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Summary

This thesis aims to investigate when teleworking creates a permanent
establishment for a person working at home, in their personal residence in
Sweden, but are employed by an enterprise established abroad. Specifically,
the thesis studies when teleworking constitutes a permanent establishment
during treaty application of OECD’s Model Tax Convention under Swedish
domestic law. The purpose is also to systematize the law in the light of recent
legal developments brought by the guidance from OECD during the Covid-
19 pandemic and OECD’s commentaries from 2017.

When a foreign enterprise has a permanent establishment in Sweden, it can
become tax liable for the income that is derived from it. The term permanent
establishment means a fixed business through which a business of an
enterprise is wholly or partly carried on. The domestic regulation about
permanent establishment is formed on the regulation in OECD’s Model Tax
Convention. For a permanent establishment to be constituted in tax treaty
application, it must be considered as such in both sources of law.

This thesis studies different methods of interpretation, sources of law, and
relevant principles for interpreting a tax treaty. In the Swedish Supreme
Administrative court judgements RA 1987 ref. 167 and RA 1996 ref. 84 it
was established that when interpreting tax treaties, one should establish the
mutual agreement between the contracting parties through the Vienna
convention’s international treaty interpretation rules. The international public
law principle of bona fide is presented and the conclusion is that the principle
stresses the crucial importance of interpretating a treaty accordingly to the
parties’ mutual intentions. If the text of the treaty fails to establish this, one
should interpret the treaty teleologically. It is also concluded that it is
generally established that the commentaries of the OECD Model Tax
Convention are accepted as a source of law during tax treaty application. In
RA 2009 ref. 91 the domestic regulation of permanent establishment was
interpretated with the guidance of the commentaries.

When the OECD model tax convention was updated in 2017, specific
commentaries about teleworking and permanent establishment were released.
The thesis shows that according to the new commentaries, it is of crucial
importance that the home office is at the disposal of the foreign employer. In
previous court judgement it has been sufficient that work related activities
were conducted from the home for it to be considered at the enterprise’s
disposal. Considering the new commentaries this should not be enough, as
the requirements have increased. Along with the new requirements, it is now
central that teleworking is a requirement from the employee. If it is not, the
place is not at the enterprise's disposal.

The Covid-19 pandemic resulted in that a significant number of employees
were forced to work from home, away from the country of their employment,
due Covid-19 restrictions. As a result, OECD published a guide on how the



term permanent establishment should be interpreted during the pandemic. The
conclusion was that the guidance allowed for a different interpretation during
the Covid19-pandemic versus in ordinary cases. Even if all the requirements
of the definition are met, teleworking that is caused by Covid-19 should not
create a permanent establishment. The thesis also discussed what value, as a
source of law, the guidance has when determining if teleworking that is
caused by the Covid-19 pandemic should create a permanent establishment.
The conclusion is that the international law principle bona fide gives the
guidance relevance even if it did not exist when drafting the treaty. This,
because it most likely is the party’s mutual intention to interpret permanent
establishment in the light off Covid-19. How permanent establishment is
interpreted during Covid-19 is only relevant during the pandemic and the
guidance does not shed a light on the legal situation when it is not a pandemic.
Which makes the commentaries from 2017 the most valuable source of law
of how the term permanent establishment and teleworking has developed.



Sammanfattning

Uppsatsen utreder nidr en person som arbetar hemifran i Sverige men dr
anstélld pé ett bolag beldget utomlands kan medfora att ett fast driftstélle
uppstdr. Mer specifikt undersdks det nir hemarbete kan skapa ett fast
driftstille vid tillimpningen av OECD:s modellavtal i den nationella ratten.
Uppsatsens syfte dr dven att systematisera géllande rétt mot bakgrund av den
senaste tidens rattsutveckling. Vad som innefattas i den senaste tidens
rittsutveckling dr hur OECD:s végledning om fast driftstdlle under Covid19-
pandemin och OECD:s kommentarer fran 2017 har paverkat bestimmelsen
om fast driftstdlle i forhdllande till hemarbete.

Nér ett utlindskt bolag har ett fast driftstdlle 1 Sverige blir bolaget
skattskyldigt for inkomster som kan hérledas frdn det fasta driftstille. Med
fast driftstdlle menas en stadigvarande plats varifrn ett foretag helt eller
delvis bedriver sin verksamhet. Den svenska interna bestimmelsen om fast
driftstdlle dr uppbyggd efter modellavtalets bestimmelse. For att ett fast
driftstille ska foreligga vid tillimpning av skatteavtal krdvs det att det finns
ett fast driftstille bade enligt svensk intern rdtt och modellavtalets
bestdmmelse.

Tolkningsmetoder, réttskéllor och principer som har betydelse vid tolkningen
av skatteavtal behandlas. I Luxemburgmalet och Englandsfararmaélet
framgick att syftet med tolkningsprocessen gillande skatteavtal dr att
faststilla parternas gemensamma avsikt och detta ska ske folkréattsligt enligt
Wienkonventionens tolkningsregler. Den folkrittsliga principen om bona fide
redogors for och slutsatsen &r att principen innebdr att skatteavtal ska tolkas
sa att dess syften realiseras. Om avtalstexten inte mojliggdr for det kan en
teleologisk tolkning intas. Det fastslds dven att OECD:s modellavtal med
tillhdrande kommentarer ar en erkénd rattskilla vid tolkningen av skatteavtal.
I RA 2009 ref. 91 tolkades till exempel den interna bestimmelsen om fast
driftstdlle mot kommentarerna.

I samband med att modellavtalet uppdaterades 2017 tillkom specifika
kommentarer om fast driftstdlle och hemarbete. Utredningen visar att en
avgorande faktor for att hemarbete ska skapa ett fast driftstille &r att
arbetsgivaren anses forfoga over platsen. De riéttsfall som presenterats har
visat att kravet pd forfogande &r 1agt, det har rickt att arbete bedrivits fran
hemmet for att hemmet ansetts sta till arbetsgivarens forfogande. Med
anledning av de specifika kommentarerna frdn 2017 bor inte det vara



tillrdckligt langre. De nya kommentarerna uppstiller hogre krav pa nir kravet
om forfogande anses uppfyllt dn tidigare. Bland annat &r det nu centralt i
avgorandet om ett forfogande foreligger om hemarbetet dr ett krav fran
arbetsgivaren.

Under Covidl9 var det ménga anstéllda som tvingades arbeta hemifran pé
grund av restriktioner som begriansade mdjligheten att ta sig till kontoret. Av
denna anledning publicerade OECD en végledning om hur begreppet fast
driftstélle ska tolkas under Covid19-pandemin. Slutsatsen &r att vigledningen
innebdr att begreppet fast driftstdlle tolkas annorlunda under Covid19-
pandemin 4n i vanliga fall. Aven om rekvisiten om fast driftstélle ir uppfyllda
kommer hemarbete som fOranletts av pandemin inte medfora ett fast
driftstdlle. I uppsatsen diskuteras dven vilket réttskdllevirde vigledningen
har. Slutsatsen &r att den folkréttsliga principen om bona fide mdjliggor for
ett genomslag, dd en tolkning som beaktar vigledningen med hogsta
sannolikhet dverensstimmer med den gemensamma partsviljan, dven om
végledningen inte fanns vid avtalsslutet. Uppsatsen kommer dven fram till att
véigledningen endast dr gillande under Covid19-pandemin och medfor inget
nytt om begreppet fast driftstélle i forhdllande till hemarbete nér det inte &r
pandemi. Varfor 2017 ars kommentarer, dr den mest signifikanta réttskéllan
1 hur begreppet fast driftstélle i relation till hemarbete har utvecklats.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vi befinner oss i en digital era. Under de senaste 20 aren har den teknologiska
utvecklingen accelererat och samhillet har blivit allt mer digitaliserat. Aven
arbetsmarknaden har globaliserats eftersom digitaliseringen har skapat nya
forutséttningar for att bedriva verksamhet och att arbeta.!

Covid19 bidrog till ett skifte pd arbetsmarknaden. Nér Utrikesdepartementet
den 14 mars 2020 avrddde frdn utlandsresor fick flertalet svenskar med
anstillning utomlands borja arbeta hemifrdn.> Enligt en undersokning
arbetade over 40 procent hemifrdn under pandemin.* Tendenser i
arbetsmarknaden visar att den fysiska arbetsplatsen kommer bytas ut till
forman for arbete hemifrdn i allt hogre omfattning, exempelvis har
multinationella foretag som Spotify annonserat att de kommer fortsitta
erbjuda hemarbete efter pandemin.*

Nér en person, bosatt i Sverige men anstélld utomlands, arbetar fran sin
bostad, kan bostaden 1 vissa fall betraktas som ett fast driftstille. Det
utlindska bolaget stélls da in for faktumet att de kan bli skattskyldiga 1
Sverige.’ I grinsdverskridande situationer regleras inte séllan bestimmelsen
om fast driftstdlle i skatteavtal. For svenskt vidkommande ar majoriteten av
skatteavtalen baserade pé avtal frdn Organisation for Economic Cooperation
and Development.® OECD ir en mellanstatlig organisation vars syfte ar att
fraimja det politiska och ekonomiska samarbetet stater emellan och
organisationen har dérfor upprittat ett modellavtal med tillhorande
kommentarer. Kommentarerna forklarar hur bestimmelserna i skatteavtalet
ska tolkas.” Den svenska interna definitionen av fast driftstélle finns i 2 kap.
29 § inkomstskattelagen (1999:1229)% och dr uppbyggd efter modellavtalets
definition.’

1'SOU 2016:85 5. 165 1.

2 Se Pressmeddelande fran Utrikesdepartementet (2020).

3 Se Pressmeddelande fran Statistiska centralbyran (2021).
4 Se Norén (2021); Lundstrom, Westdahl (2021).

3 Se avsnitt 4.2.1;4.2.2.

¢ Forkortas hirefter OECD.

7 Se avsnitt 3.5.

8 Forkortas hérefter IL.

% Se avsnitt 4.2.1.



Vid hemarbete i en gransdverskridande situation finns en rad intressen som
aktualiseras. Det folkrittsliga dtagandet som ett skatteavtal innebdr ska
respekteras, sa att syftet och avsikten med avtalet realiseras. Samtidigt maste
intern ritt och konstitutionell ritt beaktas, eftersom Sverige har ett dualistiskt
synsitt pd folkritten.!? Slutligen, finns kommentarerna frain OECD som inte
har en bindande verkan, men som pa grund av prejudicerande praxis anvénts
kontinuerligt vid tolkningen av bestimmelsen om fast driftstdlle vid
tillampningen av skatteavtal. Kommentarerna har i de situationerna anvénts
dven vid tolkningen av den interna definitionen av fast driftstélle.!!

I samband med modellavtalets uppdatering 2017 tillkom OECD med nya
kommentarer som sarskilt behandlade hemarbete och fast driftstille, och
under Covid19 tillkom en vdgledning om hur hemarbete och fast driftstélle
ska tolkas under de radande forutsattningarna. Dessa har kastat nytt ljus dver
hur fast driftstélle och hemarbete ska tolkas och det gar att anta att réttslaget
har foréndrats. I avsaknad av prejudicerande praxis och annan forskning som
tar stdllning till detta, avser uppsatsen att systematisera de rattskdllor som
paverkar tillimpningen och tolkningen om bestimmelsen av fast driftstélle
vid tillimpningen av OECD:s modellavtal i nationell ritt mot bakgrund av
den senaste tidens réttsutveckling. Detta for att fa en klar bild dver réttslaget
och slutligen fé svar pa fragan nir hemarbete skapar ett fast driftstélle.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsens syfte ar att undersoka nir hemarbete vid gransdverskridande
situationer!? medfor att ett fast driftstélle uppstar for ett utlindskt bolag med
sarskilt beaktande av den senaste tidens rittsutveckling. Detta gors genom att
undersdoka hur begreppet fast driftstille ska tolkas vid tillimpningen av
modellavtalet i1 nationell rétt. Foljande fragestdllningar kommer ligga till
grund for utredningen.

- Vilka rittskdllor anvdnds vid beddmningen av om fast driftstille
foreligger, vid tillampningen av skatteavtal i den nationella rétten?

- Hur ska bestimmelsen om fast driftstdlle tolkas under Covidl9-
pandemin, mot bakgrund av OECD:s vigledning som kom i samband
med pandemin vid tillimpningen av skatteavtal i den nationella
ratten?

10'Se avsnitt 3.1.

1 Se avsnitt 3.5; 5.1.

12 Med grinsdverskridande situation menas en person som arbetar hemifrin i Sverige men ir anstilld
pé ett bolag som &r beldget utomlands.



- Kan OECD:s viégledning som tillkom under Covid19-pandemin {2
betydelse i andra sammanhang, till exempel vid of6rutsebara
krissituationer?

1.3 Metod och material

For uppsatsen anvénds den réittsdogmatiska metoden. Metoden syftar till att
faststilla hur rétten ska tolkas och tillampas 1 ett visst konkret sammanhang
(ofta bendmnt de lege lata)'® och bygger till stor del pd de traditionella
rattskéllorna.'* Vad som inkluderas i begreppet réttskéllor dr nationella lagar,
forarbeten, praxis och doktrin i fallande hierarkisk ordning.!>Trots att
doktrinen erhéller lagre auktoritet dr den ett viktigt inslag i uppsatsen da den
bidrar till ett mer omfattande och kritiskt perspektiv, eftersom forskarna ofta
har en fordjupad forstéelse och kunskap inom sina specifika rattsomréden. '
Emellertid, dr det behovligt att framfora att anvdndandet av doktrin innebér
ett subjektivt inslag, eftersom det &r oundvikligt att man sténdigt praglas av
undermedvetna tankar, vérderingar och tidigare erfarenheter.!” Den
riattsdogmatiska metoden inbegriper ofta d@ven en kritisk granskning och
diskussion om den problematik tillimpningen av gillande rétt kan leda till.
Inom ramen for detta presenteras ofta nya I6sningar och forslag (ofta bendmnt
de lege feranda).'® I uppsatsen forekommer resonemang utifrén bade de lege
lata och de lege feranda. Eftersom uppsatsen tar sikte pd hur bedomningen
om fast driftstélle och hemarbete kan ha fordndrats pa grund av den senaste
tidens réttsutveckling dr det specifika rattsldget inte &r utrett i en auktoritativ
rittskélla. Slutsatserna dr darfor inte forankrade i en tydlig sddan, utan i stéllet
ar de byggda pd en sammanvigning av réttsliga resonemang som framkommit
av forarbeten, praxis och doktrin. Slutligen bor ldsaren uppmérksammas att
material till och med 10 maj 2022 har beaktats.

1.3.1 Sarskilt om internationellt material och den
rattsdogmatiska metoden

Framstéllningen utgar sdledes fran en rittsdogmatisk metod, varigenom
géllande rétt analyseras och systematiseras utifrdn vedertagna rattskéllor.
Som ett led i att framstéllningen systematiserar gillande ritt betrdffande
skatteavtal 1 den nationella rdtten tolkas och systematiseras &dven de

13 Sandgren (2018) s. 49.

14 Kleineman (2018 s. 21.

15 Se Heuman (2018) s. 125; Kleineman (2018) s. 37.
16 Kleineman (2018) s. 24.

17 bid. s. 37.

18 Sandgren (2018) s. 49.



folkrattsliga kéllorna. Detta eftersom skatteavtal visserligen utgdr intern ratt
dé de ar inforlivade 1 svensk lagsstiftning men, har folkréttslig karaktéir pa
grund av att skatteavtal dr en internationell dverenskommelse. Det finns
darfor tvd tolkningsmetoder att ta hénsyn till: den internrittsliga och den
folkrattsliga. Centralt for den folkréttsliga metoden &r att utréna de
avtalsslutande parternas avsikt med végledning i de tolkningsmedel som
kommer till uttryck i Wienkonventionen.!” Detta dr en kélla som
genomgdende anvédnts av HFD vid tolkningen av skatteavtal. Utdver
folkrattsliga kéllor refereras flera gdnger i uppsatsen till OECD:s modellavtal
och tillhérande kommentarer. Anledningen till detta dr att Sverige baserar
sina skatteavtal pd OECD:s modellavtal och HFD har genomgaende i sin
praxis anvint kommentarerna som rittskilla. Aven om ovannimnda inte
utgor réttskallor 1 svensk traditionell bemérkelse har HFD i sin praxis betonat
att de ar av relevans vid tolkningen av inforlivade skatteavtal i den nationella
rattstillampningen. Dérfor utgdr de en erkénd réttskilla vid faststdllandet av
géllande intern rétt.

Vid utredningen av géllande rétt under Covidl19-pandemin anvinds en
vigledning frdn OECD om hur fast driftstidlle ska tolkas mot de nya
forutsdttningar pandemin medforde. Vigledningen kan inte kategoriseras
som kommentarer frin OECD i den konventionella bemaérkelsen eftersom
medlemsstaterna bland annat inte haft mojlighet att avge anmirkningar eller
reservationer. Vad som dr gemensamt for vdgledningen och kommentarerna
ar att de fyller samma syfte: att vigleda vid tolkningen av bestimmelser i
skatteavtal. Végledningen &r &dven baserad pd de redan befintliga
kommentarerna frdn 2017 och tjdnar som en handledning i hur dessa ska
tolkas under Covid19-pandemin.?’

I RA 1996 ref. 84 konstaterades att om ett skatteavtal eller en bestimmelse
utformats 1 Overensstimmelse med modellavtalet kan det antas att
avtalsparterna avsett att uppnd ett resultat som Overensstimmer med vad
OECD rekommenderat. I doktrin har det framforts att om kommentarerna kan
vara vigledande vid tolkningen torde det dven innefatta annat material
publicerat frdn OECD, s& lidnge det kan anses som relevant
tolkningsmaterial.?! Eftersom végledningen fyller samma funktion som
kommentarerna och dessutom utgér frdn dem anser jag att de har ett
rittskéllevirde vid faststillandet av géllande ritt under Covid19-pandemin
vid tillimpningen av skatteavtal i den nationella ratten.

19 Wienkonventionen om traktatriitten, Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1.
20 OECD (2021) punkt. 18.
21 Rick (2016) s. 545.



1.3.2  Sarskilt om de rattsfall som anvénts

I framstdllningen anvinds fridmst praxis fran HFD. Dessa har tillampats for
att bland annat utreda vilken status den folkréttsliga metoden och OECD:s
modellavtal med tillhérande kommentarer har vid tolkning av skatteavtal 1
den nationella rétten.

