumenteras
for att osdkerheten som omger materialets réttskallevérde riskerar att bli storre
sa ldnge det inte finns ndgot vigledande avgoérande frdn HFD. Denna oséker-
het kan saledes komma att resultera i att foretag tvingas till dterhdllsamma
atgdrder 1 praktiken for att inte riskera att triffas av t.ex. riktlinjer eller kom-
mentarer som kan aktualiseras vid en tolkning i domstol. Aspekten av att det
rader en viss osdkerhet kring anvidndningen av OECD:s produkter vid tolk-
ning av ren intern rétt kan vidare anses som problematiskt, da dessa i sig sél-
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lan dr inforlivade 1 den nationella lagstiftningen och saknar ddrmed en for-
mellt rittslig status. Aven frigor som rér uppdateringar och forindringar av
OECD:s riktlinjer och kommentarer till forslagen och betydelsen av dessa
maste beaktas. For svenskt vidkommande, ddr det i dagsliget dr oklart
huruvida ett ambulatoriskt eller statiskt forhéllningssétt tillimpas, kan osé-
kerheten som ror réttskillevardet av sédant material anses problematiskt uti-
fran konstitutionella aspekter som t.ex. forutsebarhet och legalitet.

Det kan vidare antas att implementeringen av Pillar One och Pillar Two kom-
mer att innebéra ett krdvande arbete for medlemsldnderna eftersom detta {for-
véntas ske genom foréndringar i ldnders nationella lagstiftningar. For ett land
som Sverige, som tidigare namnts tillimpar ett dualistiskt synsétt pd internat-
ionella 6verenskommelser, kriavs det att innehdllet i OECD:s forslag ar infor-
livat i svensk lag for att kunna bli géllande 1 den interna ritten. Vid ett anta-
gande av Pillar One och Pillar Two, skulle det visserligen innebira ett folk-
rittsligt atagande gentemot andra linder, men d& Sverige dr en dualistisk stat
ar domstolar och skattemyndigheter inte bundna av innehéllet i en sddan dver-
enskommelse sa ldnge den inte dr korrekt inkorporerad i svensk lag. I det fal-
let att forslagen inte skulle inforlivas i intern rdtt har nationella domstolar
dédrav ingen skyldighet att stricka sig ldngre &n det som dr foreskrivet och
inkorporerat i den interna rétten.

Det kan i ljuset av detta argumenteras for att fler fragor som ror réttskillevar-
det av OECD:s material, vid ett antagande av Pillar One och Pillar Two,
kommer att uppstd — sdrskilt 1 situationer da hjdlpmedel, som riktlinjer och
kommentarer, ska tolkas samtidigt som de inte dr inforlivade 1 svensk ritt.
Ytterligare en aspekt som inte kan limnas okommenterad i detta sammanhang
ar principen om statssuverdnitet. Staters suverdnitet, i synnerhet vad géller
fragor som ror beskattning, dr s& pass forankrad i savél den nationella som
den internationella ritten att det kan ifrdgasittas hur vilkomnat det dr fran
medlemslédndernas perspektiv att OECD forsoker styra implementeringsar-
betet genom att besluta om hur det bor ske. Darmed kan principen om stats-
suverdnitet sdtta ett visst stopp for ldndernas villighet att 6verldta en allt for
stor grad av beslutsfattandet & OECD. Det blir dven pa denna grund svart att
forutse hur den fortsétta diskussionen kring rittskélleviardet av OECD:s pro-
dukter i intern ritt kommer att utvecklas. Det far i ljuset av vissa folkrittsliga
principer anses oklart vad som géller for en dualistisk stat som Sverige 1 {or-
héllande till material, som t.ex. instrument i form av riktlinjer och kommen-
tarer, som saknar en formell rattslig status i den interna ritten.
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6.2 Hur paverkar OECD:s forslag om
beskattning av den digitala ekonomin
nuvarande nexusregler och
regleringen av fast driftstalle?