I utredningen om fast driftstélle i forhallande till hemarbete har dven rittsfall
frin ligre instanser anvints. Det finns endast ett prejudicerande rittsfall, RA
2009 ref. 91, pa omrddet. De ldgre instanserna anvinds i syfte att visa att de
resonemang som tillkom genom RA 2009 ref. 91 har varit viigledande vid
bedomningen av om hemarbete kan skapa ett fast driftstélle. De réttsfall som
aterges i detta syfte dr ett fran kammarritten och ett undanrdjt forhandsbesked
frén Skatterattsnimnden.?? Férekomsten av ett undanrdjt forhandsbesked ger
anledning till diskussion. Forhandsbeskedet undanrdjdes eftersom
bevisfrdgan inte var utredd och inte grund av den réttsliga bedomningen. HFD
uttalar sig inte om den réttsliga beddmningen. Darfor gr det inte att veta om
HFD instimmer med den. Den réttsliga bedomningen i forhandsbeskedet &r
intressant for framstédllningen eftersom det ror ett anstéllningsforhédllande och
SRN anvénder sig av samma resonemang som det prejudicerande rittsfallet.
Det prejudicerande réttsfallet ror ett deldgarforhallande. Med ovan ndmnt,
anvinds dock resonemangen fOrsiktigt eftersom det avser ett undanrdjt
forhandsbesked.

Fokus i uppsatsen dr hur fast driftstille och hemarbete ska tolkas mot
bakgrund av den senaste tidens rattsutveckling. Vad som omfattas av den
senaste tidens réttsutveckling dr de senaste kommentarerna frdn 2017 och
OECD:s vigledning som tillkom i samband med Covid19-pandemin. Det
finns endast ett réttsfall som behandlar detta och det &r ett forhandsbesked
frdn SRN. Forhandsbesked far lamnas ”[o]m det &r av vikt for skanden eller
for en enhetlig lagtolkning eller réttstillimpning.”? Forhandsbesked ska
lamnas endast i de fall da det finns ett behov av att fa prejudikatfragor
klarlagda. Doktrin har konstaterat att forhandsbesked ofta dr utforligt
motiverade med hénvisning till rdttskdllor och att HFD:s praxis ofta
refererar till forhandsbeskedens motivering.?* Dérfor finner jag att
forhandsbesked kan ses som en fingervisning mot géllande rétt, &ven om de
inte har samma prejudicerande stdllning som HFD:s praxis.

22 Forkortas hirefter SRN.
23 Se 5 § lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefrigor.
24 Kristoffersson (2011) s. 840.
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1.3.3  Val av avtalssprak

I avsnitt 3.4.1 redogdrs for Wienkonventionens tolkningsregler.
Wienkonventionen om traktatrdtten har bestyrkts pd engelska, franska,
spanska, ryska och kinesiska. I redogorelsen studeras bdde den engelska och
den officiella svenska Oversdttningen, diar den svenska Oversdttningen av
tolkningsreglerna fungerar som ett hjédlpmedel for att tolka originaltexten.?> T
redogorelsen om Wienkonventionens tolkningsregler kommer bdde den

svenska och engelska texten behandlas och aterges.

I kapitel 4 aterges OECD:s definition och kommentarer om fast driftstélle.
OECD har publicerat modellavtalet pa sina tva officiella sprik, engelska och
franska.?® Det finns ingen officiell dversdttning av bestdmmelsen om fast
driftstdlle med tillhérande kommentarer pd svenska (med undantag for de
avseenden bestimmelsen har inforlivats i skatteavtal). Pa Skatteverkets
hemsida finns det dock en Oversittning av bestimmelsen om fast driftstélle
diar dven flertalet av de tillhorande kommentarerna har Oversatts.
Framstéllningen anvinder den engelska originalversionen och Skatteverkets
overséttning vid presentationen.?’

1.4 Avgransningar

Uppsatsen behandlar tolkning och tillimpning av bestimmelsen om fast
driftstdlle fran ett svenskt perspektiv. Framstdllningen ir avgrinsad till att
endast behandla frigor som ror skatteavtal som &r baserade pa OECD:s
modellavtal. Uppsatsen behandlar OECD:s modellavtal som en helhet och
kommer inte djupgdende analysera specifika dubbelbeskattningsavtal som
Sverige ingdtt med andra medlemslédnder.

Huvudfokus i1 uppsatsen ar nir en anstélld skapar ett fast driftstélle, &ven om
uppsatsen diskuterar dgarforhallanden 6versiktligt. For att ett utlandskt bolag
ska fa ett fast driftstélle i Sverige krédvs det, utover de rekvisit som skapar ett
fast driftstalle att bolaget bedriver ndringsverksamhet enligt 2 kap. 29 § IL.
Fokus &r nir rekvisiten som &r relaterade till fast driftstélle dr uppfyllda och
inte nér ett bolag anses bedriva nédringsverksamhet. Dédrféor kommer denna
aspekt ldmnas utan avseende.

25 Se SO 1975:51 for den officiella dversittningen pa svenska. I SO 1975:51 artikel 85 framgar det att
originalspréket dr engelska, franska, spanska, ryska och kinesiska.

26 OECD (2008) s. 12.

27 Se Skatteverket rittslig vigledning (2022a) for dversittning av artikel 5 i modellavtalet med
tillhérande kommentarer.
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Redogorelsen om begreppet fast driftstille kommer goras utifrin den sé
kallade huvudregeln i 2 kap. 29 § 1st och artikel 5.1 i modellavtalet. Detta
eftersom huvudregeln innefattar de visentliga kriterierna for fast driftstille.?®
Vidare har den praxis som behandlat hemarbete i forhdllande till fast
driftstille néstan uteslutande baserat beddmningen pa den generella
definitionen. Undantagsregeln om verksamheter av forberedande och
bitrddande karaktdr behandlas dock.

For uppsatsens fragestéllning hade en redogorelse for reglerna om oberoende
och beroende representant varit intressant.?’ Vid de tillfidllen hemarbete inte
ses som ett fast driftstdlle genom den generella definitionen, kan ett fast
driftstidlle uppkomma med anledning av att arbetstagaren ses som en beroende
representant. En redogorelse for den generella definitionen om fast driftstélle
ar omfattande och komplex. Min avsikt dr att redogora for detta pa ett
ingdende sétt och behandla ménga olika aspekter av detta omrdde, varfor jag
véljer att inte behandla problematiken kring beroende och oberoende
representant.

Vad giller det specifika beskattningsanspraket, som kan uppstd nir ett
utldndskt foretag har fast driftstdlle i Sverige, kommer det diskuteras ytligt 1
syfte att lasaren ska f& en forstdelse for vad det innebér for en arbetsgivare
nér en anstéllds hemmakontor anses konstituera ett fast driftstille.

1.5 Forskningslage

Forhadllandet mellan svenska interna skatteregler och skatteavtal har berorts
av ett atskilligt antal skatterdttsforskare. Centralt i manga analyser har varit
vilka réttskéllor som kan anvéndas vid tolkningen av skatteavtal. Till exempel
Maria Hillings publikation Folkrdttens indirekta genomslag vid tolkningen av
svenska skatteavtals inforlivandelagstifining, som systematiserar géllande
ritt vid tolkningen att skatteavtal men ocksa utvérderar de olika rattskdllorna
mot rattssdkerhetsgarantier. Till exempel diskuterar Hilling om OECD:s
kommentarer kan anvéndas vid tolkningen av intern rétt och skatteavtal, med
bade det folkrittsliga och internréttsliga perspektivet i atanke. Det finns dven
ménga publikationer om hur rittstillimparen bor forhalla sig till kommentarer
som inkommit efter skatteavtal slutits. Som exempel kan ndimnas Ann-Sophie
Sallanders publikation I kélvattnet av RA 2008 ref. 24 och Jan Bjuvbergs
Rdttskdllevdrdet av OECD:s modellavtal-synen pd forhallandet mellan
modellavtalet och Wienkonventionen i litteraturen. Forskning som specifikt

28 Se avsnitt 4.1.1; 4.2.3.
29 Se 2 kap. 29 § 4 st; Artikel 5.6 i OECD (2017).
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behandlat tillimpningen av fast driftstille vid hemarbete i1 skatteavtal, dr av
liten omfattning. Alborz Shouri, skattejurist, har for EY skrivit en artikel
Minimalt arbete i hemmakontor utgor fast driftstdlle, dér skribenten kritiserar
ett forhandsbesked fran SRN. 2017 publicerades nya kommentarer fran
OECD som var sérskilt inriktade pd hemarbete och fast driftstélle. Jag finner
ingen forskning som har behandlat detta. I samband med Covid19 tillkom ett
antal artiklar fran olika byrder om hemarbete och fast driftstille. Till exempel
har PWC publicerat en artikel Skatterdttsndmnden-fraga om fast driftstdlle
till foljd av pandemin skriven av skattejuristerna Louise Karlén och Kristofer
Karlsson. Skeppbronsskatt har publicerat Uppdaterad vigledning fran OECD
COVID-19-krisens effekter pd skatteavtal skriven av skattejuristerna Linnea
Eriksson och Maria Norlin. Dessa artiklar 4r mer av en deskriptiv karaktér dn
reflexiv, eftersom de kortfattat sammanfattar rittslaget utan nagra utforliga
resonemang. En fordjupad och mer heltickande utredning som beaktar
hemarbete och fast driftstille i relation till den senaste tidens réttsutveckling
saknas och den kommande framstillningen &mnar dirfor att behandla de
centrala delarna betridffande detta.

1.6 Terminologi

Det dr pa sin plats att tydliggdra begrepp som kommer anvédndas i
framstéllningen.

Begreppen  skatteavtal, modellavtal, OECD:s modellavtal och
dubbelbeskattningsavtal anvinds synonymt och med dessa termer dsyftas
avtal som dr baserade pA OECD:s modellavtal. Det dr inget specifikt avtal
som avses nir begreppen anvinds.

Nér begreppet kommentaren, kommentarerna, modellavtalets kommentarer
eller OECD:s kommentar anvénds i uppsatsen syftar jag till kommentarerna
till artiklarna i OECD:s modellavtal. Nar begreppen nyare kommentarer eller
senare kommentarer anvénds syftar jag pd kommentarer som &r yngre én det
skatteavtal som avses. Nar jag syftar pd en specifik version av kommentarer
anger jag artal.

Niér begreppet Covid19-vigledningen eller vdgledningen anvinds syftar jag

pa den kompletterande végledningen till artikel 5 som OECD publicerade 1
samband med Covid19.
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Begreppen anstélld och arbetstagare anvidnds genomgédende i uppsatsen och
med detta dsyftas en person som ingdtt anstdllningsavtal med ett
utomlandsbeldget foretag.

Med begreppet arbetsgivare asyftas ett utlindskt bolag som har en anstilld
arbetstagare 1 Sverige. Begreppen arbetsgivare, foretag och bolag anvénts
synonymt.

Begreppen bostad, hem och hemmakontor anvénts synonymt och avser den
plats som den anstéllde utfor sitt arbete ifrén.

Nér begreppen Wienkonventionen, Wienkonventionens tolkningsartiklar
anvénds syftar jag pd 1969 rs Wienkonvention om traktatrétten.

1.7 Disposition

Uppsatsen ér indelad i sju kapitel. Kapitel 2 och 3 berdr skatteavtalstolkning
och tillimpning. Dessa kapitel dr relevanta for fragestéllningen om hur
begreppet fast driftstille ska tolkas vid tillimpningen av modellavtalet i den
nationella ritten och fragestillningen om hur begreppet ska tolkas under
Covid19-pandemin.

Den forsta delen, kapitel 2, inleds med en generell beskrivning av
skatteavtalens syfte och funktion. Den folkrittsittsliga och konstitutionella
aspekten av skatteavtal utreds. Tillimpningsmetoden av skatteavtal redogdrs
dven for.

Nastfoljande kapitel, kapitel 3, behandlar skatteavtalstolkning. I kapitlet
presenteras internrdttsliga och folkréttsliga aspekter vid tolkning av
skatteavtal. I kapitlet aterges dven vilken betydelse Wienkonventionen och
kommentarerna har som tolkningsmedel vid tillimpningen av skatteavtal.
Forhdllandet mellan kommentarerna och Wienkonventionen samt vilket
rittskéllevirde @ndringar i kommentarerna har avhandlas. Kapitlet dmnar
med anledning av den fortsatta redogorelsen att lisaren ska fa en overblick av
géllande ritt vid skatteavtalstolkning.

Det som framkommer i kapitel 4 ér betydelsefullt for framstéllningens syfte:
ndr medfor hemarbete fast driftstélle vid tillimpningen av skatteavtal i den
nationella ritten? Kapitlet redogor for modellavtalets generella definition av
fast driftstidlle med utgdngspunkt i modellavtalets kommentarer. Dérefter
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foljer en presentation av den interna bestimmelsen om fast driftstdlle och hur
den forhaller sig till modellavtalets. Relevanta réttsfall pd omradet avhandlas.

Det 6vergripande syftet med uppsatsen ér dven att tydliggora hur begreppet
fast driftstille i forhdllande till hemarbete har fordndrats pd grund av den
senaste tidens réttsutveckling. Darfor finns en tydlig tematisk uppdelning
mellan kapitel 5 och 6. Kapitel 5 fokuserar pa réttsutvecklingen som 2017 &rs
kommentarer medfort och kapitel 6 behandlar rittsutvecklingen Covid19-
pandemin kan ha medfort.

Kapitel 5 &r ett analyserande kapitel som besvarar uppsatsens forsta
fragestéllning, mot bakgrund av det material som tillkommit i féregdende
kapitel. Detta kapitel analyserar &ven nir hemarbete medfor ett fast driftstille.
Fokus ligger pa den rittsutveckling som 2017 ars kommentarer kan ha
medfort.

I kapitel 6 analyseras fast driftstille och hemarbete i ljuset av Covid19-
pandemin. Det inledande avsnittet aterger bland annat material som
tillkommit frin OECD i1 samband med pandemin och ett forhandsbesked fran
SRN. Dessa redogorelser dr av deskriptiv karaktér. Foljande avsnitt utgdr en
analys. Rittskdllevirdet av OECD:s vigledning som tolkningsmedel
analyseras samt géllande ritt om hemarbete och fast driftstélle under
Covid19-pandemin klarldggs. Dédrmed besvaras uppsatsens andra
fragestéllning. I avsnittet direfter besvaras uppsatsens tredje fragestéllning.

Det avslutande kapitlet, kapitel 7, sammanvager de slutsatser som har dragits
1 kapitel 5 och 6. Det forsta avsnittet fokuserar pd vilka réttskéllor som kan
anvindas vid tolkningen av fast driftstélle. Det andra avsnittet fokuserar pa
den rittsutveckling som Covidl9-pandemin och 2017 ars kommentarer
medfort och besvarar fraigan om nir ett hemarbete medfor ett fast driftstélle.
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2 Utgangspunkter for tillimpning av
skatteavtal

I kapitlet redogérs for relevanta utgangspunkter vid tillimpningen av ett
skatteavtal. Syftet med kapitlet &r att ldsaren ska fi en grundlidggande
forstaelse for skatteavtals syfte och funktion. Kapitlet syftar &ven till att
lasaren ska fi en forstdelse for vilka konstitutionella aspekter som maste
beaktas vid tillimpningen av ett skatteavtal. Kapitlet inleds med en
beskrivning av skatteavtalets syfte. Efter detta foljer en redogérelse av
skatteavtalens status i nationell rétt. Avslutningsvis kommer en redogorelse
for tillimpning av skatteavtal.

2.1 Skatteavtalens syfte och funktion

Det har i framstillningens inledning framforts att fysiska personer har en allt
storre drivkraft att forflytta sig over grianserna. Ett problem som kan uppsta
nér savdl juridiska som fysiska personer forflyttar sig over granserna dr att
inkomsterna de forvérvar har anknytning till mer &n ett land. Olika stater kan
tillampa olika principer i sin interna skatterétt for sitt skatteansprak. Det &r
inte ovanligt att beskattningsprinciperna tillika skatteanspraken kolliderar
mellan staterna. I ett sddant scenario ror det sig om internationell juridisk
dubbelbeskattning eftersom samma skattesubjekt dr foremal for beskattning i
minst tvd stater for en och samma inkomst° Tvd wvanliga
beskattningsprinciper ar hemvistprincipen och kéllstatsprincipen. !

Niér en stat baserar sitt beskattningsansprak pa skattesubjektets anknytning till
staten, talar man om hemvistprincipen. 3 For svenskt vidkommande kommer
hemvistprincipen till uttryck i reglerna om obegrinsad skattskyldighet for
fysiska och for juridiska personer.®® Kaillstatsprincipen innebdr att
beskattningsanspriket baseras pd inkomstens anknytning till staten. I den stat
frén vilken inkomsten hdrstammar ska beskattningen ske.** I Sverige regleras
principen 1 reglerna om begrinsad skattskyldighet for fysiska och juridiska
personer.?® Principen motiveras med att det dr den stat dir inkomsten har
uppkommit som har skapat forutsittningarna for inkomsterna.®

30 Dahlberg (2020) s. 35.

31 Tbid.

32 Lodin m.fl. (2019) s. 554.

33 Se 3 kap. 8 § IL; 6 kap. 4§ IL.; Lodin m.fl. (2019) s. 559.
34 Dahlberg (2020) s. 35.

35Se3 kap 17 § IL; 6 kap. 11 § IL.

36 Lodin m.fl. (2019) s. 554.
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Det ir séledes inte ovanligt att stater anvénder sig av dessa tva grunder for
skatteansprak, och konsekvensen kan bli att ett skattesubjekt blir foremal for
beskattning i tva eller flera stater for en och samma inkomst.?” Det ror sig om
internationell juridisk dubbelbeskattning. Ett skatteavtal mellan staterna kan
motverka detta eftersom de avtalsslutande staterna genom avtalet &r
forpliktade att undanrdja eller sétta ner sina egna beskattningsansprak.’® Ett
syfte med skatteavtal dr saledes att undanrdja eller lindra effekterna av
internationell juridisk dubbelbeskattning.’® Skatteavtal fyller dven andra
funktioner, sd som att frimja grinsoverskridande aktiviteter, det globala
samarbetet samt motverka skatteflykt.*

2.2 Den folkrattsliga och internrittsliga sidan av
skatteavtal

Skatteavtal regleras folkrittsligt i Wienkonventionen pa grund av att de ar
traktater ingdngna mellan stater. Inneborden av detta ér att rattsforhdllandet
regleras folkrittsligt och Sverige blir folkrittsligt skyldig att folja
skatteavtal.*!

Sverige har ett dualistiskt forhallningssitt till folkrétten.*? Folkritten och den
nationella rétten utgor tva separata rittssystem som existerar samtidigt. Det
framgar inte uttryckligen av grundlagen men regeringsformen vilar pa
forutséttningen att svenska domstolar och enskilda endast dr underkastade
svensk nationell rétt.** Detta innebdr att skatteavtalet inte kan tillimpas direkt
1 det nationella réttssystemet och en atgérd frin staten kravs for att ge effekt.
Enligt 10 kap. 1 § regeringsformen** krivs riksdagens godkdnnande om en
overenskommelse fOrutsitter att lag dndras, upphdvs eller stiftas innan
regeringen binder staten. Det foljer av 8 kap. RF att skatt ingar i detta omrade.
Det &r alltsa riksdagen som har normgivningskompetens pé skatteomradet.*’
I Sverige, har skatteavtalens genomslag i nationell rétt losts genom att
riksdagen inkorporerar skatteavtal genom en sd kallad inforlivandelag.*®
Detta medfor att skatteavtalet blir tillimpligt enligt intern ratt, men i praktiken

37 Lodin m.fl. (2019) s. 554.

38 Dahlberg (2020) s. 276.

39 Lodin (2019) s. 609.

40 OECD (2017) introduktion punkt. 1-3.

41 Johansson (2021) s. 85.

42 Se Johansson (2021) s. 81. Motsatts till dualistiskt synsitt ér det monistiska synséttet. Ett monistiskt
synsitt innebér att internationella avtal och nationella lagar utgér tva delar i samma réttssystem.
43 Tbid. s. 81.

44 Forkortas hirefter RF.

45 Johansson (2021) s. 81.

46 Tbid.
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dr det lagen och inte sjilva avtalet som tillimpas.*’ Sverige har ingétt
skatteavtal med ett stort antal stater. Avtal har slutits pa bilateralniva (avtal
mellan tva stater) och multilateralniva (avtal mellan flera stater). Exempelvis
har Sverige tillsammans med Danmark, Finland, Fér6arna, Island och Norge
ingétt det multilaterala nordiska skatteavtalet.*®

Som framkommit ovan fér skatteavtalen sin effekt i svensk ritt genom en
inforlivandelag. I inférlivandelagarna till de olika skatteavtalen finns det &ven
en regel som i den skatterdttsliga litteraturen kommit att benimnas som den
gyllene regeln.*® Innebdrden av denna regel dr att om en artikel i ett
skatteavtal ger Sverige beskattningsritt blir den ogiltig, om det inte finns en
regel 1 intern svensk ritt som stadgar motsvarande rittighet. I en omvénd
situation, att Sverige enligt intern rétt har beskattningsansprak men inte har
det enligt avtalat, giller avtalet och Sverige far avstd.>® En bestimmelse i ett
skatteavtal far alltsa endast tillimpas i den man det innebér en inskrankning i
beskattningsritten och en bestimmelse kan aldrig medféra en Okad
beskattningsritt for Sverige.

2.3 Tillampning av skatteavtal

Tillimpningen av ett skatteavtal innebdr endast att staterna gir med pé att
sanka sitt beskattningsansprdk. Staterna har fortfarande kvar sin
beskattningsritt enligt den nationella ritten.>! Detta foljer av staternas
suverdnitet: varje stats exklusiva lagstiftningsrétt inom sitt territorium.>? Av
vad som framkom i avsnittet ovan om den gylleneregeln, kan skatteavtal
endast innebéra en begrinsning av beskattningsanspriket. Detta innebédr for
svenskt vidkommande att det forsta som méste undersokas vid tillimpningen
av skatteavtal dr om interna skatteregler stadgar skatteansprak.> I de fall bade
de svenska och avtalspartens interna regler stadgar skattskyldighet maste
bestimmelserna i det aktuella skatteavtalet undersdkas. Det dr nddvandigt for
att fastsla vem av staterna som har beskattningsritt. Skatteavtalen innehéller
fordelningsartiklar som reglerar beskattningsritten mellan staterna och
undanrdjer dubbelbeskattning genom avtalets metodartiklar.>* De tva
vanligaste metoderna &r fristdllningsmetoden och avridkningsmetoden.
Fristillningsmetoden innebdr att hemviststaten avstdr frdn  sitt

47 Johansson (2021) s. 84.

48 Dahlberg (2020) s. 289.

49 Johansson (2021) s. 173.
30 Dahlberg (2020) s. 288.

31 Ibid. s. 278.

2 1bid. s. 74.

33 Sallander (2010) s. 186.

34 Dahlberg (2020) s. 278.
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beskattningsansprak och avrdkningsmetoden innebdr att hemviststaten
avriknar den utldndska skatten mot den skatt som ska betalas till
hemviststaten.”> Nér beskattningen mellan avtalsparterna &dr fordelade,
tillimpas intern rétt med de begrinsningar som f6ljer av skatteavtalet.>

2.4 Sammanfattande slutsatser

Av vad som framgatt ovan star det klart att skatteavtal har minga syften, savél
att forhindra dubbelbeskattning och frdmja globalt samarbete som att
forhindra skatteflykt. Det faktum att skatteavtal utgor folkrittsliga traktat
innebdr att Sverige som stat blir folkréttsligt skyldig att folja skatteavtal.>’

For att Sverige ska kunna fullgora sina forpliktelser enligt skatteavtalet krivs
det att traktaten inforlivas genom den nationella inkorporeringslagstiftningen.
Skatteavtalen ges alltsd internrittslig verkan genom riksdagens antagande av
avtalet som lag och det dr skatteavtalen som lag som tillimpas och inte de
folkréttsliga avtalen. Vad detta dven innebdr ar att domstolarna é&r
sjdlvstindiga i forhéllande till folkrdtten och dr inte skyldiga att tillimpa
ndgot som inte har inforlivats i den svenska rétten.>®

35 Dahlberg (2020) s. 279.

36 Sallander (2010) s. 186.

57 Se avsnitt 2.2; 2.3.

38 Se avsnitt 2.2; Johansson (2021) s. 106.
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3 Tolkning av skatteavtal

I kapitlet redogdrs for skatteavtalstolkning. Forst presenteras den
internrittsliga och folkrittsliga aspekten av tolkningen. Darefter presenteras
olika tolkningsmetoder och vilka begridnsningar som tillkommer i tolkningen
pa grund av skatterdttsliga principer. Sedan aterges Wienkonventionens
tolkningsartiklar i1 ljuset av sévil det folkrittsliga perspektivet som det
internrittsliga. Slutligen behandlas OECD:s modellavtal med tillhérande
kommentarer och hur dessa forhaller sig till tolkningsreglerna 1
Wienkonventionen. Kapitlet syftar till att ge ldsaren en f{Orstaelse for
betydelsen av lagtolkning i forhallande till réttstillimpningen av skatteavtal.

3.1 Folkrittslig eller internrattslig tolkning av
skatteavtal

Vid tillampningen av skatteavtal kan problem uppsta géllande hur den interna
ritten och skatteavtalet ska tolkas i forhallande till varandra. Skatteavtal ér ett
folkrattsligt traktat och reglerar forhdllandet mellan stater, och den interna
ritten reglerar forhallandet mellan den enskilda och staten. Skatteavtal &r
inforlivade i1 svensk ritt och utgdr svensk lagstiftning men eftersom
skatteavtal har sin grund i folkrdtten bor dven skatteavtalet tolkas enligt
folkrittsliga principer.’® I HFD 1987 ref. 162 fastslogs det att skatteavtal
kan tolkas enligt folkréttslig metod.

Det finns dock ingen regel om vilken tolkningsmetod som ska tillimpas.
Enligt Lindencrona kan béde en internrittslig och folkréttslig tolkningsmetod
bli aktuell beroende péd situationen. Lindencrona uppstiller tre skilda
situationer: (1) om uttrycket dr definierat 1 avtalet, ska uttrycket ligga till
grund for tolkningen och diarmed tillimpas den folkréttsliga metoden (2) om
avtalet hinvisar till den interna rétten blir den tillamplig (3) saknas en
definition 1 avtalet om ett begrep och det inte finns ndgon hdnvisning till den
interna rétten, dr det en Oppen fraga om den folkréttsliga eller internréttsliga
tolkningsmetoden ska tillimpas.!

39 Johansson (2021) s. 45 ff.
60 Hérefter Englandsfararmélet.
¢! Lindencrona (1994) s. 84 f.
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3.2 Lagtolkningsmetoder

Malet med lagtolkning &r att finna lagens innebord.®? For att faststélla denna
finns olika lagtolkningsmetoder. Framstdllningen kommer att behandla
objektiv, subjektiv och teleologisk tolkning.

En lagtolkningsmetod som faster avgdrande vikt vid lagens ordalydelse kallas
objektiv. En rttstillimpare som vidtar en strikt objektiv lagtolkning beaktar
inte ndgot annat 4n lagtexten.> Den subjektiva lagtolkningsmetoden syftar
till att utrona vad syftet var nér lagen tillkom, exempelvis genom att tillméta
forarbetena stor betydelse.* Med teleologisk tolkning avses dndamélsenlig
tolkning och rittstillimparen forsoker med lagtolkningen finna det andamal
som finns bakom lagen. Den teleologiska metoden soker saledes i likhet med
den subjektiva metoden att utrona syftet. Skillnaden &r att syftet inte soks med
hjélp av forarbetena utan lagen tolkas utifrdn dess funktion och tilltdnkta
réttstillimpning.®

Enligt Ekelofs radikalteleologiska metod utrones lagens dndamal, genom att
gora atskillnad mellan ordindra och sdregna fall. Nar ett séreget fall ska
beddomas maste forst lagens dndamal i det ordindra fallet faststdllas, vilket
gors genom tolkningen av lagtexten i sadant fall. Sedan faststills den
samhilleliga effekt som uppnas av lagstiftningen i1 det ordinéra fallet. Denna
effekt ligger sedermera till grund for tolkningen i det sdregna fallet.®

Hirvid ska det ndmnas att viss doktrin gor atskillnad mellan objektiv och
subjektiv teleologisk tolkning, dir den subjektiva teleologiska tolkningen
finner syftet genom bland annat forarbeten.®’” T den folkréttsliga doktrinen
anses teleologisk tolkning alltid subjektiv eftersom partsviljan ska utronas.
Lagen tolkas séledes inte frikopplad frén sin upphovsman sdsom en objektiv
teleologisk tolkning gor.5®

Skillnaden mellan subjektiv  tolkningsmetod, subjektiv teleologisk
tolkningsmetod och objektiv teleologisk tolkningsmetod tycks vara en
glidande skala dér ingen fast gréns finns. For enkelhetens skull kommer
framstéllningen bendmna lagtextbundna tolkningar som objektiva tolkningar,

62 Kellgren (1997) s. 125.

3 Ibid. s. 26.

64 Sromholm (1996) s. 452 f.
%5 Pezcenik (1974) s. 150.

%6 Ekeldf (1991) s. 173 ff.

67 Kellgren (1997) s. 129.

%8 Linderfalk (2001) s. 227 f.
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tolkningar som tolkar bestimmelsen efter sammanhanget som kontextuella
(subjektiva) och tolkningar som tar sikte pé syftet och &ndamélet bakom lagen
for teleologiska tolkningar.®

3.3 Legalitetsprincipen och skatteavtalstolkning

Eftersom ett skatteavtal utgdr intern lagstiftning, maste rittstillimparen ta
hénsyn till skatterdttsliga principer som innebér begrinsningar i tolkningen.
For framstdllningen &r framst den skatteréttsliga legalitetsprincipen relevant.
Ingen skatt utan lag — nulla poena sine lege — dr en del av den skatteréttsliga
legalitetsprincipens kérna, som framfor allt motiveras med ett
rittssdkerhetskrav.’”  Det foljer dven av den  grundlagstiftade
maktfordelningen, att endast riksdagen har rétt att ta beslut om skatt, ’[d]et &r
en grundldggande princip att riksdagen har exklusiv normgivningskompetens
pa skatteomrddet.””! Foreskrifter om skatt far alltsd inte delegeras till ett annat
organ, med vissa undantag som inte faller inom ramen for denna
framstéllning.”? Enligt Hultqvist 4r foreskriftskravet absolut pa grund av det
grundlagsstiftande normgivningsstadgandet i RF.”

Det rader dock skilda &sikter om legalitetsprincipen dr absolut, dir bland
annat Pdhlsson &r tveksam till detta. Det dr oaktat att det finns ett
forfattningskrav pd skatteomrddet, men principen borde ses som en
maélséttning eller en princip snarare dn en regel. Eftersom forfattningskravets
eget bestimdhetskrav inte alltid &r uppfyllt d& skattebestimmelsers i ménga
fall har vaga ordalydelser.”* Ett foreskriftskrav i skatterdtten dr enligt
Pahlsson dérfor inte ett bestimt krav men principen dr en kontrollstation for
“god och fornuftig juridik.””> Aven Hultqvist har framfort att
foreskriftskravet inte ska uppstdlla ndgot hinder om en strikt tolkning leder
till ett uppseendevickande resultat.’s Att ett foreskriftskrav ska foreligga
brukar ofta argumenteras ur ett fOrutsebarhetsperspektiv.  Ett
forutsebarhetskrav dr oavhingigt legalitetsprincipen och innebdr att den
enskilde ska kunna forutse beskattningskonsekvenserna av sitt handlande.”’

% Pelin (2011) s. 106.

70 Ljungman (1947) s. 21 f.

71 Prop 2009/10:80 s. 226.

72 Se Hultqvist (2016) s. 730. Undantag ir foreskrifter om tull fér vara och skatt for att reglera
trafikforhallanden i kommun.

73 Hultqvist (2016) s. 730.

74 Pahlsson (2014) s. 542 1.

75 Ibid. s. 568.

76 Hultqvist (1995) s. 65.

77 Lodin m.fl. (2019) s. 645.
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3.4 Folkriattslig tolkning av skatteavtal

Den folkrittsliga tolkningsmetoden kommer till uttryck i Wienkonventionen.
Detta giller for de medlemsstater som har ingatt ett skatteavtal efter 1969.
For de stater som inte uppfyller dessa krav ska tolkningen ske med
tillimpning av  internationell  sedvanerdtt.  Sverige ratificerade
Wienkonventionen 1974 och den triddde i kraft 1980. Med anledning av detta
ska Sverige tolka internationella skatteavtal enligt Wienkonventionen. I
realiteten verkar det inte ha betydelse huruvida avtalet ska tolkas enligt
Wienkonventionen eller internationell sedvaneritt eftersom tolkningen i det
sistnimnda fallet #r identisk med Wienkonventionens.”® I RA 1996 ref. 847°
tillampade HFD Wienkonventionens tolkningsregler i skatteavtalet mellan
Sverige och Luxemburg, trots att Luxemburg inte hade ratificerat
konventionen. HFD uttalade att skatteavtalstolkning ska fokusera pa att
utrona de avtalsslutande parternas gemensamma avsikt och att detta ska
faststéllas enligt Wienkonventionens artiklar. I samma réattsfall uttalade HFD
att tolkningsartiklarna i Wienkonventionen inte bara ska ligga till grund for
den folkrdttsliga relationen staterna emellan utan ocksa for det internrdttsliga
forhallandet mellan den enskilde och skattemyndigheten.

3.4.1 Skatteavtalstolkning enligt Wienkonventionen

Utgangspunkten vid tolkning av skatteavtal dr enligt Wienkonventionen att
klargéra vad parterna hade for avsikt vid avtalets ingdng med hjélp av
tolkningsartiklarna 31-33.%° T artikel 31.1 stadgas att en traktat ska tolkas
arligt 1 Overensstimmelse med den géingse meningen av traktatens uttryck
sedda 1 sitt ssmmanhang och mot bakgrund av traktatens dndamal och syfte.

“A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary
meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in light of

its object and purpose.”8!

Traktaten ska alltsa tolkas arligt (eng. “’in good faith’), vilket ger uttryck for
den folkrattsliga principen om bona fide. Det édr allmént etablerat att principen
om bona fide ska genomsyra hela tolkningsprocessen. Att ett skatteavtal ska
tolkas bona fide innebér bland annat att parterna ska halla sig till avtalet.
Avtalstexten har dérfor en stor betydelse vid tolkningen.®? Enligt doktrin

78 Hilling (2017) s. 120.

7% Hérefter Luxemburgmélet.

80 Hilling (2017) s. 121.

81 31.1 Wienkonventionen.

82 Se Hilling (2017) s. 121; ILC Yearbook (1966) s. 222.
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mojliggdr dven principen bona fide for en mer liberal tolkning. Engelen har i
sin skatteréttsliga litteratur skrivit att innebdrden av bona fide &r att faststélla
parternas intentioner och att det inte &r en ”[pJurely literal interpretation of
the treaty.”®> Aven Cheng menar att principen om bona fide #r att tolka enligt
parternas gemensamma och verkliga avsikter och tolkningen som ska foretas,
ska vara enligt traktatens anda och inte dess strikta ordalydelse.®*

Artikel 31.1 ger dven uttryck for tre olika tolkningsmetoder, en tolkning enligt
gdngse mening, en tolkning i sitt sammanhang och en tolkning med
anvindning av traktatens dndamdl och syfte.®>

Den forsta tolkningsmetoden, dr att bestimmelser ska ges dess gdangse mening
(eng. “ordinary meaning”). Enligt Hilling innebdr det att uttrycken i
avtalstexten ska tolkas 1 ljuset av konventionellt sprikbruk och
utgdngspunkten dr darfor att avtalstexten ska ligga till grund for att finna
intentionen med avtalet.®® Lindencrona anser att den géingse meningen dr den
betydelse uttryck har i sin allménsprakliga bemérkelse och inte dess
skatterdttsliga. I ett skatteavtal dr det emellertid uppenbart att parternas avsikt
ar att uttrycken ska tolkas i deras skatteréttsliga mening, varfor artikel 31.4,
om speciell mening, kan tillimpas. Ett uttryck ska enligt artikeln ges en
speciell mening om det ér faststillt att det var parternas avsikt.®’ Arnold menar
att uttryck inte ska klargdras baserat pd den géngse meningen eller den
konventionella betydelsen av dem, utan innebdrden maste bestimmas utifran
sammanhanget, vilket dr beroende av syftet fér ordens anvéndning.®®

I artikel 31.2 framgar att vad som avses med sammanhanget ar avtalstexten,
preambeln och bilagor. Dessutom ingdr dverenskommelser och dokument
som slutits i samband med traktatens ingdende.® T artikel 31.3 framgar
ytterligare omstidndigheter som kan beaktas i sammanhanget, dér framgér
bland annat att internationella réttsregler, efterféljande dverenskommelser
och praxis som fOrklarar hur traktaten ska tolkas ocksd kan utgora
sammanhang till traktaten.”®

83 Engelen (2004) s. 133.

84 Cheng (1987) s. 114.

85 Hilling (2014) s. 332; Linderfalk (2007) s. 61.

8 Hilling (2017) s. 122.

87 Se Lindercrona (1994) s. 80; artikel 31.4 Wienkonventionen” A special meaning shall be given to
a term if it is established that the parties so intended”.

8 Arnold (2010) s. 4.

89 Se Wienkonventionen artikel 31.2(a) och (b).

%0 Se Wienkonventionen artikel 31.3(c), (d) och (e).
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Med den tredje tolkningsmetoden, avtalets &ndamal och syfte, menas vad de
avtalsslutande parterna avser att uppnd med avtalet. Kleist dr av dsikten att
med avtalets &ndamaél och syfte avses inte en bestimmelse i avtalet utan det
dr andamélet och syftet med avtalet som helhet som ar relevant.”! Vidare anfor
Kleist att svarigheten i att bedoma vad avtalets andamal och syfte &r att ett
skatteavtal kan ha mer &n ett syfte. Skattebetalaren anser troligtvis att det
fraimsta syftet &r att undanréja dubbelbeskattning, medan for
skattemyndigheten &r ett minst lika viktigt syfte att motverka skatteflykt. Har
anfor Kleist att en kontextuell tolkning bor vidtas eftersom végledning kan
finnas i sammanhanget sdsom i forarbeten.”?