Det kan konstateras att den befintliga definitionen och nuvarande regleringen
av fast driftstélle har stillts pa sin spets till f6ljd av digitaliseringen av eko-
nomin. Som redogjorts for 1 kapitel 1 innebdr dagens nexusregler inom den
internationella skatterétten att det krdvs en genuin ldnk mellan en stat och ett
skattesubjekt for att beskattning ska kunna bli aktuell. En sadan léank utgors i
dagslédget bl.a. av ett foretags fysiska etablering i en stat. Vidare forutsétter
regleringen av fast driftstille, bdde enligt OECD:s modellavtal och i den
svenska interna rétten, att det finns en stadigvarande plats for affarsverksam-
het fran vilken ett foretags verksamhet helt eller delvis bedrivs. Den befintliga
regleringen pa omradet innebir séledes att digitala foretag som saknar ett fast
driftstidlle kan undkomma beskattning i stater dér det skapar virde och kon-
sumtion sker genom att enbart ha en digital nidrvaro. Genom att nuvarande
konceptet av nexus samt regleringen av fast driftstille inte kan omfatta vissa
digitala affarsmodeller, som t.ex. E-handel och ISP-servrar, skapar detta pro-
blem for den internationella beskattningen da saddana foretag sillan har en
etablerad nirvaro som konstituerar ett fast driftstélle. Det kan saledes konsta-
teras att det finns ett tydligt behov av en reformering av befintliga regler, samt
inforandet av nya, for att kunna beskatta vinster frin MNEs som saknar ett
fast driftstille i marknadsjurisdiktioner dir de har en betydande digital samt
ekonomisk nérvaro.

OECD:s arbete med beskattningen av den digitala ekonomin har i nulidget
kommit en bit pd vigen for att kunna utgdra en grund for inférandet av nya
regler. Forslagen gillande Pillar One och Pillar Two kriver fortfarande
mycket arbete for att innehallet ska kunna konkretiseras tillrickligt for att
kunna tillimpas av medlemslédnderna samt de berdrda foretagen. Det finns 1
skrivande stund ingen tydlighet frdn OECD kring hur Pillar One mer specifikt
kan komma att paverka definitionen av fast driftstille i OECD:s modellavtal
och 1 befintliga skatteavtal. Det finns med andra ord 1 dagsldget ingen tydlig
indikation pé hur artikel 5 och artikel 7 foreslas fordndras, sett till artiklarnas
ordalydelse. OECD:s forslag ger dock en viss bild av hur den internationella
skatterdtten och ldnder kan komma att hantera de utmaningar och problem
som uppstétt till f6ljd av den digitala ekonomin. Antagandet av Pillar One
skulle innebira inférandet av en ny skatteréttslig nexus som ger marknadsju-
risdiktioner en beskattningsréitt for inkomster fran MNEs inom vissa
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branscher och som har en betydande digital nirvaro 1 staten. Pillar One moj-
liggor ddrmed en omfordelning av vinster fran foretag som saknar en fysisk
nérvaro i form av ett fast driftstélle, samtidigt som foretaget har ett viardeskap-
ande och konsumenter i en stat. Genom en sddan omfordelning fir dven mark-
nadsjurisdiktioner en ritt att beskatta inkomster frin MNEs. Forslaget innebér
saledes att dven digitala affirsmodeller i storre utstrickning kan bli foremal
for beskattning i marknadsjurisdiktioner. Mot bakgrund av detta kan det antas
att definitionerna av fast driftstdlle som aterfinns i artikel 5 och 7, som base-
rats pa traditionella principer s& som hemvist- och kéllstatsprincipen, kan
komma att fordndras och pé sikt &ven omfatta foretag med en digital nirvaro.
Det dr dock som tidigare ndmnt inte klarlagt hur Pillar One mer konkret skulle
fordndra innehdllet i artiklarna, och ddrmed &ven paverka utformningen i den
svenska interna rétten i 2 kap. 29 § IL, dd OECD:s utkast framforallt tar sikte
pa att presentera inforandet av nya nexusregler och vinstallokeringsregler.
Det ska vidare ndmnas att ménga delar i utkastet rorande Pillar One énnu inte
ar konkretiserade och dr avsedda att bestimmas nir det finns en konsensus
mellan medlemslidnderna, vilket bidrar till en viss svarighet att diskutera hur
OECD:s forslag paverkar den nuvarande regleringen av fast driftstille.