Av lydelsen till artikel 32 fOljer att supplementdra tolkningsmedel far
anvéndas vid tolkning av traktat. I artikeln anges under vilka forutsittningar
de supplementira tolkningsmedlen ska anvéindas. Dessa far aberopas for att
bekrifta den tolkning som framkommer i artikel 31. De far 4ven anvéndas nir
utfallet enligt artikel 31 &r tvetydigt eller oklart (eng. “ambiguous or
obscure”) eller dr uppenbart orimligt eller oférnuftigt (eng. “manifestly
absurd or unreasonable”). Metoden far alltséd endast anvdndas vid de nyss
nidmnda situationerna: for att bekréfta en tolkning eller for att finna meningen
med traktattexten.” I artikel 32 framgar dven vilket material som innefattas i
supplementdra tolkningsmedel, till exempel forarbeten till avtalet och
“omstdndigheter vid dess ingdende.” Av "omstdindigheter vid dess ingdende”
foljer att det saknas en uttdmmande lista 6ver vad for material som utgor ett
supplementért tolkningsmedel.”*

Avslutningsvis behandlar artikel 33 situationer dér traktaten har bestyrkts pd
flera sprdk. Huvudregeln &r att de olika sprikversionerna av traktaten ar av
samma vérde om inte parterna har avtalat om nagot annat. Vidare presumeras
att traktatens uttryck har samma mening i varje bestyrkt text. Om det finns
skillnader mellan sprikversionerna efter en tillimpning av artikel 31 och 32,
ska traktatens @ndamdl och syfte beaktas och den mening som bist
sammanjimkar detta far genomslag.”

91 Kleist (2012) s. 74.

2 1bid. s. 73.

% Hilling (2017) s. 123.
% Arnold (2010) s. 7.

%5 Johansson (2021) s. 47.
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3.4.2  Sarskilt om Wienkonventionens tolkningsmetoder

Arnold ér av dsikten att Wienkonventionens tolkningsregler inte &r till hjilp
vid tolkning av skatteavtal, eftersom tolkningsreglerna dr vaga till sin
karaktir. Tolkningsmetoden i artikel 31 &r sd& pass generell att den ar
betydelselds. Att vid en tolkning anvdnda géngse mening, sammanhang och
syfte dr en universell metod och didrmed ger artikel 31 ingen egentlig
vigledning.”® Precis som artikel 31 4r meningslos anser Arnold att artikel 32
om supplementéra tolkningsmedel ocksa dr det. Anvandningen &r begriansad
och didrmed ineffektiv. Om en domare skulle anvénda regeln korrekt, innebér
det att denne skulle tillimpa langdragna meningslosa test for att avgdra om
tolkningen resulterar i en tvetydig eller orimligt resultat. En sddan process &r
inte rimlig och det dr ddrfor inte troligt att regeln anvénds korrekt.”” Arnold
anfor: “[1]f a judge or other interpreter consults supplementary material that
clearly suggests that a treaty provision should be interpreted in a particular
way (even in a way other than that suggested by the application of the rules
in Art. 31), it is unrealistic (and defies common sense) to assume that he
would then be able to disregard or limit the use or the weight to be given to

the material.””8

Eftersom domaren alltid kommer ha tillgdng till material
som utgdr supplementdra tolkningsmedel, dr det oundvikligt att tolkningen
inte paverkas. En domare skulle aldrig medvetet bortse fran material som &r

vigledande.

Det faktum att tolkningsreglerna ar vaga innebér ocksé att det 6ppnar upp for
fragan vilken tolkningsmetod som ska ges mest tyngd nér avtal tolkas enligt
Wienkonventionen. Ska syftet framst utldsas genom en strikt avtalsbunden
tolkning (objektiv tolkning) eller ska avsikten framst utrénas med hjélp av
sammanhanget (kontextuell tolkning) eller finns det mojlighet for en
teleologisk tolkning?

Detta har redan berorts i forgdende avsnitt dér principen om bona fide
redogjordes for och det anfordes att principen mojliggdér for en inte
avtalsbunden tolkning. FN:s folkrittskommission har dock uttalat att “[t]he
text of the treaty must be presumed to be the authentic expression of the
intentions of the parties, and that the elucidation of the meaning of the text
rather than an investigation ab initio of the supposed intentions of the parties
constitutes the object of interpretation.”® Detta ger tydligt uttryck for en
avtalsbunden objektiv tolkning. Emellertid, framfor Kleist att mdojlighet till

% Arnold (2010) s. 7.

971bid. s. 5 f.

8 Ibid. s. 7.

9 ILC Yearbook (1966) s. 220.
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en kontextuell tolkning gér att finna eftersom avtalet ska tolkas in the light
of the object and purpose of the treaty” och att exempelvis den gidngse
meningen ska tolkas i sammanhanget. Tolkningen &r sdledes inte begrdansad
till en strikt objektiv tolkning, utan en kontextuell tolkning kan vara for
handen.!? Likt Engelen och Cheng &r Linderfalk av &sikten att principen om
bona fide mojliggdér att frangd avtalstextens ordalydelse och tolka
teleologiskt. Linderfalk framfor att ndr ordalydelsen i bestimmelsen inte
realiserar parternas syfte dr en sddan metod tillimplig. Detta eftersom
principen om bona fide bygger pd en presumtion att parterna har formulerat
bestimmelserna sd att de uppnar sina syften, ndgot som inte alltid 4r en
realitet.!°! Malet med bona fide ar att komma fram till ett resultat som
overensstimmer med vad parterna avsett. Om parterna misslyckas med det,
borde principen dven ge mojlighet att bortse fran traktatens ordalydelse och
tolka teleologiskt utifran parternas avsikt.!?2

Av det hitintills framfoérda finns argument for samtliga tolkningsmetoder.
Nasta fraga dr vad svensk praxis gett uttryck for.

3.4.3 Svensk praxis

I Englandsfararmélet foresprdkade HFD en folkréttslig tolkning enligt
Wienkonventionen. I malet lade HFD tyngdpunkten pé avsikten parterna hade
med skatteavtalet utan att begrinsa tolkningen till avtalstexten. Fallet avsag
bland annat tolkningen av begreppet “inkomstkilla”. Eftersom det inte var
mdjligt att av avtalstexten utldsa parternas avsikt, framforde HFD det dr [...]
nddvéandigt att med ledning av avtalets terminologi i Ovrigt, dess
uppbyggnad och systematik, den aktuella bestimmelsens funktion, tillkomst
och historiska sammanhang samt andra sddana forhdllanden forsoka
klarldgga vad som kan anses ha varit de avtalsslutande parternas avsikt.”!%?
HFD anforde ocksa att ”[a]vgdrande for avtalets tolkning &r salunda framst
vad avtalsparterna avsett med bestimmelserna i avtalet, ndr dessa
tillkom.”1%* Kleist anser att resonemangen speglar ett kontextuellt
forhéllningssatt eftersom tyngdpunkten lades pa avsikten mellan staterna
och tolkades mot bakgrund av sammanhanget i enlighet med artikel 31.3
Wienkonventionen.!'%

100 Keist (2012) s. 74.

101 Linderfalk (2014) s. 16 ff.
102 Thid. s. 26 f.

103 RA 1987 ref. 162 s. 3.

104 Thid. s. 5.

105 Kleist (2012) s. 77.
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I Luxemburgmalet fastslog HFD att Wienkonventionens tolkningsregler ska
ligga till grund for tolkningen och att tolkningen ska inriktas pd att faststélla
avtalsparternas gemensamma avsikt. Tolkningen ska alltsd priméart grundas
pa avtalstexten, men uttrycken ska ses till sitt sasmmanhang mot bakgrund av
avtalets syfte och Aindamal. Aven i HFD 2011 not. 59 uttalade domstolen att
parternas gemensamma avsikt dr central och samma tolkningsprocedur som 1
ovannidmnda rittsfall tillimpades.

Domstolen féster sdledes stor vikt vid parternas gemensamma avsikt baserat
pa det kontextuella och det dr det som dr vigledande vid oklarheter. Detta dr
inte helt linje med den objektiva tolkningsmetod som FN:s
folkrattskommission gett uttryck for.

3.5 OECD:s modellavtal

OECD bestar av 38 medlemsstater.! Sverige har varit medlem i OECD
sedan organisationen bildades. Det 6vergripande syftet med organisationen &r
att frimja ekonomiskt och internationellt samarbete.!” OECD:s
skattekommitté har utarbetat en modell for hur skatteavtal mellan
medlemsstaterna bor se ut och har rekommenderat medlemsstaterna att basera
sina skatteavtal pa det, vilket har efterfoljts. Idag finns det en betydande
harmonisering av skatteavtalen.!® Malet med skatteavtalen dr utdver att
framja globalt samarbete ocksé att undvika dubbelbeskattning. Modellavtalen
dmnar klargora och standardisera vilken skattesituation en skattebetalare
befinner sig i, s& att medlemsstaterna kan ha gemensamma ldsningar pé
identiska fall av dubbelbeskattning.!® Den forsta versionen av modellavtalet
kom ut 1963 och har sedan dess uppdaterats kontinuerligt. Den senaste
versionen dr fran 2017.'1° Modellavtalen dr inte bindande men de fungerar
som en forebild vid ingdende av avtal mellan medlemsstaterna. Det anvinds
dven av stater som inte 4r medlemmar i OECD. I anslutning till modellavtalet
har OECD é&ven utarbetat kommentarer som har till syfte att faststilla
innehéllet 1 modellavtalet och tjana som ett tolkningshjédlpmedel.
Kommentarerna innehéller bland annat forklaringar till terminologin och
historiska  beskrivningar av  bakgrunden till bestimmelserna.!!!
Medlemsstaterna har mdjlighet att avge anmérkningar pd kommentarerna och
reservera sig mot artiklar i modellavtalet. Det sistndmnda innebér att en stat

106 OECD Global (2021).

107 Johansson (2021) s. 50.

198 Hilling (2017) s. 124 f.

109 OECD:s modellavtal 2017 kommentaren till introduktionen punkt. 2.
110 Johansson (2021) s. 52.

T Hilling s. 124 f.
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inte tdnker infora en viss artikel i modellavtalet i sina framtida skatteavtal. En
anmarkning innebdr att en stat limnar synpunkt till en kommentar for att visa

att staten foretar en annan tolkning 4n den kommentaren ger uttryck for.!!?

Modellavtalen med dess kommentarer dr alltsd inte bindande och det kan
diskuteras vilken betydelse dessa har i forhallande till den svenska
internritten. Vid tolkning av svensk intern skatterétt anses réittsnormhierarkin
vara i foljande turordning; lagtext-praxis-forarbeten-doktrin.!'> OECD-
material passar inte in pd ett sjilvklart sdtt i denna redan befintliga
normhierarki.!'* Emellertid, ir modellavtalen med tillhdrande kommentarer
en etablerad réttskalla i svensk rétt. HFD har i Luxemburgmalet uttalat att vid
internationell beskattning bor modellavtalet med kommentarer tillmétas
sdrskild betydelse. Detta foranleds av att nér ett avtal har utformats efter
modellavtalet finns anledning att anta att parterna avsett uppna ett resultat 1
overrensstimmelse med kommentarerna. Ett saidant forfarande har bekréftats
i efterfoljande praxis.!'> I HFD 2016 ref. 53 konstaterade HFD genom att
hénvisa till Luxemburgmalet att det finns fog fOr att anta att partsavsikten
stimmer Overens med kommentarerna om ett skatteavtal utformats i enlighet
med OECD:s modellavtal. Kommentarerna ér alltsd inte bindande men for
svensk del har de anvints som vigledning, vilket tydligt visar stod for att de
har ett betydande réttskéllevérde.

3.5.1 Hur kommentarerna forhéller sig till Wienkonventionens
tolkningsregler

Inom den folkréttsliga doktrinen har det dven diskuterats hur OECD:s
kommentarer forhéller sig till Wienkonventionen. Sarskilt centralt &r under
vilket tillimpningsomrade 1 Wienkonventionens artiklar  31-33
kommentarerna faller. Som nyss ndmnts, anvdnder domstolarna
kommentarerna som ett tolkningsmedel, men det framgér inte av praxis hur

de far stillning i forhdllande till Wienkonventionen. !¢

Dahlberg framfor att om kommentarerna funnits tillrdckligt lange kan de
inordnas under artikel 31.1 som gédngse mening, men det krdvs tid for att
kommentarerna ska anses ha fétt tillracklig spridning och genomslag for
detta.!!” Hilling menar att beroende pé vilken argumentation som fors kan
anvindningen av kommentarerna motiveras av de olika tolkningsartiklarna i

112 Se Johansson (2021) s. 52; Dahlberg (2020) s. 285 f.

113 Rick (2016) s. 543.

114 Ibid.

115 Se bland annat Ra 2009 ref. 91; HFD 2012 ref. 18; HFD 2016 ref. 23.
116 Se Bjuvberg (2015) s. 428.

17 Dahlberg (2020) s. 285; Vogel (2002). s. 616.
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Wienkonventionen. Exempelvis kan kommentarerna tillimpas for att
bestdmma skatteavtalets “andamal och syfte” i enlighet med artikel 31.1.118
Ward anfor att om tvd medlemsstater har anslutit sig till en viss artikel 1
modellavtalet och inte ldmnat en reservation mot tillhdrande kommentarer
talar det starkt for att den gemensamma partsavsikten &r att folja

kommentarerna.!!?

Avslutningsvis gér det att fastsla att det inte rdder Gverensstimmelse om var
kommentarerna ska inordnas i Wienkonventionen. Déremot rdder det
overensstimmelse om att kommentarerna har en betydande roll vid
tolkningen av skatteavtal, vilket dven stods av praxis fran HFD.!2°

3.5.2 Ambulatorisk eller statisk tolkning?

En sidrskilt central fraga ar om ett statiskt eller ett ambulatoriskt
forhéllningssitt till OECD:s kommentarer ska tillimpas vid tolkning av
skatteavtal. Kommentarerna uppdateras kontinuerligt och ett ambulatoriskt
forhallningssitt innebér att dndringar som har gjorts i kommentarerna efter
skatteavtalets ingdende ska tillmatas betydelse.!?! Ett statiskt forhallningssétt
innebdr att kommentarerna som fanns tillgéngliga vid avtalets ingdende &r de

kommentarer som ska tillimpas vid tolkningen.!??

Doktrinen har problematiserat de olika forhallningssitten. Bjuvberg framfor
att det starkaste argumentet for en statisk tolkning dr att den versionen som
forelag vid tidpunkten for avtalsslutet dr ocksd den som har antagits av

t.123 Kleist menar att senare

parterna och utgdr en del av sammanhange
kommentarer inte kan utgdra partsavsikten eftersom de inte fanns vid avtalets
ingdende och inte heller kan de utgéra sammanhanget i artikel 31.2 eftersom
de inte upprittades vid avtalsslutet.!?* Jones dr av &sikten att en statisk
tolkning riskerar att samma bestimmelse tilldmpas och tolkas olika beroende
pa nér skatteavtalet inforlivades. Ett ambulatoriskt forhallningssitt innebér en
mer enhetlig tolkning eftersom samma uttryck och bestimmelser kommer
tolkas lika.'?> Vogel anfor att om en kommentar har funnits sedan tillkomsten
av Wienkonventionen kan den anses ha saddan dignitet att den utgdr gingse

mening enligt artikel 31.1 1 Wienkonventionen. Kommentarer som har

18 Hilling (2017) s. 126.

19 Ward (2006) s. 100.

120 Se avsnitt 3.5.

121 Hilling (2017) 5. 117; s. 125.
122 Thid. s. 117.

123 Bjuvberg (2015) s. 439.

124 Kleist (2012) s. 104.

125 Jones (2002) s. 103.
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tillkommit efter det att avtalet slutits kan ses som speciell mening enligt
artikel 31.4. Detta géller cirka 10 &r gamla kommentarer. Kommentarer som
ar nyare dn sd kan inordnas under artikel 32 om supplementira
tolkningsmedel.'>® Aven Wattel och Marres framfor att nyare kommentarer
kan inordnas som ett supplementdrt tolkningsmedel. Detta eftersom enligt
dem, borde uttrycket "forarbetena till traktaten och omsténdigheterna vid dess
ingdende” endast ses som ett exempel pd vad som kan utgora ett sddant
tolkningsmedel.'?” Jones stéller sig fragande till att kommentarerna ndgonsin
kan utgora ett supplementdrt tolkningsmedel. Det skulle innebidra att
rittstillimparen forvéntas att tolka skatteavtal utan att beakta kommentarerna
och endast tillimpa dessa nir oklarheter eller tvetydigheter forekommer. Nér
det giller nyare kommentarer anfor Jones att det dr svért att inordna ett
ambulatoriskt forhdllningssétt till dessa enligt Wienkonventionens regler
31.1-31.4.12% Jones anfor att doktrin ofta argumenterar for att ett
ambulatoriskt tolkningssétt skulle innebdra konstitutionella problem. Ett
argument dr att manga stater inforlivar skatteavtal genom lag, exempelvis
Sverige, och om de nya kommentarerna retroaktivt gors géllande blir det
problematiskt ur ett konstitutionellt perspektiv. Foreliggande resonemang
instimmer inte Jones med eftersom intern lagstiftning fordndras kontinuerligt
och i de flesta fall tas den senare lagstiftningen i1 beaktande. Risken med att
inte tilldimpa senare kommentarer dr att skatteavtalen blir irrelevanta eftersom
de inte dr anpassade efter de nya fOrutsittningarna som har tillkommit i
sambhillet efter skatteavtalets inforlivande.'?* Aven om senare kommentarer
inte pd ett lika uppenbart vis kan inordnas i Wienkonventionen som
kommentarerna som foreldg vid skatteavtalets ingdng kan de anses att
”[...]they may represent a consensus on how developments are to be
treated,[...]”"3°

Sallander menar att en kommentar som &ndrar det materiella kan medfora
konstitutionella problem eftersom den nya innebérden av bestimmelsen inte
fanns vid avtalsslutet, vilket kan strida mot legalitetsprincipen.!! Dahlberg ar
av uppfattningen att nyare kommentarer kan anvindas om de endast innebér
ett fortydligande och inte innebdr en fordndring i1 sak. Ault framfér en
besldktad asikt att ett ambulatoriskt forhéllningssatt kan tillimpas pa redan
ingéngna avtal om det utgor ett fortydligande.!*? Denna utgangspunkt finner

126 Dahlberg (2020) s. 285; Vogel (2002) s. 616.
127 Wattel & Marres (2003) s. 228.

128 Jones (2002) s. 102 f.

129 Ibid. s. 103 £.

130 Ibid. s. 104.

131 Sallander (2017) s. 718 f.

132 Se Dahlberg (2020) s. 284; Ault (1993) s. 67.
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dven stod 1 introduktionen till OECD:s modellavtal dir det gar att utldsa
foljande:

“[m]any amendments are intendent to simply clarify, not change, the meaning
of the Articles or the Commentaries, and such a contrario interpretations (that
the previous wording resulted in consequences different from those of the

modified wording) would clearly be wrong in these cases.”!33

Andringar och tilligg i kommentarerna utgdér ofta fortydligande av hur
artiklarnas ska tolkas och &r inte en fordndring av artikeln. Nya kommentarer
som innebidr en materiell forandring, ska ddremot inte beaktas vid tolkningen
av redan ingdngna avtal. Barenfeld framfor att en distinktion mellan ett
fortydligande och tilldgg kan lata rimlig i teorin men 1 praktiken dr det svért
att skilja ett fortydligande frin ett tilldigg. En dndring som inte dr av ren
grammatisk karaktir innebér att det finns mer &n en tolkning av bestimmelsen
vilket medfor en materiell fordndring av réttslaget.!3

3.5.3 Svensk praxis om ambulatorisk och statisk tillimpning
av kommentarerna

Praxis har vittnat om béde ett ambulatoriskt och statiskt forhallningssétt. |
Luxemburgmaélet, fann HFD inte ledning i de kommentarer som var aktuella
vid avtalsslutet, varfor senare kommentarer tillimpades. Kommentarerna gav
dock inget resultat och HFD uttalade att de saknade relevans for malet.
Sallander framfor att HFD hade ett forsiktigt ambulatoriskt forhallningssétt
eftersom de forst beaktade éldre och sedan nyare kommentarer.'** Aven i RA
2001 ref. 38 foretog domstolen ett ambulatoriskt forhédllningssatt dér
tolkningen av begreppet fast driftstille gjordes i ljuset av kommentarerna till
1992 ars version av modellavtalet, trots att kommentarerna som fanns vid
avtalsslutet var frdn 1963 ars version. Det ska dock noteras att den forsta
instansen tillimpade den &dldre versionen av modellavtalet men kom till
samma slutsats som HFD, vilket kan vara en antydan att ett ambulatoriskt
forhallningssétt dr for handen sa till vida det inte fordndrar utgéngen i
malet.!3¢ HFD 2016 ref. 57 bekriftar denna slutsats. De dndringar som hade
skett 1 kommentarerna efter avtalets ingdng innebar ett utvidgat
tillampningsomradde som medforde att den inkomst som tidigare inte var
beskattningsbar skulle bli det med anledning av de nya kommentarerna. Som
foljd av detta, beaktade HFD inte de nyare kommentarerna, vilket &r en

133 OECD (2017) kommentaren till introduktionen punkt. 36.
134 Barenfeld (2005) s. 49 ff.

135 Sallander (2010) s. 110.

136 Ramber (2012) s. 510.
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indikation att HFD inte ldgger dndringar och tilldgg i kommentarer till grund
for tolkningen om artikeln fér en annan materiell innebord.!*” T ovanndmnda
dom uttalar HFD é&ven att ’[...]det forhallandet att flera ldnder reserverade
sig ndr tilldgget togs in i kommentaren visar att den tillagda skrivningen inte
endast dr ett klargérande av bestdmmelsens innebord. Tilligget medfor
snarare att bestimmelsens tillimpningsomrdde utvidgas, vilket alltsé skedde
efter det att Irland och Sverige undertecknade skatteavtalet. Vid sadant
forhédllande bor bortses fran tilldgget vid tolkningen av den gemensamma
partsavsikten.”!3® Thorell menar att detta dr en indikation pé att om senare
kommentarer innebdr att artikelns tillimpningsomrade utvidgas bor tilldgget

bortses ifran tolkningen av den gemensamma partsavsikten.!3

3.6 Sammanfattande slutsatser

Vad giller hur skatteavtalen ska tolkas, dr det bekréftat i HFD:s praxis att
Wienkonventionens tolkningsregler ska ligga till grund for tolkningen i
svensk intern ritt. I Englandsfararmalet stod det klart att Wienkonventionen
ska ligga till grund for avtalstolkningen for att utréna viljan mellan parterna.
I samma rittsfall framgick dven att tolkningen ska grunda sig pé avtalstexten
och om avsikten inte kan utrénas ska uttrycken tolkas i sitt sammanhang och
mot bakgrund av avtalets syfte och dndamal.!*® I Luxemburgmaélet
bekriftades denna instédllning och tydliggjordes dven att Wienkonventionens
tolkningsregler ligger till grund for det internréttsliga forhéllandet mellan den
enskilde och skattemyndigheten.!*! Wienkonventionens tolkningsregler ar
alltsa tillampliga bade som egenskap av folkrittslig traktat som vid tolkningen
av inforlivade skatteavtal 1 egenskap av svensk intern rétt.

Den folkrittsliga tolkningsmetod som Wienkonventionen uppstiller kan
beskrivas som frdmst objektiv da avtalets ordalydelse dr grunden for
tolkningen.!*? Principen om bona fide méjliggor for en teleologisk tolkning
eftersom syftet med principen dr att uppnd en tolkning i enlighet med
parternas gemensamma och verkliga avsikter. Detta kan jamforas med
Ekelofs radikalteleologiska tolkningsmetod, att man ska tolka efter den
avsedda effekt lagen vill uppnd.'** HFD har i avgjorda mal lagt stor vikt vid

137 Bjuvberg (2016) s. 213 f.
38 HFD 2016 ref. 57 s. 4 f.
139 Thorell (2020) s. 617.

140 Se avsnitt 3.1; 3.4.3.

141 Se avsnitt 3.4; 3.4.3.

142 Se avsnitt 3.4.1; 3.4.2.

143 Se avsnitt 3.2; 3.4.1; 3.4.2.
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avtalstexten men vid tolkningen av den har partsavsikten varit central, varfor

metoden kan beskrivas som kontextuell.'44

Det star dven klart att Sverige dr en medlemsstat i OECD och av detta f6ljer
att Sverige 1 stor méan baserar sina skatteavtal pd modellavtalet. I
modellavtalet finns det &ven kommentarer som ska végleda vid tolkningen av
avtalet. Dessa ér inte rittsligt bindande men savél doktrin som praxis &r eniga
over kommentarernas betydelse.!*> I Luxemburgmalet uttalade domstolen att
kommentarerna anses utgéra partsavsikt hos de stater som baserat sina
skatteavtal pa modellavtalet. Nér det gdller kommentarer som har tillkommit
efter det att avtalet har inforlivats rdder det delade meningar om ett
ambulatoriskt eller statiskt forhallningssitt ska intas. !4

Fordelen med ett ambulatoriskt forhallningssétt ar att det troligtvis dr mest
anpassat efter de raddande omsténdigheterna, men ocksa att det leder till en
mer enhetlig tolkning 6ver tid, eftersom bestimmelser kommer tolkas lika.
Ett statiskt forhdllningssétt kan medfora att uttryck i ett gammalt avtal fir en
annan betydelse i det nyare avtalet. Nackdelen med ett ambulatoriskt
forhédllningssitt ar att det kan leda till rittsosdkerhet och ofGrutsebarhet i
skattesystemet ndgot som inte rimmar med det av manga ansett
grundlagsreglerade foreskriftskravet. Ett statiskt forhéllningssitt framjar
rittssdkerheten eftersom kommentarerna som fanns vid avtalsslutet dven ska
anvéndas vid tolkningen. Risken med ett sddant forhéllningssatt &r dock att
kommentarerna kan vara oforenliga med samtiden.'4’

Den hitintills genomgangna praxisen talar for att ett ambulatoriskt
forhallningssitt kan intas men inte om de nya kommentarerna @ndrar det
materiella sé att beskattningsanspraket utvidgas. Ndgot som stimmer dverens
med OECD:s instruktioner om hur senare kommentarer ska anvindas.'*®

144 Qe avsnitt 3.4.3.

145 Se avsnitt 3.5; 3.5.1.
146 Qe avsnitt 3.5.2.

147 Tbid.

148 Qe avsnitt 3.5.3.
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4 Fast driftstéille

Uppsatsens syfte dr att undersdka nér fast driftstdlle uppstér i Sverige nér en
person arbetar hemifran i Sverige men &r anstélld pa ett utlandsbeldget bolag.
Syftet tar sdledes sikte pd gridnsdverskridande situationer och pa grund av
Sveriges medlemskap i OECD och dess beskattningsavtal med andra
medlemsstater péverkas modellavtalets definition regleringen om fast
driftstdlle. I avgdrandet om en arbetsgivare har ett fast driftstille enligt
beskattningsavtal mellan Sverige och ett annat medlemsland, erfordras det att
fast driftstille finns enligt sdvdl den svenska bestimmelsen som
modellavtalets.!* Dérfor ska en genomgang av den internréttsliga regleringen
och OECD:s bestdmmelse om fast driftstille foretas. Kapitlets inledande
avsnitt behandlar modellavtalets generella definition av fast driftstidlle med
utgéngspunkt i OECD:s kommentarer. Aven situationer som dr undantagna
begreppet avhandlas. Dairefter aterges begreppet fast driftstille ur ett
internrattsligt perspektiv. Forst presenteras de skattemidssiga konsekvenserna
av att ha ett fast driftstdlle i Sverige. Sedan dterges den svenska bestimmelsen
om fast driftstélle och relevanta skillnader mellan modellavtalets och den
internrittsliga bestimmelsen belyses. Ett stillningstagande frén Skatteverket
om fast driftstille och hemarbete diskuteras dven, med sérskilt beaktande av
2017 ars kommentarer. Slutligen aterges relevanta réttsfall om nédr fast
driftstdlle uppkommit vid hemarbete vid tillimpning av modellavtalet i den
nationella rétten.

4.1 Fast driftstalle enligt OECD:s modellavtal

OECD:s bestammelse om fast driftstille regleras i artikel 5. Den senaste
versionen av OECD:s modellavtal med tillhérande kommentarer &r fran 2017.
I samband med uppdateringen fick artikel 5 en delvis &dndrad lydelse. Sverige
har reserverat sig i ett antal avseende i den nya revideringen. Sverige kommer
inte anvinda sig av den nya lydelsen av artikel 5.4, 5.5 och 5.6 med
tillhérande kommentarer och kommer inte tillimpa den nya regleringen
5.4.1.1%° Hur framstillningen ska forhalla sig till reservationen &r virt att
diskutera. En reservation innebédr som bekant att en stat inte &mnar infora en
viss artikel i modellavtal i sina framtida avtal.!’! Det finns dock manga
aspekter vad giller reservationer som inte faller inom ramen for
framstéllningen. Eftersom reservationerna som vidtagits inte har en storre

149 Se avsnitt 2.3.
150 Se Skatteverket rittslig viigledning (2022b).
151 Se avsnitt 3.2.
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paverkan pa framstéllningens fragestéllningar, kommer jag inte behandla de
artiklar dar Sverige har reserverat sig och kommer i stdllet att utgé fran den
dldre versionen fran 2014.

4.1.1 Den generella defintionen av fast driftstille

Bestdmmelsen om fast driftstélle regleras i artikel 5 1 modellavtalet. Det &r 1
artikel 5.1 den generella definitionen av fast driftstille aterfinns. Denna
definition bendmns som huvudregeln, i vilken tre kumulativa rekvisit framgér
som maste vara uppfyllda for ett fast driftstélle ska uppkomma.!>?

- Det ska finnas en plats for affarsverksamheten (eng. “’place of
bussiness™),

- Platsen ska vara stadigvarande (eng. “’fixed”),

- Affarsverksamheten ska helt eller delvis bedrivas fran platsen (eng.
“through which the business of the enterprise is wholly or partly
carried on”).

Foljande underavsnitt behandlar dessa tre rekvisit separat. Fokus ligger pa de
aspekter som &r relevanta for uppsatsens syfte. Sedan presenteras de undantag
som framgar av artikel 5.4.

4.1.2 Plats for affarsverksamhet

Uttrycket plats for affdrsverksamhet (eng. “place of business”) omfattar
bland annat lokaler, byggnader och andra anldggningar som fOretaget
anvénder for att bedriva sin affdarsverksamhet.!> Det dr inte av vikt huruvida
platsen behdvs for att bedriva verksamheten. Inte heller &r det av betydelse
om platsen anvinds uteslutande for affarsmissiga dandamal.!>* Det som ar
avgorande for forsta rekvisitets tillimplighet 4r om foretaget forfogar dver
(eng. “at disposal”) platsen.'>> En beddmning gors utifrdn de faktiska
forhédllandena och det ar inte avgorande hur foretaget forfogar Gver platsen.
Det har ingen betydelse om foretaget hyr platsen, dger eller till och med
forfogar 6ver den illegalt.!>® Daremot méste det finnas ett samband mellan
platsen och en specifik geografisk punkt.!>” Platsen méste vara fysiskt

1532 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 6.
153 Ibid.

154 Ibid, punkt. 10.

155 Tbid, punkt. 11.

156 Tbid, punkt. 12.

157 Ibid. punkt. 21.
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beldgen inom kéllstatens territorium.!*® Varfor exempelvis en satellit eller en
hemsida inte kan uppfylla kravet om plats.!>® Det erfordras séledes fysisk
ndrvaro av fOretaget i kéllstaten for att foretaget ska anses forfoga Gver
platsen. Den blotta nérvaron &r inte tillrdcklig utan en helhetsbeddmning ver
omstdndigheterna krévs. Faktorer som i vilken utstrackning foretaget narvarar
pa platsen, foretagets faktiska makt (eng. “effective power”) att nyttja platsen,
och vilka aktiviteter som sker pa platsen tas i beaktande.!*°Hur faktisk makt
att nyttja platsen forhaller sig till att forfoga Gver platsen visas nedan med
exempel fran kommentarerna.

Om ett foretag har exklusiv formell rétt (eng. exclusive legal right”) att nyttja
en plats och den endast anvinds for att bedriva affirsverksamhet, anses
foretaget forfoga Over platsen. Foretag med tillatelse att nyttja ett annat
foretags plats pa en regelbunden basis och gor det under en lidngre tid kan
anses forfoga over platsen.'®! Déremot om foretagets ndrvaro pa platsen ar
oregelbunden och tillfallig (eng. “intermittent and incidental”) ska den inte
anses vara en plats for affirsverksamhet.!®? De ovanndmnda exemplen
belyser att om foretaget inte har en exklusiv formell rétt att nyttja platsen,
torde det krdvas en regelbundenhet och omfattning for att platsen ska anses
vara till foretagets forfogande. Dessa kommentarer om exklusiv formell rétt
och vikten av regelbundenhet och omfattning vid avgdrandet om forfogande,
publicerades forsta gangen i 2017 ars kommentarer. I de tidigare versionerna
av kommentarerna var inte kravet pd ndrvaro i forhallande till férfogande lika

omfattande.!63

4.1.3  Sarskilt om forfogande och hemarbete

Den 11 oktober 2011 publicerades ett forslag frin OECD pa hur hemarbete
ska tolkas i forhallande till fast driftstdlle. Forslaget inkom efter att en
delegation hade stillt fraigan om detta. OECD kom till slutsatsen att denna
fréga ar relaterad till inneborden av ’forfoga” och att en tydligare redogorelse
om hemarbete behdvdes!®4, varfor tva specifika punkter om hemarbete i
kommentarerna infordes forsta gdngen i 2017 &rs utgéva.!'®

I de specifika kommentarerna om hemarbete framgar att endast det faktum att
en arbetstagare arbetar hemifrdn innebir inte att platsen automatiskt &r till

158 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 27.

159 Ibid.

160 Tbid, punkt. 12.

161 Tbid.

162 Ibid.

163 Se till exempel OECD (2014) kommentaren till art 5 punkt. 4.2.
164 OECD (2011) s. 12 £,

165 Se OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 18-19.
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foretagets forfogande. En helhetsbedomning 6ver omstindigheterna krévs. 66
En arbetstagare som tillfdlligt och oregelbundet arbetar hemifran medfor inte
att bostaden é&r till foretagets forfogande. Ett hemmakontor som anvinds
kontinuerligt och regelbundet (eng. “regular and continious”) och om
arbetsgivaren inte tillhandahédllit en kontorsplats, kan medfora att platsen

anses vara till forfogande.'®’

Arten av verksamheten (eng. “nature of the
business”’) kan ocksa vara sddan att arbetstagaren maste arbeta hemifran for
att fullgora sina arbetsuppgifter.!%® Nir en griansarbetare (eng. “cross frontier
worker”) som ir anstilld i ett grannland véljer att utfora det mesta av sitt
arbete hemifran kommer det inte innebéra att bostaden anses st till foretagets
forfogande, om arbetsgivaren erbjudit en arbetsplats i grannlandet.'® Det
beror pa att arbetstagaren har en faktisk mojlighet att arbeta péd plats och
foljaktligen ar hemarbetet inte ett krav. Avgdrande dr om arbetstagarens
arbetsforhallanden medfor att denne maste arbeta hemifran eller om foretaget

faktiskt tillhandahaller en arbetsplats.!”

OECD:s rdd anfor att anvdndandet av ett hemmakontor oftast inte medfor
ndgra problem eftersom de anstéllda i allménhet har ett eller flera driftstillen
att rapportera till i den staten de arbetar i. Arbetet som utfors hemifran &r
ocksd manga ganger av forberedande eller bitrddande karaktir och omfattas
dirfor av bestimmelsens undantagsregel.!”! Slutligen ska det tilliggas att
ovanstéende troligen avser situationer dér det finns ett anstéllningsforhéllande
mellan foretaget och individen. Denna beddmning baseras pd att orden
anstilld (eng. “employee”) och fOretag (eng. enterprise”) anvinds i
exemplen.!”?

4.1.4 Platsen ska vara stadigvarande

For att fast driftstille ska foreligga kravs det dven att platsen foretaget
forfogar over ér stadigvarande (eng. “fixed”’). Det kréivs en viss varaktighet.
Tidsgrénsen nér en plats anses varaktig dr obestimd. Emellertid har ménga
medlemslénder ansett att en verksamhet som bedrivs mindre @n sex manader
inte betraktas utforas fran en stadigvarande plats. OECD anger darfor sex
ménader som riktlinje.!”> Denna tidsfrist géller inte for verksamheter av
aterkommande karaktir. I sddana situationer tas den sammanlagda tiden och

166 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 18.

167 Ibid.

168 Tbid.

169 Tbid, punkt. 19.

170 Ibid. punkt. 18-19.

17T OECD (2017) punkt.19; Se avsnitt 4.1.7 om undantagen.
172 Se OECD (2017) punkt. 18.

173 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 28.
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antalet ganger platsen anvénts genom aren i beaktande for att faststilla om

platsen &r stadigvarande.!™

Ett annat undantag fran tidsfristen &r
verksamheter som bedrivs uteslutande i kéllstaten under kortare tid. Om ingen
motsvarande verksamhet finns i hemviststaten och anknytningen dr starkare

till kéllstaten, kan platsen betraktas som stadigvarande.!”