Det kan dock konstateras att ett antagande av Pillar One framforallt kommer
att paverka nuvarande konceptet av nexus genom att mojliggdra for mark-
nadsjurisdiktioner att beskatta MNEs som saknar en fysisk etablering i form
av ett fast driftstdlle och ddrmed saknar den genuina linken som krivs enligt
nuvarande nexusregler. Innehéllet i Pillar One kommer vid ett antagande med
stor sannolikhet ocksé fordandra definitionen fast driftstille da det ar det som
tidigare skapat en beskattningsritt for marknadsjurisdiktioner. Det kan dock
antas att vigen till konsensus vad géller Pillar One och dess innehdll dr och
kommer att forbli 14ng och komplicerad. Som redogjorts for i kapitel 5 har
det riktats kritik mot OECD:s forslag pa beskattning av den digitala ekonomin
och 1 synnerhet mot Pillar One. Kritiken bestér bl.a. av att forslaget riskerar
att missgynna mindre marknadsldnder, som t.ex. Sverige, som har ett relativt
lagt antal konsumenter och anvéndare i forhéllande till storre marknadsjuris-
diktioner som t.ex. Kina och Indien. D& Sverige r ett mindre land med en
hog grad av tillverkning och produktion kan reglerna inom Pillar One utgora
en nackdel dd de innebdr att en stor del av beskattningsrétten skulle forflyttas
till marknadsjurisdiktioner dir vérdet skapas och anvéndarna finns. Vidare r
det inte enbart mindre linder som kritiserat innehallet i Pillar One. Aven
USA, som har ett stort inflytande dver arbetet inom OECD, stiller sig kritiska
till de forédndringar som forslaget innebédr dé de skulle komma att omfatta
amerikanska bolag i synnerhet. Mot bakgrunden av att flera medlemslénder
stallt sig kritiska mot de omfattande forandringarna som Pillar One innebér
vad géller nexus och regleringen av fast driftstille blir det séledes dnnu sva-
rare att forutse vilken paverkan forslaget kan komma att ha rent praktiskt. Det
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méste ddrmed konstateras att det fortfarande finns fragetecken kring hur de
nya nexusreglerna i Pillar One skulle paverka definitionen av fast driftstélle
i modellavtalet och séledes dven i svensk intern rtt.

Det méaste dock beaktas att det, trots kritiken mot OECD:s forslag, finns ett
tydligt behov av att uppdatera géllande principer och regler inom den inter-
nationella beskattningen for att kunna hantera de utmaningar som uppstatt till
foljd av digitaliseringen. Principerna om nexus och fysisk etablering dateras
langt tillbaka i tiden och det kan ddrmed konstateras att anpassning till dagens
globala och digitala virld dr nddvindig. Det kan dock ifrdgasdttas om en sé-
dan uppdatering som foreslas genom innehdllet i Pillar One sker pa bekostnad
av de aspekter som framgér av kritiken som lagts fram av USA samt de nor-
diska landerna. Vidare spelar dven viktiga principer inom internationell rétt,
som t.ex. statssuverinitet pd skatterdttens omrdde, en viktig roll for OECD:s
arbete med forslagen pa beskattning av den digitala ekonomin i fortsétt-
ningen. Det kan diskuteras om OECD, genom den paverkan som innehéllet 1
Pillar One kan forvantas ha pé landers interna lagstiftningar, inskrénker sta-
ters exklusiva ritt att besluta om fradgor som ror beskattning. Det bor saledes
beaktas om en sddan utveckling dr 6nskvérd bland medlemslédnderna da deras
suverdna rétt att lagstifta utan ndgon extern paverkan ér sd pass forankrad i
savil den nationella som internationella ritten. Samtidigt bor det ocksa tas
hénsyn till att nutidens internationella skatterétt 1 hog grad dr gransdverskri-
dande och global. Detta kan vara ett argument for att organisationer, som t.ex.
OECD, behdver ta sig an rollen som en ”international tax regime” och arbeta
for att utforma regler som ar anpassade till en global vérld som priglas av ett
internationellt samarbete pa skatterdttens omréade.

6.3 Hur forhaller sig forslagen om Pillar
One och Pillar Two till gallande
principer inom internationell
beskattning?

Som redogjorts for i kapitel 2 utgdr kéllstats- och hemvistprincipen tvd grund-
liggande pelare inom den internationella skatterdtten. Hemvistprincipen in-
nebir som bekant att en person som dr obegrinsat skattskyldig i en stat r
skattskyldig for sin virldsomfattande inkomst i den staten. Kéllstatsprincipen
tar istéllet sikte pd skatteobjektets anknytning till en stat, vilket medfor att en
skattskyldighet foreligger i de fall dd en inkomst kan anses ha en tillracklig
anknytning till staten. Principerna introducerades for att kunna hantera frdgan
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om dubbelbeskattning i situationer da flera stater hade ett eventuellt skattean-
sprék. I och med de péfrestningar som den digitala ekonomin inneburit for
den internationella skatterdtten kan det konstateras att en uppdatering av gél-
lande regelverk dr nddvindig for att kunna hantera nutidens utmaningar. Fré-
gan kan dock stéllas vilken vdg som dr mest ldmpad att gé for att genomfora
sddana forandringar. OECD:s arbete med beskattning av den digitala ekono-
min utgdrs som bekant av tva delar. Pillar One innebér som tidigare ndmnt
inforandet av ett nytt skatteréttsligt nexus och nya vinstallokeringsregler. For-
slaget géllande Pillar Two utgar istéllet till méngt och mycket fran redan ex-
isterande principer inom den internationella skatterdtten och tar istillet sikte
pa inforandet av en global minimumskatt. Pillar Two foreslar ddrmed regler
som bl.a. syftar till att faststélla att stora MNEs betalar en minimiskatteniva,
oaktat var foretagets huvudkontor &r beldget eller 1 vilka ldnder de dr verk-
samma i.

Som diskuterats i1 avsnitt 6.2 dr det i dagsldget svart att dra nagra slutsatser
kring hur Pillar One kan komma att paverka gillande rétt vad avser reglering
av fast driftstdlle 1 modellavtalet och svensk intern rétt. Vad som dock kan
konstateras dr att vid ett antagande av forslaget kommer géllande nexusregler
att kastas om, vilket dven paverkar traditionella principer som t.ex. ror hem-
vist och kéllstat. Innehallet i1 Pillar One innebir saledes ett skifte mot en
marknadsbaserad beskattning dér aspekter som digital och ekonomisk nér-
varo frén foretag samt graden av deras virdeskapande kommer att fa bety-
delse. Forslaget innebér saledes omfattande fordndringar vad avser det inter-
nationella skattesystemet, vilket vid ett antagande far antas medfora ett kom-
plicerat arbete for medlemslédnderna som forvéntas implementera Pillar One
genom forandringar i nationell lagstiftning samt skatteavtal. Pillar One inne-
bér inte enbart en total omstrukturering av det géllande systemet utan riskerar
dven att tréffa vissa branscher och foretag hirt samtidigt som mindre ldnder
kan drabbas negativt genom att forlora en del skatteintdkter till forméan for
storre markandsjurisdiktioner. Vidare har det lyfts fram kritik, bl.a. fran
Fensby och de nordiska ldnderna, om att ett antagande av forslaget skulle
kunna ha férédande konsekvenser for statssuverdniteten pa skatterdttens om-
rade. D4 Pillar One innebdr omfattande fordndringar for grundldggande prin-
ciper, ldnders nationella lagstiftningar samt skatteavtal finns det kritiska rds-
ter som menar att ett antagande skulle innebéra att OECD inskrénker ldnders
exklusiva ritt att besluta om sin interna skattelagstiftning. Det kan ddrmed
ifragaséttas om forslaget dr det bast [impade for att uppnd malet med OECD:s
arbete av beskattning av den digitala ekonomin.

Till skillnad frén Pillar One skulle ett antagande av Pillar Two inte nddvin-
digtvis kasta om principer som t.ex. nexuskonceptet och hemvist- och kéll-
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statsprincipen. Forslaget innebdr istillet ett inforande av en global mini-
miskatt som dmnar att tippa till luckor i systemet som i dagsliget mdjliggor
att manga foretag med en hog grad av digitalisering kan undkomma beskatt-
ning. Det kan sdledes argumenteras for att Pillar Two inte nddvéndigtvis
skulle innebéra ett lika omfattande arbete for savial OECD som medlemslidn-
derna vad géller genomforandet av forslagets innehall. Antagandet av Pillar
Two skulle ddrmed inte nddvandigtvis krava samma omstrukturering av gal-
lande principer. Det kan dock ifradgasattas om det inte krdvs mer grundlag-
gande fordndringar i dagens internationella skattesystem med hénsyn till de
fordndringar som skett i samhalle till foljd av digitalisering och international-
isering. En viktig aspekt som bor ndmnas dr att USA, som ér ett land med
stort inflytande 6ver arbetet inom OECD och dirmed den internationella skat-
terdtten, tycks foredra 16sningen som erbjuds inom ramen for Pillar Two. Vi-
dare har USA uttryckt sig kritiskt mot innehallet 1 Pillar One da forslaget
framforallt kommer att omfatta amerikanska MNESs. Effekten av kritiken fran
ett land med en central roll inom den internationella skatterétten kan ddrmed
inte anses obetydlig i OECD:s arbete vad giller beskattning av den digitala
ekonomin. Det far mot denna bakgrund antas att végen till ett antagande av
Pillar One tycks vara lang 1 nuldget. Fragan bor dock stillas om mélet med
OECD:s arbete kan uppnés med ett antagande av enbart Pillar Two, som sett
till dess innehdll fortfarande l&dmnar en del frdgetecken eftersom det aterstar
ett stort arbete vad avser tydliggéranden och konkretisering av forslaget.
Samtidigt bor det dterigen lyftas fram att det finns férdelar med ett antagande
av Pillar Two. Det kan argumenteras for att forslaget kan tackla utmaningarna
som digitaliseringen medfort, utan att nddvandigtvis medfora en lika omfat-
tande fordndring av redan existerande principer och det befintliga skattesy-
stemet som Pillar One.