4.1.5 Helt eller delvis bedriven verksamhet

For att fast driftstdlle ska uppstd pd den stadigvarande platsen krdvs det att
foretaget helt eller delvis (eng. “wholly or partly carried on”) bedriver sin
affarsverksamhet frin platsen. Verksamheten behover inte vara permanent i
den bemirkelsen att den inte har ndgra avbrott, sa linge den bedrivs
regelbundet frdn platsen.!’”® Det maste finnas samband mellan den
stadigvarande plats verksamheten bedrivs fran och affirsverksamheten. Som
exempel pd sddan anknytning &dr en konsult som arbetar pd en bank, om denne
1 ett utbildningsprojekt forflyttar sig mellan bankens olika filialer som é&r
beldgna pd olika platser, finns inte sddan anknytning mellan den verksamhet
som bedrivs och den plats som &r stadigvarande for att fast driftstille skulle
uppkomma. Anta 1 stillet att konsulten arbetar p4 samma filial men arbete
utfors pa filialens olika kontor. Da anses all verksamhet kunna bindas till
samma plats.!”” Om en malare arbetar i en kontorsbyggnad och har flera
efterfoljande kontrakt som &r oberoende av varandra, fran flera
uppdragsgivare, anses inte en sddan anknytning finnas eftersom det inte finns
ett kommersiellt samband mellan platserna dér verksamheten bedrivs och
affarsverksamheten.!”® Det maste séledes finnas en anknytning mellan den
verksamhet som bedrivs och den plats som dr stadigvarande for att ett fast
driftstélle ska uppkomma.

4.1.6  Affarsverksamhet méste bedrivas frn platsen

Det sista kravet for att en verksamhet ska utgora ett fast driftstdlle dr att det
ror sig om en affdrsmdssig verksamhet (eng. “place of business™).
Verksamheten behdver inte vara av produktiv karaktér, vilket innebér att den
inte behdver producera eller generera ett ekonomiskt vérde.!” Det erfordras
att verksamheten utgér en visentlig och betydande del av fOretagets
verksamhet, for att den ska ses som affarsmédssig. Verksamheten som bedrivs
ska utgora kdrnverksamhet. Nér verksamhetens allmédnna syfte dr identiskt

174 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 29.
175 Ibid. punkt. 30.
176 Ibid. punkt. 35.
177 Ibid. punkt. 25.
178 Tbid, punkt. 24.
179 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 35.
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med foretagets brukar det utgora kdrnverksamheten.!® Det krivs séledes en

helhetsbeddmning av omstindigheterna.!®! 1

sammanhanget dr det relevant
att ndmna att det gors skillnad pa aktiviteter som utgor karnverksamhet och
aktiviteter som dr av forberedande och bitrddande art. Den del av
verksamheten som anses forberedande eller bitrddande omfattas av

undantaget i artikel 5.4.
4.1.7 Undantag fran fast driftstille

I artikel 5.4 foljer en icke-uttdmmande lista med ett antal verksamheter och
aktiviteter som ar undantagna att utgora fast driftstélle, trots att de uppfyller
samtliga tre rekvisit.'®? Gemensamt for dessa dr att de &r av forberedande eller
bitrddande karaktdr. Distinktionen for vad som &r en aktivitet som omfattas
av begreppet fast driftstille och vad som utgdér en forberedande eller
bitrddande aktivitet, &r inte sjdlvklar. Avgorande i bedomningen dr om
verksamheten &r en vésentlig och betydande del av fOretagets hela
verksamhet.'®3 Négra exempel pa aktiviteter som faller inom undantaget ar
om foretaget anvénder en plats endast for att lagra eller leverera varor som
tillhor foretaget.'®* Inneborden av att falla inom undantaget &r att
medlemslédnder saknar grund for att beskatta foretaget for det resultat som
genereras fran verksamheten som bedrivs i kéllstaten.'®> Avslutningsvis for
att undantagsregeln ska vara tillampligt krdvs det att aktiviteterna uteslutande
ar av forberedande eller bitrddande karaktdr. Om aktiviteterna som utfors
dven utgor kdarnverksamhet triffas inte verksamheten av undantaget.!86

4.2 Fast driftstille i intern ratt

For att fast driftstdlle vid hemarbete ska uppsta krévs det att fast driftstélle
finns bdde enligt modellavtalets begrepp och enligt intern rétt. Foljande
avsnitt kommer redogora for fast driftstélle ur ett internréttsligt perspektiv.

4.2.1 Beskattning av utlindska bolag som anses ha fast
driftstille enligt intern réatt

Den som é&r obegrinsat skattskyldig i Sverige, dr skattskyldig for alla sina
inkomster, oavsett om inkomsten kommer frdn Sverige eller utomlands. Detta

130 OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 59.
181 Tbid, punkt. 79.

182 OECD (2014) kommentaren till art 5 punkt. 21.
183 Tbid, punkt. 24.

184 Tbid, punkt. 22.

185 Jacobsson (2018) s. 272 1.

136 OECD (2014) kommentaren till art 5 punkt. 30.
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ger uttryck for hemvistprincipen.!8” Svenska juridiska personer r obegrénsat
skattskyldiga, ndgot som kommer till uttryck i 6 kap. 3 § IL. Vilka som faller
inom begreppet framgédr av samma paragraf, exempelvis juridiska personer

som ir registrerade i Sverige eller har Sverige som plats for styrelsens site. 88

Av 6 kap. 7 § IL fOljer att utlindska juridiska personer dr begrinsat
skattskyldiga hédr i1 riket. En person som é&r begrinsat skattskyldig é&r
skattskyldig for inkomster som hirstammar fran Sverige, oavsett var personen
har sin skatterittsliga hemvist. Detta foljer av kéllstatsprincipen.'®® I 6 kap.
11 § IL, ges en ndrmare precisering for ndr en juridisk person anses som
begridnsat skattskyldig, da det i bestimmelsen gir att utldsa en lista av
inkomster som “anses ha tillracklig anknytning till Sverige”. I bestimmelsen
framgar att en juridisk person dr begrinsat skattskyldig for inkomster fran ett
fast driftstélle i Sverige.

En arbetsgivare kan, ndr deras arbetstagare arbetar hemifran bli begrinsat
skattskyldig om platsen arbetstagaren utfor arbetet ifrdn utgor ett fast
driftstille. Bolaget blir saledes skattskyldigt for all inkomst som kan hinforas
till Sverige.!”® Nir arbetsgivaren har ett fast driftstélle i Sverige likstélls den
dven med en svensk arbetsgivare och blir dven skattskyldig dédrefter.!*!

4.2.2  Tillkomsten av den internréttsliga regleringen av fast
driftstélle

Den internrattsliga regleringen av fast driftstélle dterfanns forst i den numera
upphivda Kommunalskattelagen (1928:370).1? Vid begreppets tillkomst tog
beskattningen sikte pa att avgoéra vilken beskattningsort en fysisk eller
juridisk person skulle beskattas i. Detta medforde bland annat att juridiska
personer beskattades i alla kommuner dir verksamhet bedrevs.'”> Ar 1986
infordes en modifierad bestimmelse 1 syfte att utvidga bestimmelsen om fast
driftstdlle och precisera den ytterligare. Lagstiftaren framholl att den interna
beskattningsrétten ska vara lika omfattande som den beskattningsritt som
tillkommer Sverige genom ingéngna skatteavtal. Tillimpningen av den
interna bestimmelsen om fast driftstédlle underléttas darmed i forhéllande till
skatteavtalets samt att det innebdr att beskattningen blir densamma oavsett
om skattskyldigheten uppkommer pa grund av den interna rétten eller ett

137 Se avsnitt 2.1.

188 6 kap. 3 § IL.

189 Se avsnitt 2.1.

190 Se 13 kap. 1 § IL.

191 Ceije (2020) s. 169.

192 3 kap.53§ Kommunalskattelag (1928:370).
193 1986/87:30 s. 40.

41



skatteavtal. Av den anledningen, dr den internrittsliga regleringen om fast
driftstdlle utformad efter samma principer som i modellavtalet.!®* Den
nuvarande regleringen &terfinns 1 2 kap. 29 § IL. Trots att den svenska
bestimmelsen dr skriven med modellavtalet som forebild, skiljer de sig at.
Detta eftersom den svenska regeln om fast driftstélle inte uppdaterats pa flera
ar, till skillnad fran modellavtalet.!®> Relevanta skillnader diskuteras nedan.

4.2.3 JamfGrelse av fast driftstille enligt svensk intern rétt och
enligt modellavtalet

Den generella definitionen av fast driftstélle framgar av 2 kap. 29 § 1 st.

“Med fast driftstille for naringsverksamhet!*® avses en stadigvarande plats
»197

for affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs.

Definitionen med dess tre kumulativa rekvisit motsvarar i princip lydelsen av
artikel 5.1.1%8

Det som skiljer den svenska bestimmelsen och modellavtalet &t &r att den
svenska bestdmmelsen saknar en motsvarighet till modellavtalets
undantagsregler om verksamheter av bitrddande och forberedande karaktér.
Att dessa undantag inte finns med motiveras i propositionen med att det ar
diskutabelt om undantagen sjélvstandigt kan utgora ett fast driftstdlle som de
definieras i modellavtalet.'” Sverige har déremot inte reserverat sig mot
bestimmelsen och den finns med i ingdngna skatteavtal exempelvis med
Luxemburg och Cypern.?®® HFD bekriftade undantagsregelns tillimpning i
RA 1998 not. 188. Fallet rorde ett dverklagande av ett forhandsbesked och
behandlade fragan om fast driftstélle foreldg for ett tyskt bolag som avsdg att
etablera ett kontor i Sverige. De anstéllda skulle bedriva uppsdkande
verksamhet genom att identifiera potentiella kunder. Den interna
bestimmelsen om fast driftstdlle tolkades mot modellavtalet och dess
kommentarer. I skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland fanns det undantag
till fast driftstélle. Bland annat undantogs verksamhet som bestod i att
ombesorja reklam, ge upplysningar, eller liknande verksamhet av bitrddande
eller forberedande karaktir. Dessa undantag liknade den verksamhet som
skulle utforas 1 Sverige. Domstolen anforde dock att eftersom aktiviteterna

194 1986/87:30 s. 40 ff.

195 Dahlberg (2020) s. 261.

196 Notera att uppsatsen utgér frén att rekvisitet “niringsverksamhet” r uppfylit.

1972 kap. 29 § 1 st. IL.

198 Jfr avsnitt 4.1.1.

199 Se prop 1986/87:30 s. 41 ff.

200 Se Lag (1996:1510) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Luxemburg artikel 5.1 e-f}
Lag (1989:686) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Cypern artikel 5.1 e-f.
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som skulle utforas inte var uteslutande av forberedande eller bitrddande
karaktir kommer hela verksamheten beskattas 1 Sverige. Négot som
overensstimmer med OECD:s kommentarer hur beddmningen ska goras.?%!

Avslutningsvis kan det mot denna bakgrund konstateras att av det
framstéllningen har visat dr att den interna bestimmelsen om fast driftstélle
ar lik modellavtalets, men skillnader finns.

4.3 Skatteverkets stallningstagande om fast
driftstalle vid hemarbete

I ett stillningstagande frdn 2015 har Skatteverket uttalat sig om nér ett
utldndskt bolag, som har en anstdlld som arbetar hemifran i Sverige, anses ha
ett fast driftstdlle.?’? Det ar tydligt att stéllningstagandet ar baserat pa det
forslag om specifika kommentarer gillande hemarbete och fast driftstille,
som tillkom ar 2011 och infordes i 2017 ars uppdatering av modellavtalet.?%
Till exempel fanns det inte i de tidigare kommentarerna att en avgdrande
faktor i om hemarbete skapar fast driftstille & om det dr ett krav fran
arbetsgivaren. Stillningstagandet behandlar denna aspekt utforligt.?%
Skatteverket har inte uppdaterat sitt stillningstagande i samband med att
kommentarerna officiellt inférdes i modellavtalet. Under Covid19-pandemin
uppdaterade Skatteverket sin réttsliga vigledning om begreppet fast driftstélle
eftersom de tog stallning till nytt material som tillkommit fran OECD. I denna
hénvisade Skatteverket till stillningstagandet frdn 2015 for att visa pé att det
nya materialet &r i linje med stdllningstagandet.?’> Detta &r en indikation pa
att Skatteverket anser att stillningstagandet &r relevant, trots att det inte har
uppdaterats i samband med att kommentarerna officiellt infordes.

Skatteverket anfor att &ven om mojlighet att arbeta pa kontoret finns utesluter
det inte att arbetstagarens hem stir till foretagets forfogande. Nir en
arbetstagare arbetar hemifrén, trots att denne blivit erbjuden att arbeta i
foretagets lokaler, kan det tolkas som en uttrycklig eller underforstadd
overenskommelse. En underforstddd overenskommelse dr exempelvis nér
arbetet dr av sadan art att hemarbete krévs eller att arbetsgivaren har betalat
for utrustning som anvédnds vid hemarbete.?® Skatteverket anger dven

201 Se avsnitt 4.1.7.

202 Se Skatteverkets stéillningstagande (2015).

203 Se Edvinsson, Wickstrém (2015); Jfr Skatteverkets stillningstagande (2015) och OECD (2011) s.
12 ff.

204 Jfr Skatteverkets stillningstagande (2015) och OECD (2014) kommentaren till artikel 5 punkt 4.1
4.5.

205 Se avsnitt 6.1.1.

206 Se Skatteverkets stéillningstagande (2015) punkt. 1.
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konkreta situationer ndr hemarbete kan tolkas som sddana verenskommelser.
Hir ndmns en arbetstagare som bor i Sverige men &r anstélld pd ett foretag
beldget i Spanien. Det finns inga kontor i Sverige och foretaget kommer
overens med den anstéllde att denne ska arbeta hemifrén i Sverige. I en sddan
situation ror det sig om en uttrycklig 6verenskommelse och hemarbetet &r ett

krav. Hemmakontoret utgor dirmed ett fast driftstille.?%’

Skatteverket belyser i sitt stdllningstagande, likt modellavtalets kommentarer,
gransarbete. Hirvid berdrs en person som dr anstilld i Kdpenhamn men bor 1
Lund. Den anstéllde arbetar pd plats varje dag utom en ging i veckan dér
denne arbetar hemifran. Enligt Skatteverket &r omfattningen av arbetet sa
ringa att hemarbetet inte ses som ett krav.2%® T samma stéllningstagande anfor
Skatteverket att en helhetsbedomning erfordras. Om den anstdllde hade
arbetat fler dagar i veckan hemifrdn anses det finnas en uttrycklig eller
underforstddd Overenskommelse, oavsett mojlighet att arbeta pa plats.
Diarmed dr hemmakontoret till foretagets forfogande och fast driftstélle
uppstér.?? Enligt Skatteverket krivs det séledes att arbete sker hemifran i
mindre omfattning dn pd kontoret, vilket innebér att deras syn pd nir
hemarbete dr ett krav &r mer extensiv i1 jimforelse med OECD:s syn. Enligt
OECD kan en griansarbetare utfora det mesta av sitt hemarbete hemifran utan
att det ses som ett krav, s& linge mojlighet att arbeta pa plats finns.?!?

En annan skillnad mellan Skatteverkets stdllningstagande och OECD:s
kommentarer dr begreppen underforstddda och uttrycklig 6verenskommelse
som Skatteverket anvinder. Det framgar inte hur Skatteverket kommit fram
till att dessa begrepp ska anvindas och jag finner varken uttrycken i praxis
eller forarbeten. Visserligen kan begreppet underforstadd 6verenskommelse
vara 1 samklang med OECD:s kommentarer frdn 2017, i den man att
hemarbete inte far anses som ett krav. En underforstddd overenskommelse
fdngar upp situationer dér arbetstagarens arbetsforhdllanden medfor att denne
méste arbeta hemifrdn. Oavsett om arbetsgivaren teoretiskt tillhandahaller en
plats eller inte. Anta att ett italienskt bolag har en anstilld i Sverige. Om
arbetet dr av den arten att hemarbete kravs for att den anstillde ska fullgora
sina arbetsuppgifter, torde hemarbetet ses som ett krav, bade enligt OECD:s
kommentarer och Skatteverkets stéllningstagande om underforstadd
overenskommelse. Detta eftersom faktisk mojlighet att arbeta pa plats

rimligen inte finns.?!!

207 Se Skatteverkets stéllningstagande (2015) punkt. 4.3.2 exempel 6.

208 Se Tbid. punkt. 4.3.2 exempel 2.

209 Qe Ibid. punkt. 4.3.2.

210 Jfr Skatteverkets stillningstagande (2015) punkt. 4.3.2 och avsnitt 4.1.3.

211 Jfr Skatteverkets stillningstagande (2015) punkt. 4.3.2 exempel 6 och avsnitt 4.1.3.
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Svéarare dr att tolka in begreppet uttrycklig dverenskommelse i OECD:s
kommentarer. Onekligen kan &dven enligt kommentarerna en uttrycklig
overenskommelse om hemarbete ses som ett krav. Men till skillnad fran
Skatteverkets stillningstagande kan en arbetstagare och arbetsgivare uppritta
ett avtal att det mesta av arbetet ska utforas fran hemmet, satillvida
arbetsplatsen dr tillgénglig for arbetstagaren (som vid grénsarbete). Enligt
Skatteverket medfor en sddan uttrycklig dverenskommelse att hemarbetet ér
ett krav.?!? Det relevanta dr inte hur premisserna ter sig utan det faktiska
arbetet som utfors.

Ett stillningstagande fran Skatteverket fungerar som ett styrande dokument
for Skatteverkets handldggning. Det dr inte en bindande réttskdlla for
domstolarna men eftersom det fungerar som ett styrande dokument for
handldggningen maste enskilda som motsétter sig Skatteverkets stdndpunkt
vinda sig till domstolen for att f& sin fraga provad.?!* Med anledning av deras
informativa roll och att rittslaget kring fast driftstdlle och hemarbete &r
tamligen obeprovat, dr det i mitt tycke anmarkningsvart att Skatteverket inte
hénvisar tydligare till vad deras resonemang dr baserade pa. Det dr forvanande
att Skatteverket inte motiverar varfor en annorlunda tolkning av rittsléget
foretas som inte dr 1 6verenstimmelse med OECD:s rad. HFD har fastslagit
att OECD:s kommentarer ska vara vigledande vid tolkningen om fast
driftstélle.?'* Eftersom Skatteverket inte anfort varfor stillningstagandet
skiljer sig ifran OECD:s kommentarer och deras stéllningstagande inte dr en
bindande réttskdlla, kommer inte uppsatsen behandla de skillnader som
framgar av stéllningstagandet, vid bedomningen om géllande ratt.

4.4 Rattsfall om hemarbete och fast driftstéille

Det kan inledningsvis noteras att det saknas réttsfall om hemarbete och fast
driftstdlle 1 forhdllande till de sérskilda kommentarer om hemarbete som
tillkom 2017. Emellertid &r de rittsfall som tillkom &ven innan uppdateringen
relevanta eftersom (1) det utgoér den enda prejudicerande praxis som finns pa
omrédet (2) de dvriga réttsfallen behandlar andra aspekter som fortfarande ér
relevanta for uppsatsens syfte.