Det kan konstateras att OECD:s forslag gillande Pillar One och Pillar Two
inte ar helt okontroversiella. Utover det som redan diskuterats finns det dven
fragor som ror det omfattande implementeringsarbetet som kommer att kré-
vas av medlemslidnderna i det fall forslagen antas. OECD:s plan ér att inne-
hallet i bdde Pillar One och Pillar Two ska implementeras genom dels for-
dndringar i ldnders interna lagstiftning och bilaterala skatteavtal, dels genom
inforandet av multilaterala instrument som medlemslédnderna far ansluta sig
till. Utover dessa steg har OECD och Inclusive Framework rdknat med att det
kommer behdvas riktlinjer, kommentarer och andra instrument for att stodja
medlemslédnderna i deras lagstiftningsarbete samt vid utformandet av fram-
tida skatteavtal. Det kan vid en forsta anblick ses som en snudd pa omojlig
uppgift for OECD att i ett forsta skede lyckas nd konsensus bland medlems-
landerna avseende innehéllet 1 Pillar One och Pillar Two, for att sedan dven
kunna uppna ett framgéngsrikt arbete vad avser implementeringen i lindernas
interna lagstiftningar. Végen till konsensus och ett antagande av forslagen kan
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darmed tyckas vara 14ng, sdrskilt sett till den kritik som ror aspekter som t.ex.
hur ldnders suverdnitet pd skatterdttens omrade kan komma att paverkas.
Dock behdver synen pa framtiden inte nédvéndigtvis vara allt for pessimist-
isk. Som redogjorts for i avsnitt 5.1 har OECD varit framgéngsrika med
BEPS-projektet vars syfte var att hantera utmaningar avseende skatteflykt.
Trots att arbetet med implementeringen av BEPS-atgérderna har tagit flera ar
fér det anses vara lyckat dé inférandet av det multilaterala instrumentet visat
sig vara framgangsrikt bland medlemsldnderna. I ljuset av BEPS-projektet,
dar OECD tillsammans med dess medlemslander gick ihop for att hantera ut-
maningarna avseende skatteflykt som det internationella skattesystemet stod
infor da, kan det argumenteras for att det dr ett mojligt utfall &ven i fraga om
Pillar One och Pillar Two. Som tidigare ndmnt tycks det vara en sjdlvklarhet
for OECD och medlemslidnderna att en forédndring inom det géllande skatte-
systemet dr nddvéandig for att kunna hantera utmaningarna som ror digitali-
seringen av ekonomin. Trots att OECD:s arbete med Pillar One och Pillar
Two fortfarande har sina brister samt fragetecken méste det &ndé anses utgdra
ett viktigt steg i rétt riktning. OECD och dess medlemsldnder dr medvetna om
att en fordndring maste ske for att kunna ta itu med de pafrestningar som di-
gitaliseringen medfort for det internationella skattesystemet. Huruvida det
kommer att ske genom en grundldggande uppdatering av principer som nexus
och fysisk etablering eller genom inférandet av en global minimiskatt, eller
mdjligtvis bade och, &r i nuldget svart att forutse.
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7 Slutsatser