212 Jfr Skatteverkets stillningstagande (2015) punkt 4.3.2 och avsnitt 4.1.3.
213 Thorell (2020) s. 612.
214 Se avsnitt 3.5; Se bland annat RA 1996 ref. 84; HFD 2016 ref. 57.
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44.1 RA 2009 ref. 91

Fallet rorde ett Overklagat forhandsbesked om ett norskt bolag vars
verksamhet bestod av kapitalforvaltning. Bolaget hade sitt sdte i Norge och
var obegrinsat skattskyldigt dér. Bolaget hade ingen verksamhet i Sverige
med undantag for att 4garen som skdtte bolagets kapitalforvaltning gjorde det
fran sin bostad i Sverige. Den verksamhet som var ténkt att bedrivas var att
dgaren via telefon skulle instruera en svensk bank med bland annat. vilka
inkdp och forséljningar banken skulle utfoéra. Antalet transaktioner
forvantades uppga till mellan 10 och 30 per &r, men aldrig Gverstiga 50.
Agaren tillsammans med en norsk ledamot utgjorde styrelsen och bolaget
hade inga anstéllda.

HFD anvédnde modellavtalet med tillhorande kommentarer vid tolkningen av
fast driftstélle, dven vid tolkningen av den interna bestimmelsen. HFD
konstaterade att verksamheten ska bestd av kapitalforvaltning och att nagon
sdrskild plats for sddan verksamhet inte finns i Sverige, utan platsen dér
kapitalforvaltningen ska ske dr frdn dgarens bostad. HFD anforde att det
rdcker med att det rent faktiskt finns ett utrymme att forfoga dver for att kravet
pa plats for verksamhet ska anses uppfyllt. HFD kom till slutsatsen, med hjilp
av dévarande punkt 4 och 4.121° i kommentarerna, att det inte krdvs en formell
juridisk ratt for att platsen ska sta till foretagets forfogande. Det rackte darfor
att dgaren skulle utfora arbete fran bostaden for att ett forfogande ansdgs
foreligga. Vad géller kravet om att verksamhet maste bedrivas frén platsen,
var det tillrdckligt att dgaren ldmnade kOp- och séljinstruktioner fran sin
bostad for att det kunde antas att annat arbete delvis bedrevs dér ifran. Enligt
HFD var det tillrdckligt att ett forfogande foreldg i bostaden for att platsen
skulle anses stadigvarande.

4.4.2 HFD mal 1026-16

Forhandsbeskedet rorde en arbetstagare som var bosatt i Sverige men anstilld
i ett bolag som var beldget utomlands. Personen det rorde arbetade som
forsdljningschef pa ett utlaindskt bolag som levererade supporttjénster av
teknisk och administrativ karaktdr till sitt moderbolag. Arbetsuppgifterna
skulle bland annat bestd av att tillhandahélla rad och stdd for lanseringen av
moderbolagets tjdnster i Norden samt marknadsforing av tjénsterna. Enligt
arbetstagarens anstéllningsavtal utgjorde saval arbetsgivarens lokal i utlandet
som arbetstagarens hem en arbetsplats. Det arbete som planerades att utforas
fran bostaden skulle vara av mindre omfattning och utgdra ungefdr fem

215 Se OECD (2017) kommentaren till art 5 punkt. 11-12.

46



procent av det faktiska arbetet. Arbetsgivaren skulle inte tillhandahélla
utrustning eller ge sérskild ersittning for det arbete som planerades utforas 1
hemmet.

SRN anforde att visserligen var arbetet som skulle utféras hemifrén inte i en
stor omfattning, men det var arbete av betydelse och arbetet méste anses inga
1 kirnverksamheten. SRN:s bedomning grundade sig pad den beddémningen
som gjordes i ovanniimnda rittsfall, RA 2009 ref. 91. SRN konstaterade att
omstdndigheterna i de bada fallen &r snarlika, med undantag for att detta fall
rorde sig om en arbetstagare och inte en dgare. SRN anforde att det inte
paverkar bedomningen och mot bakgrund av att det inte krdvs en juridisk
formell ritt att forfoga dver en plats och att arbetstagaren faktiskt planerade
att utfora arbete fran hemmet medforde att bostaden ansags som ett fast
driftstille.

Forhandsbeskedet undanrdjdes av HFD pé grund av att motstridiga uppgifter
hade tillkommit. Exempelvis hade det kommit motstridiga uppgifter géllande
arbetet som skulle utforas. Bolaget hade bland annat angivit att endast arbete
av forberedande karaktir sasom att boka moten och resor, svara pa e-post
skulle utféras men hade i en senare komplettering angivit att arbete som utgor
kdarnverksamheten skulle utforas frdn hemmet. Bolaget hade dven ldmnat
tvivelaktiga uppgifter i uppskattningen om omfattningen av arbetet. Eftersom
forhandsbeskedet undanrdjdes pd grund av att bolaget hade angivit
motstridiga uppgifter om arbetets karaktér och inte pa grund av den juridiska
beddmningen, anser jag att forhandsbeskedet dr av relevans. Om HFD hade
kommit till samma slutsats som SRN om samma underlag hade varit korrekt
framgar inte.

4.4.3 Kammarrattens dom 12015 mal nr 4085-14 m.fl.

Aven det hir fallet berér om hemarbete kan skapa ett fast driftstille.
Situationen, likt RA 2009 ref. 91, rorde en deligare som var bosatt i Sverige
men hade ett bolag beldget utomlands. Bolaget hade sitt sdte pd Cypern men
dgaren var folkbokford i sin bostad i Sverige. Bolagets verksamhet bestod av
vardepappershandel och deldgaren var ansvarig for bland annat besluten
bakom vérdepapperstransaktionerna, ndgot som delidgaren gjorde via telefon
till banken. Det finns inga klara uppgifter var dgaren befann sig nér arbetet
utfordes.

Kammarritten bedomde att det inte dr nddvéndigt att ett bolag dger eller hyr
en lokal for att platsen ska anses vara till forfogande. Kammarrétten anférde
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att visserligen var det otydligt var &dgaren befann sig vid
introduktionstillfdllena och dven om det onekligen stod det klart att dgaren
inte har befunnit sig i Sverige hela dret stod det klart att 4garen hade tillbringat
tid i sin bostad. Agaren hade bland annat fatt rapporter gillande
kapitalforvaltning hemskickat till sig, ndgot som tyder pa att dgaren tillbringat
tid 1 sin bostad. P4 grund av denna omsténdighet, kunde kammarritten inte
utesluta att arbete delvis hade utforts fran bostaden i Sverige och ddrmed
ansags verksamhet bedriven fran bostaden. Det var alltsd pa grund av att det
inte gick att utesluta att deldgaren utfort arbete frdn sin bostad, och dérfor
hade bolaget haft ett teoretiskt utrymme for att bedriva verksamhet, som var
anledningen till att hemmakontoret ansags vara ett fast driftstélle.

4.4.4 En kort reflektion

Framstéllningen tar sikte pd anstillningsforhdllanden och det prejudicerande
rittsfallet ror ett deldgarforhallande. I beddmningen framgar inte att det
faktum att situationen ror ett dgarforhdllande péverkade utgdngen, utan
avgorande var att det inte krdvs en formell juridisk rétt for ett forfogande och
att arbete bedrevs fran hemmet. SRN forde ett likartat resonemang, att det
som framgick i RA 2009 ref. 91 inte ir avhiingigt av dgarforhillanden eller
anstéllningsforhdllanden. Till f6ljd av detta bedomer jag att de rittsliga
resonemang som framgir av RA 2009 ref. 91 #ven ir relevanta vid
anstéllningsforhallanden.

4.5 Sammanfattande slutsatser

Den svenska bestimmelsen om fast driftstille dr skapad med modellavtalets
bestimmelse som forebild. Som f6ljd av detta dr dess generella definitioner
lika.?!¢ Den svenska bestimmelsen saknar dock en motsvarande bestimmelse
till modellavtalets undantagsregel om bitrddande och forberedande karaktir.
I RA 1998 not. 188 bekriftade dock HFD regelns genomslag. 1 samma
rittsfall anvindes kommentarerna som ett tolkningsmedel vid tolkningen av
den interna bestimmelsen om fast driftstille. Aven i RA 2009 ref. 91
anvidndes kommentarerna vid tolkningen av den interna bestimmelsen om
fast driftstille.?!’

I samband med 2017 ars uppdatering av modellavtalet tillkom sérskilda
kommentarer om fast driftstille och hemarbete. I dessa framgick att om en

216 Se avsnitt 4.1.1; 4.2.3.
217 Se avsnitt 4.2.3; 4.4.1.
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arbetsgivare ska anses forfoga Over arbetsplatsen krivs det att hemarbetet &r
ett krav. Hur arbetsforhallandet ter sig dr avgorande vid beddmningen.?!8

Skatteverkets stéllningstagande om ndr hemarbete medfor fast driftstille
skiljer sig frain OECD:s kommentarer, vilket 4r anmérkningsvért eftersom
savidl HFD som forarbetena har bekréftat att kommentarerna ska vara

vigledande vid tolkningen av fast driftstille.?!”

I svensk praxis har hemarbete medfort fast driftstélle. I samtliga berdrda
rittsfall har OECD:s kommentarer legat till grund fér bedémningen och
avgorande har varit att det inte krévs en formell juridisk réitt att nyttja en plats
for att ett forfogande ska finnas.?2°

218 Se avsnitt 4.1.3.
219 Se avsnitt 4.3.
220 Se avsnitt 4.4.1; 4.4.2; 4.4.3.
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5 Nir medfor hemarbete ett fast driftstille
med sérskild beaktning av 2017 ars
kommentarer?

I det foljande kapitlet kommer det material som presenterats i kapitel 2,3 och
4 analyseras ingdende 1 syfte att besvara uppsatsens frigestdllning: vilka
rittskdllor anvdnds vid beddmningen om fast driftstille foreligger vid
tillampningen av skatteavtal i den nationella ritten? Utifrdn detta besvaras
sedan uppsatsens kédrnfrdga om nir hemarbete medfor fast driftstille med
sdrskild beaktning av den senaste tidens réttsutveckling. Fokus ligger pa den
rittsutveckling 2017 ars kommentarer har medfort.

5.1 Vilka rattskillor anvinds vid bedomningen av
om fast driftstalle foreligger, vid tillampningen
av skatteavtal i den nationella ritten?

Vid beddmningen av huruvida ett fast driftstdlle finns ska forst den svenska
bestimmelsen 1 2 kap. 29 § IL tillimpas for att undersoka om det foreligger
ett skatteansprdk. Detta bland annat pa grund av den gyllene regeln,
skatteavtal kan endast inskridnka beskattningsréitten och inte utvidga den.
Dirfor méste det forst tas stéllning till om det finns beskattningsrétt enligt
svensk intern ritt.??! Sedan tolkas skatteavtalet?>> med dess bestimmelser, for
att se om det finns ndgra inskrdnkningar 1 beskattningsritten. Nér
beskattningen mellan avtalsparterna dr fordelad tillimpas intern réitt med de
begransningar som foljer av skatteavtalet. Det &r saledes det inforlivade
skatteavtalet som ges foretride over de interna reglerna.??’

Pa grund av att folkrdtten binder stater emellan och inte den enskilde och

myndigheten dr inte domstolen skyldig att tolka skatteavtal i den interna

t 224

rittstillampningen folkréttslig Déaremot har HFD genomgdende 1 praxis

gett skatteavtalens folkrittsliga sida genomslag vid tolkningen.??® 1
Luxemburgmaélet slog domstolen fast att folkrittslig tolkningsmetod ska
tillimpas vid internrittslig konflikt mellan den enskilde och

skattemyndigheten. Utgéngspunkten &r dérfor att réttstillimparen ska vid

221 Se avsnitt 2.2; 2.3.

222 Notera att skatteavtalet har stillning som nationell lag, det som tolkas ér avtalstexten i egenskap av
svensk lag se avsnitt 2.2; 2.4.

223 Se avsnitt 2.3.

224 Se avsnitt 2.2; 2.4.

225 Se bland annat RA 1987 ref. 162; HFD 2011 not. 59; HFD 2016 ref. 57.
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tillampningen av den interna lag som skatteavtalet utgdr dven beakta de
folkrattsliga principerna om tolkning. Vid tolkning av skatteavtal dr det
centrala att faststélla parternas gemensamma avsikt ndgot som ska goras i
enlighet med Wienkonventionens tolkningsartiklar.??® I Englandsfararmélet,
framgick att tolkningen primért ska grunda sig pé avtalstexten, men uttrycken
ska tolkas sett till sitt sammanhang mot bakgrund av avtalets syfte och
dndamal. Tyngdpunkten ldggs saledes vid att avsikten ska klarldggas med
hjédlp av sammanhanget. Efterfoljande praxis har bekriftat en sddan
kontextuell tolkningsmetod.??’

Utover att folkrdttens tolkningsregler ar en rittskélla vid tolkningen av
skatteavtal, dr det etablerat att dven OECD:s modellavtal med tillhdrande
kommentarer r ett accepterat tolkningsmedel. Hur OECD:s modellavtal med
dess kommentarer finner folkréttslig grund 1 forhallande till
Wienkonventionen dr oklart eftersom de inte dr bindande for avtalsparterna.
Om ett avtal har utformats efter modellavtalet finns det anledning att anta att
den gemensamma partsviljan ér att uppna ett resultat i dverensstimmelse med
kommentarerna. Pa sadant vis fir kommentarerna en vigledande betydelse
vid faststdllandet av partsavsikten.??8

Vid tillkomsten av den svenska bestimmelsen om fast driftstélle framforde
lagstiftaren att bestimmelsen ska motsvara OECD:s eftersom det underléttar
tilldampningen av den interna rdtten i forhédllande till skatteavtalen. Det
innebédr att beskattningen blir densamma oavsett om skattskyldigheten
uppkommer pa grund av den interna ritten eller modellavtalet.??* Hur den
svenska regeln ska tolkas i forhéllande till modellavtalet framgar inte ndrmare
men HFD:s praxis har kontinuerligt anvint OECD:s modellavtal och dess
kommentarer vid tolkningen av det interna begreppet om fast driftstiille. I RA
1998 not.188 tolkades den interna bestdmmelsen om fast driftstille mot
bakgrund av modellavtalet och dess kommentarer. Aven i RA 2009 ref. 91
sokte HFD ledning i kommentarerna till modellavtalet vid tolkningen av den
svenska bestimmelsen.?*® Modellavtalet med dess kommentarer ar séledes
véigledande vid beddmningen om fast driftstélle foreligger, dven nir den
interna regeln ska tolkas i anknytning till skatteavtal. 2017 ars kommentarer
kommer darfor anvédndas vid tolkningen av bestimmelsen med undantag for
de avseenden Sverige har reserverat sig.

226 Se avsnitt 3.4.1.

227 Se avsnitt 3.4.2.

228 Se avsnitt 3.5; 3.5.1; Se dven RA 1996 ref. 84; RA 2009 ref. 91; HFD 2016 ref. 57.

229 Se avsnitt 4.2.2.

230 T HFD 2016 ref. 23 uttryckte domstolen med en héinvisning till RA 2009 ref. 91 att om en intern
bestdmmelse dr uppbyggd mot modellavtalet kan kommentarerna vara vigledande vid tillimpningen
av den interna bestimmelsen.
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5.2 Nir medfor hemarbete ett fast driftstalle enligt
skatteavtal i den nationella rattstillampningen?

For att fast driftstille ska uppkomma vid hemarbete méste fast driftstélle
foreligga bade enligt den interna regeln och enligt modellavtalets
bestimmelse. Bdda bestimmelsernas generella definition &r 1 stort identiska.
For att hemarbete ska skapa ett fast driftstdlle krdvs det att det finns en
stadigvarande plats fran vilken foretaget helt eller delvis bedriver sin
affirsverksamhet.?>!

Med anledning av att de generella rekvisiten i stort dverensstimmer och att
den interna bestdimmelsen 1 praxis har tolkats mot modellavtalets
kommentarer, kommer inte framstéllningen tolka fast driftstille mot bada
bestimmelserna. Framstdllningen tolkar istéllet de tre generella rekvisiten
som maste vara uppfyllda i bdda bestimmelserna mot 2017 ars kommentarer
och den praxis som presenterats. Modellavtalets undantagsregler om
forberedande och bitrddande karaktir beaktas ocksa.

Fragestillningen kommer besvaras utifran de tre kumulativa rekvisit som
méiste vara uppfyllda for att fast driftstille ska finnas. I det forsta
underavsnittet analyseras det som framkommit om rekvisitet géllande
stadigvarande plats. 1 det andra underavsnittet analyseras rekvisiten helt eller
delvis bedriven affdirsverksamhet.

5.2.1 Sarskilt om stadigvarande plats

For att hemarbete ska skapa ett fast driftstélle krdvs att bostaden ses som en
stadigvarande plats. For att bostaden ska anses vara en stadigvarande plats,
maste foretaget forfoga 6ver platsen, och denna méste vara stadigvarande.?3
Béde i1 modellavtalets kommentarer och enligt de réttsfall som har
presenterats har det framkommit att en plats for affiarsverksamhet kan
uppkomma var som helst sd ldnge den stér till foretagets forfogande. Av det
som framkommit i réttsfallen dr kraven for nar foretaget anses forfoga dver
platsen laga. I inget av de genomgangna réttsfallen har bolagets faktiska
mdjlighet att forfoga Sver bostaden diskuteras. Det har rackt att arbete

bedrivits frdn hemmet for att ett forfogande ska anses foreligga.