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det internationella skattesystemet
ar 1 behov av nagon form av fordndring for att kunna hantera de utmaningar
och problem som den digitala ekonomin har medfort. De principer som till
méngt och mycket ligger till grund for dagens internationella beskattning da-
teras 14ngt tillbaka i tiden och dr dédrmed inte utformade for att omfatta de
typer av affarsmodeller som véxt fram i och med digitaliseringen. Luckan 1
det internationella skattesystemet blir kanske allra tydligast i definitionen av
fast driftstdlle som hirstammar fran kéllstatsprincipen och som &terfinns i
OECD:s modellavtal samt i 2 kap. 29 § IL. For att ett fast driftstdlle ska anses
existera krévs sdledes en relativt hog grad av fysisk nérvaro i en stat vilket
innebadr att stora foretag med enbart en digital nirvaro sillan kan bli foremal
for beskattning. Det kan dédrmed konstateras att den nuvarande definitionen
av fast driftstélle i sdvdl modellavtalet som i svensk intern ritt maste uppdat-
eras for att kunna beskatta den digitala ekonomin. OECD:s forslag géllande
Pillar One och Pillar Two ér ett forsta steg mot en potentiell fordndring av
det radande internationella skattesystemet. Exakt hur OECD:s forslag pa be-
skattning av den digitala ekonomin kommer att paverka utformningen och
ordalydelsen av just fast driftstille ar i nuldget inte faststdllt. Dock far det
antas att vid ett eventuellt antagande av Pillar One kommer nidgon form av
fordndring av begreppet att ske. I och med att Pillar One foreslar inférandet
av ett nytt skatteréttsligt nexus kan det sdledes innebidra att begreppet fast
driftstélle 1 framtiden kan komma att &ven omfatta foretag med enbart en di-
gital eller ekonomisk nérvaro i en stat. Som tidigare konstaterat dr det dock
svért att i nuldget dra ndgra mer konkreta slutsatser om hur definitionen av
fast driftstélle kan komma att paverkas vid antagandet av Pillar One, da for-
slagets innehall dr langt ifran fardigstdllt. Vad som ddremot kan konstateras
ar att Pillar One skulle medfora stora fordndringar avseende nexuskonceptet,
eftersom det skulle innebéra att stater med ett stort antal anvdndare och kon-
sumenter, och som ddrmed &r en plats for virdeskapandet, skulle ges en be-
skattningsrétt.

Vilka rittsliga utmaningar ett antagande av Pillar One och Pillar Two skulle
medfora for svenskt vidkommande &r i nuldget svért att faststdlla. En mojlig
slutsats dr att osdkerheten kring OECD:s produkters rittsliga status vid tolk-
ning i den interna rétten kan tankas bli storre vid ett antagande av forslagen.
I och med att OECD foreslagit att implementeringen av Pillar One och Pillar
Two bor ske genom fordndringar i ldnders nationella lagstiftningar samt ge-
nom inforandet av multilaterala instrument, kommer det sdledes kriavas om-
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fattande riktlinjer och kommentarer for att stddja medlemslédnderna i detta ar-
bete. Som redogjorts for dr det i nuldget oklart vilket réttskdllevdrde sadant
material ska tillimpas i1 den interna rétten, sérskilt for en dualistisk stat som
Sverige. Aven fragor som rdr uppdateringar och forindringar av riktlinjerna
och kommentarerna till Pillar One och Pillar Two kommer att aktualiseras i
en storre utstrickning inom svensk rétt dd det inte &r utrett huruvida ett am-
bulatoriskt eller statiskt forhallningssitt ska tillimpas. Det kan ddrmed antas
att situationer d4 inhemska skattemyndigheter och domstolar behover tolka
OECD:s material kommer att dka, vilket kommer kréva tydliggéranden vad
avser produkternas réttsliga status for att inte riskera att legaliteten och forut-
sebarheten dsidositts. Det bor dock tilldggas att Pillar One och Pillar Two 1
nuldget inte innehaller tillrickligt konkreta metoder gillande implemente-
ringsarbetet for att med sdkerhet kunna presentera nigra slutsatser avseende
vilka produkter som kan komma att fa betydelse vid tolkningen av den interna
ratten.

I och med att det i nuléget aterstar ett stort arbete vad avser innehallet i Pillar
One samt Pillar Two, ar det svért att dra nagra konkreta slutsatser kring vilka
effekter forslagen kan tinkas ha for OECD:s medlemslidnder och det internat-
ionella skattesystemet. Det &r viktigt att ha i dtanke att det krdvs att konsensus
nds mellan staterna for att arbetet med Pillar One och Pillar Two ska kunna
fortskrida. OECD har fatt kritik frn flera medlemslédnder som anser att fram-
forallt Pillar One riskerar att missgynna mindre marknadsldder till formén for
storre marknadsjurisdiktioner. Det har dven kritiserats att forslagen kommer
att sla hart mot vissa branscher och foretag, vilket bl.a. USA har motsatt sig.
Hur USA stiller sig till innehéllet i Pillar One och Pillar Two ska inte un-
derskattas da landet som tidigare ndmnts har ett stort inflytande dver arbetet
inom OECD. Det kan dirmed argumenteras for att OECD:s framtida arbete
med Pillar One kan komma att stota pa patrull nir ldnder som USA uttalar
sig kritiskt om dess innehdll samt ldgger fram egna forslag som indikerar ett
nidrmande mot den 18sning som presenterats genom Pillar Two. Det kan dock
ifrdgaséttas om inforandet av en global minimiskatt, som foreslds i Pillar
Two, ir en tillracklig dtgérd for att hantera de problem som den digitala eko-
nomin medfort. Forslaget innebér séledes inga storre fordndringar vad avser
grundldggande principer och element inom den internationella skatterétten,
som t.ex. nexus och definitionen av fast driftstélle, och det kan darmed ifra-
gasittas om samma mal kan uppnds genom enbart ett antagande av Pillar
Two. Som tidigare diskuterats kan det argumenteras for att en storre reform-
ation av skattesystemet dr nodvéndig da det i nuldget inte lyckas hantera ut-
maningarna som uppstétt till foljd av digitaliseringen. Samtidigt kan det dock
anses vara en mer neutral samt genomforbar 16sning att g vidare med Pillar
Two och den globala minimiskatten om t.ex. USA skulle motsitta sig ett an-
tagande av Pillar One.
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Vidare finns det dven kritiska roster som menar att linderna vid ett antagande
av Pillar One och Pillar Two skulle 6verlata en allt for stor makt till OECD
vad avser utformandet av staters nationella skattelagstiftningar. Det finns déar-
med en viss oro att OECD:s arbete med beskattning av den digitala ekonomin
riskerar att inskrinka staters exklusiva suverénitet pa skatterdttens omrade ge-
nom att besluta hur ldnders nationella lagstiftningar bor utformas. Principen
om statssuverdnitet dr fundamental inom det internationella samarbetet pa
skatterdttens omrade. Det kan ddrmed inte anses forvdnande att det riktats
kritik mot att en organisation som OECD vid ett antagande av forslagen even-
tuellt tilldelas rollen som en “international tax regime”. Samtidigt kan det
ifragaséttas om en sddan utveckling inte bor ses som ett naturligt steg med
anledning av den okade globaliseringen och internationaliseringen. Dagens
foretag agerar i stor utstrickning gransoverskridande och vinster kan ddrmed
hénforas till verksamheter i ett stort antal l&nder. For att kunna hantera fragor
om dubbelbeskattning och inte minst skatteflykt i dagens globala virld kan
det argumenteras for att det internationella samarbetet pd skatterdttens om-
rdde eventuellt bor f4 en mer central betydelse for att vara béttre rustade for
framtidens utmaningar.

Som tidigare konstaterats finns det ett behov av fordndring vad géller den
internationella skatterdtten. OECD:s forslag pa beskattning av den digitala
ekonomin, bestdende av Pillar One och Pillar Two, ér 1 nuldget langt ifran
fardigstillda dé innehéllen fortfarande kraver konkretisering och tydliggoran-
den. Det kan ddrmed antas att det kommer ta ytterligare tid for att nd konsen-
sus bland OECD:s medlemslédnder. Det &r sdledes svart att i dagsldget dra
négra slutsatser kring vilka effekter forslagen kan téinkas ha for dels svensk
intern rétt, dels for den internationella skatterdtten. Nagot som dock kan kon-
stateras dr att fordndringar med storsta sannolikhet kommer att genomforas
for att béttre kunna hantera utmaningarna med den digitala ekonomin. Det
kan vid en spekulation om framtiden antas att OECD kommer att ga vidare
med i vart fall ndgot av Pillar One och Pillar Two. Det dterstér enbart att se
hur OECD:s fortsatta arbete med forslagen kommer att utveckla sig samt hur
medlemslénderna, inte minst Sverige, ser pa de effekter Pillar One och Pillar
Two kan ténkas ha for den interna samt internationella rétten.
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