I modellavtalet frdn &r 2017 tillkom ett fortydligande i kommentarerna vad
giéller forfogande. Ett av fortydligandena var att om foretaget inte har exklusiv

21 Se avsnitt 4.1.1; 4.2.3.
232 Se avsnitt 4.1.3; 4.1.4.
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formell makt att nyttja platsen dr det omfattningen och regelbundenheten som
dr avgorande for bedomningen.?*® 1 det undanrdjda forhandsbeskedet
bedomer SRN att det inte dr av betydelse om situationen ror ett
dgarforhallande eller anstdllningsforhdllande 1 beddmningen om
forfogande.?** Till f6ljd av de nya kommentarerna, bor inte resonemanget
lingre vara relevant. Vid en anstédllningsrelation torde inte hemarbete
innebdra att arbetsgivaren har exklusiv formell makt att nyttja bostaden. For
att exklusiv formell makt ska finnas kravs det att foretaget har exklusiv ratt
att nyttja lokalen och att den uteslutande ska anvéndas i verksamheten, ndgot
som knappast kan gélla vid ett anstéllningsforhéllande och hemarbete. Dérfor
ska regelbundenheten och omfattningen vara en avgdrande faktor vid

bedomningen av rekvisitet forfogande.?*

Vidare tillkom &ven specifika kommentarer om hemarbete. I dessa framkom
att en viktig del i bedomningen om bostaden ska anses sta till arbetsgivarens
forfogande dr om det ar frivilligt att arbeta hemifrén eller om det dr ett krav
fran arbetsgivaren. Om det &r ett krav foreligger ett forfogande. Det centrala
1 avgorandet &r om arbetsgivaren tillhandahdller en arbetsplats. I
bedomningen ska tas i beaktning om omstdndigheterna dr siddana att det
erfordras att den anstillde arbetar hemifrdn for att fullgoéra sina
arbetsuppgifter. Om arbetsgivaren inte tillhandahdller en plats é&r
omfattningen och regelbundenheten avgdrande. I kommentarerna ndmns
dven tva situationer dir hemarbete anses frivilligt och forfogande inte finns.
Det avser gransarbetare som erbjudits att arbeta pa plats eller dir det finns ett
kontor i samma stat att ’rapportera till”. Gemensamt for bada exempel ar att
arbetstagaren har rimlig tillgéng till arbetsplatsen och jag tolkar det som att
det dr déarfor hemarbetet anses frivilligt. I en situation som exempelvis inte
ror grinsarbete dr det inte tillrdckligt att arbetstagaren erbjuds att arbeta pa
plats. Nér arbetsplatsen inte dr rimligt tillgénglig 4r det mycket som talar for
att det krdvs att arbetstagaren arbetar hemifran for att utféra sina

arbetsuppgifter. De faktiska omstindigheterna ar avgorande.?*¢

Redan innan 2017 &rs tilligg kravdes nirvaro pa platsen for att ett forfogande
skulle anses foreligga. Det framgick dock inte vilken grad av nédrvaro som
kravdes. I samtliga genomgangna réttsfall har det rickt att arbete har utforts
fran platsen for att hemmet ansetts till forfogande. I det undanrdjda
forhandsbeskedet konstaterades att omfattningen av arbetet som planerades
var liten men att det var av en “betydande art”, en del av kidrnverksamheten,

233 Se avsnitt 4.1.3.
234 Se avsnitt 4.4.2.
235 Se avsnitt 4.1.2.
236 Se avsnitt 4.1.3; 4.3.
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darfor var det faktum att omfattningen endast skulle utgora fem procent inte
av vikt. Det som var av vikt var att arbetstagaren skulle utfora arbetsuppgifter
delvis i sitt hem. Hemmet stod ddrmed till foretagets forfogande. Med hinsyn
till ovanndmnda tilldgg torde det faktum att 95 procent av arbetet planeras
utféras pa kontoret ge fog for en diskussion om ett forfogande finns.?” Aven
RA 2009 ref. 91 kan tolkas mot det anforda. I avgorandet framgér att
maximalt 50 transaktioner skulle foretas pa ett ar, vilket ger anledning till att
anse att regelbundenheten och omfattningen inte &r tillrdcklig for ett
forfogande. Emellertid ror det sig om ett deldgarforhallande, vilket kan

innebdra att de nya kommentarerna inte &r relevanta.?*®

Att de nya kommentarerna om mdjlighet att arbeta pd plats och forfogande
skulle forindra utgangen i RA 2009 ref. 91 eller kammarrittsfallet 4r & ena
sidan inte troligt, eftersom de tar sikte pd ett anstdllningsforhallande och
deldigarna i allra hogsta grad kan bestimma var de ska befinna sig. A andra
sidan kan inte endast det faktum att en dgare utfor arbete hemifran innebéra
att foretaget forfogar over platsen. Den fysiska personen som dger bolaget
och den juridiska personen &r atskilda.

For att en plats ska beddmas som stadigvarande dr varaktigheten avgdrande.
Det finns ingen definitiv tidsgrins men sex manader har angetts som
riktlinje.>®® T praxis har bostaden ansetts stadigvarande ndr den ar till
foretagets  forfogande.  En  diskussion  direkt  kopplad  till
stadigvaranderekvisitet har inte forts. Nar arbete delvis bedrivs frdn hemmet
har bostaden ansetts vara till foretagets forfogande och didrmed har hela
platsen beddmts stadigvarande.

5.2.2  Sarskilt om helt eller delvis bedriven affarsverksamhet

Det méste dven finnas anknytning mellan det arbete som bedrivs och
bostaden, for att rekvisitet om helt eller delvis bedriven affarsverksamhet ska
vara uppfyllt.?*® I RA 2009 ref. 91 och kammarrittsfallet har en sadan
anknytning ansetts finnas genom att innehavaren ldmnar koép- och
sdljinstruktioner frdn hemmet. I det prejudicerande fallet var det tillrackligt
att 4garen gav instruktioner till banken fran bostaden for att det skulle anses
vara sannolikt att &ven annat arbete bedrevs i bostaden.?*! T kammarrittsfallet
var det inte bevisat att arbete hade utforts i Sverige. Men det faktum att 4garen

237 Se avsnitt 4.4.2.
238 Se avsnitt 4.4.1.
239 Se avsnitt 4.1.2.
240 Se avsnitt 4.1.5.
241 Se avsnitt 4.4.1
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var folkbokford i Sverige och att transaktionslistor skickades till dgarens
adress gjorde att det ansags sannolikt att verksamheten delvis bedrivits fran
bostaden.?*? Vad detta visar 4r att kravet pé att verksamhet anses bedriven ér
lagt och det racker med det kan goras sannolikt att arbete utfors fran hemmet
for att verksamhet ska anses vara helt eller delvis bedriven frén platsen.

Det finns inget krav pd vilken typ av verksamhet som maste bedrivas fran
bostaden fOr att en affarsverksamhet ska anses foreligga. Det krav som finns
ar att det ska rora sig om kérnverksamhet och inte verksamhet av
forberedande eller bitrdidande art?*> Vad som exakt menas med
kdrnverksamhet far bedomas 1 varje enskild situation da det arbete som utfors
ska utgora en visentlig och kidnnetecknande del av foretagets verksamhet.**
I RA 2009 ref. 91 var det arbete som utfordes frén bostaden telefonbaserade
orderldggningar till bolagets bank. Bolagets verksamhet bestod endast av
kapitalférvaltning. Arbetet som utfordes var sdledes vésentligt kopplat till
bolagets allmidnna syfte med sin verksamhet. 1 det undanrdjda
forhandsbeskedet fanns det motstridiga uppgifter om vilket sorts arbete som
skulle utféras. HFD undanrdjde beslutet pa grunden av att det fanns en
indikation pa att arbetsuppgifterna endast skulle bestd av administrativa
uppgifter och d4 tréffas av undantaget om forberedande och bitrddande art.?#?
Vad detta visar &r att administrativa arbete kopplat till den roll man har inte
utgor kiarnverksamhet, utan uppgifterna ska vara vésentligt kopplade till den
roll arbetstagaren innehar i bolaget, som i RA 2009 ref. 91.

5.3 Sammanfattande slutsatser

Foljaktligen, for att ett fast driftstille ska uppkomma vid hemarbete krivs
foljande:

- Att bostaden ses som en stadigvarande plats,

- Det maste finnas anknytning mellan affdrsverksamheten och bostaden
for att verksamhet ska anses helt eller delvis bedriven dérifran,

- Verksamheten som bedrivs méste utgora affarsverksamhet.

2017 ars kommentarer, likt de tidigare kommentarerna, ger stod for att ett fast
driftstdlle kan uppkomma nér en anstilld arbetar hemifran. Precis som innan

242 Se avsnitt 4.4.3.
243 Se avsnitt 4.1.6; 4.1.7.
244 Se avsnitt 4.1.6.
245 Se avsnitt 4.4.1; 4.4.2.
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kréavs det att samma rekvisit ska vara uppfyllda for detta. Kommentarerna har
ddremot fordndrat rekvisitet om forfogande. Till foljd av detta, &r det inte
langre tillrdckligt att arbete bedrivs fran hemmet for att ett forfogande ska
finnas, 1 vart fall vad géller anstéllningsforhallanden.

Eftersom kravet pa forfogande och anknytning har varit lagt stéllt i praxis, ar
fragan om det inneburit att fast driftstélle kan uppkomma pé vilken plats som
helst, exempelvis om en anstilld utfor arbete pa ett bibliotek eller ett café, sa
linge det dr sannolikt att verksamhet bedrivits dirifrdn. Med de nya kraven
om forfogande bor det inte ldngre vara mdjligt.
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6 Fast driftstialle och hemarbete i ljuset av
Covid19-pandemin

Av de forgdende kapitlen framgér att badde den internrittsliga och folkrittsliga
tolkningsmetoden aktualiseras vid tolkningen av begreppet fast driftstille vid
tillampning av skatteavtal i den nationella ritten. Det har dven framgéitt att
bestimmelsen om fast driftstélle ska tolkas mot OECD:s kommentarer. Syftet
med uppsatsen ir att utréna gillande ritt om hemarbete och fast driftstélle
mot bakgrund av den senaste tidens rattsutveckling, vilket &r varfor uppsatsen
ocksa behandlar gillande rétt i ljuset av Covidl9-pandemin. Kapitlet &r
intressant for framstillningen eftersom hemarbete och fast driftstélle stélls 1
nytt ljus samt centrala delar av skatteavtalstolkning behandlas. Detta eftersom
OECD:s rad under Covid19-pandemin publicerade en vigledning for hur
bestimmelsen om fast driftstélle ska tolkas. I framstéllningen har det
framforts att senare kommentarer svarligen kan utgéra den gemensamma
partsavsikten, samtidigt som det framforts att om skatteavtalen ska fylla sin
funktion kan det vara nodvéndigt att anpassa tolkningen efter utvecklingen
som rader i samhéllet.?*¢ Nir kapitlet behandlar vigledningens réttskillevérde
vid tolkningen av fast driftstille, stills dessa tva avvdganden pa sin spets.

Kapitlet inleds med en genomgang av OECD:s végledning med anledning av
Covid19-pandemin. Sedan presenteras Skatteverkets instillning till
végledningen och ett forhandsbesked som tolkar fast driftstélle mot Covid19-
pandemin aterges. I kapitlets andra avsnitt besvaras uppsatsens andra
fragestéllning: hur ska bestimmelsen om fast driftstdlle tolkas och tillampas
under Covid19-pandemin, mot bakgrund av OECD:s vigledning som kom 1
samband med pandemin? For att besvara frigan diskuteras fOrst
vigledningens réttskdlleviarde, med sérskilt beaktande av det material som
framkommit 1 kapitel 2 och 3. Sedan belyses skillnaden i bedomningen om
fast driftstidlle mot 2017 ars kommentarer och végledningen. Relevanta
slutsatser presenteras. Kapitlet avslutas med att besvara uppsatsens tredje
fragestéillning: kan OECD:s vigledning som tillkom under Covid19-
pandemin ha betydelse i andra sammanhang, till exempel vid oforutsebara
krissituationer?

246 Se avsnitt 3.5.2.
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6.1 OECD:s vigledning om tolkningen av fast
driftstille och hemarbete under Covid19-
pandemin

I april 2020 publicerade OECD en kompletterande végledning till artikel 5 1
modellavtalet med anledning av Covid19-pandemin. Végledningen &r
baserad pa de redan befintliga kommentarerna fran 2017.*7 Pandemin
resulterade 1 att anstéllda 1 hogre utstrickning arbetade hemifrdn och en
komplettering var nddvéndig eftersom fragor uppstod om arbetsgivaren
kunde bli skattskyldig pa grund av att hemmakontoret ir att anse som ett fast
driftstdlle. Den senaste uppdateringen av végledningen &r frdn januari
2021.2%  Vigledningen beror hur Covidl9-pandemin kan paverka
forekomsten av ett fast driftstille enligt skatteavtal. Véigledningen avser att
visa radets syn pé hur bestimmelserna bor tolkas och vigledningen dr endast
relevant ndr folkhidlsodtgirder &r i kraft. Med folkhélsodtgérder menas
tvingande eller rekommenderade atgirder for att begrénsa spridningen av

9

Covidl9 frdn regeringen®® i ndgon av de berorda staterna. Syftet med

vigledningen &r att underldtta tillimpningen av skatteavtal och undvika
dubbelbeskattning.?>°

Rédet framfor att mot bakgrund av de exceptionella och ofGrutsebara
forutsittningarna  Covid19-pandemin medfort kan en tolkning av
bestimmelserna sérskilt foretas i ljuset av detta.?>! Som en foljd av detta,
innebér det att om hemarbete foranletts av Covid19-begrinsningar ska den
anstélldes arbete hemifran inte konstituera ett fast driftstille. Anledningen ér
att arbetet inte kan anses som ett krav fran arbetsgivaren eftersom hemarbetet
beror pa Covidl9-begransningar. Slutsatserna dr baserade pa 2017 Aars
kommentarer punkt 18—19 och under Covidl9 kan begrinsningarna som
foranlett hemarbete tolkas sérskilt mot dessa.?>> Rédet anfor dven att
stadigvaranderekvisitet inte kan anses uppfyllt eftersom pandemin ar tillfallig
och arbetet hemifran ddrmed inte anses ha den kontinuiteten som kravs for att
platsen ska anses stadigvarande.?*® Om arbetstagaren viljer att fortsétta arbeta
hemifran &dven efter Covid19-begrinsningarna har upphort dr det inte
anledning nog for att bostaden ska bedomas vara till arbetsgivarens
forfogande. En beddomning kring omstindigheterna méste vidtas for att

247 OECD (2021) punkt. 18.

248 Tbid. punkt. 3-6.

249 Tvingande eller rekommenderade folkhilsodtgirder benimns hérefter som Covid19-begrisningar.
250 OECD (2021) punkt. 2-4.

251 Tbid. punkt. 5.

252 Tbid. punkt. 16-19; Se #ven avsnitt 4.1.3.

253 Tbid. punkt. 16.
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avgora om det nu mer permanenta hemmakontoret kan anses st till foretagets

forfogande.>>*

6.1.1 Skatteverkets instéllning

Skatteverket instimmer i OECD:s uttalande kring tolkningen. Detta eftersom
det handlar om en exceptionell och tillfdllig situation som foranletts av
Covid19-begriansningar och varken foretaget eller verksamhetens art kraver
att den anstéllde ska arbeta hemifran. Skatteverket anfor att bedomningen
overensstimmer med deras stéllningstagande fran 2015.25°

6.1.2 Forhandsbesked fran SRN 72/20/D

I april 2021 publicerades ett forhandsbesked frdn SRN didr ndmnden tog
stdllning till huruvida ett utlaindskt bolag kan anses ha fast driftstélle i Sverige
pa grund av att en deldgare arbetat hemifran med anledning av Covid19-
begriansningar. SRN tog dven stéllning 1 fragan om fast driftstdlle kan
uppkomma vid hemarbete efter Covid19-pandemin. Deldgaren planerade att
1 framtiden arbeta i Sverige cirka tre manader per kalenderar.

SRN konstaterade att eftersom hemarbetet beror pa pabud av en myndighet
kan det inte ses som ett krav och dirav 4r hemmakontoret inte till foretagets
forfogande och ett fast driftstélle uppkommer inte. Denna grund for beslutet
overensstammer 1 stort med végledningens formulering, sérskilt punkt 16.
Om SRN baserat sitt beslut pA OECD:s vigledning dr dédremot oklart. Detta
eftersom SRN inte hénvisar till nagon killa nér de skriver ut beslutet. I stycket
ovan finns en hdnvisning till 2017 ars kommentarer punkt 18. I punkt 18 gér
det att utldsa att fast driftstille vid hemarbete foreligger om det anses som ett
krav fran arbetsgivaren. OECD:s viégledning anvdnder punkt 18 1
kommentarerna som en grund for deras syn pa tolkningen under pandemin.
Skatteverket som dr motpart i avgorandet baserar sin rittsliga grund pa
véigledningen. SRN kommer fram till samma beslut som Skatteverket.

Det gér saledes inte med absolut sikerhet faststidlla om SRN kommit fram till
beslutet med hjélp av 2017 ars kommentarer eller OECD:s végledning.
Kérnan och bakgrunden till formuleringen i beslutet dr dock exakt i linje med
OECD:s vigledning.?>® En sédan slutsats och formulering ér svér att finna

254 OECD (2021) punkt. 17.

255 Se Skatteverket rittslig vigledning (2022c).

2% Jfr OECD (2021) punkt. 16. “[d]uring the COVID-19 pandemic, individuals who stay at home to work
remotely are typically doing so as a result of public health measures: it is an extraordinary event not an enterprise’s
requirement” och SRN 72/20/D “ [a]tt det inte kan utnyttjas av honom beror pé pabud fran myndigheterna i [det
andra landet]. Arbetet fran hemmet dr dirmed inte foranlett av ett krav fran arbetsgivaren.”’pébud fran
myndigheterna i [det andra landet]. Arbetet fran hemmet &r ddrmed inte foranlett av ett krav fran arbetsgivaren.”
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stdd for enbart av tillimpningen av 2017 ars kommentarer. Dérfor drar jag
slutsatsen att SRN troligtvis har anvént vigledningen som ett tolkningsmedel
i tillimpningen av 2017 ars kommentarer, precis som végledningen har gjort.

Vad giller rittslidget efter pandemin anser SRN att det faktum att deldgaren
eventuellt kommer att fortsétta arbeta hemifrin i Sverige inte foranleder ett
fast driftstille. Aven om det innebir att rekvisitet om forfogande 4r uppfyllt,
ar arbetet inte tillrackligt varaktigt for att platsen ska ses som stadigvarande.
Detta eftersom arbetet 1 Sverige endast skulle uppga till tre manader per éar.

6.1.3 En reflektion

Skatteverket anfor i1 sin réttsliga végledning att OECD:s vigledning
overensstimmer med Skatteverkets stédllningstagande fran 2015. Att
Skatteverket kommer till en sddan slutsats ger upphov till frdgan om de anser
att det inte finns en materiell skillnad 1 védgledningen och OECD:s
kommentarer. I forhandsbeskedet frdn 2021 baserar dock Skatteverket sin
rittsliga grund pd OECD:s vigledning, vilket talar for att de faktiskt anser att
véigledningen gett nytt ljus pé réttsliget.

I min mening dr det sjélvklart att Covid19-vigledningen innebdr ett nytt
materiellt réttslige. Végledningen kom 1 syfte att anpassa begreppet fast
driftstille efter den uppkomna situationen, vilket innebér att rekvisiten tolkas
annorlunda 4n under normala forhdllanden.”>” OECD:s rad ar dven tydliga
med att vdgledningen endast géller under Covid19-begrinsningar, vilket
bekriftar att begreppet fast driftstille tolkas olika beroende om det dr
Covid19-pandemi eller inte. I avsnitt 6.2.1 foljer en ndrmare redogdrelse av
den materiella skillnaden mellan végledningen och 2017 &rs kommentarer.

6.2 Hur ska bestammelsen om fast driftstille tolkas
och tillimpas under Covid19-pandemin, mot
bakgrund av OECD:s viagledning som kom i
samband med pandemin?

Utredningen av géllande rétt under Covidl19-pandemin erfordrar en
diskussion om OECD:s viglednings stéllning som en rittskélla. I inledningen
anfordes att uppdateringen inte kan anses utgdra kommentarer i den
konventionella bemérkelsen men att uppdateringen fyller samma syfte som

257 Se OECD (2021) punkt. 10 om stadigvaranderekvisitet. Ridet menar att eftersom pandemin ska
ses som tillféllig ska platsen inte ses som stadigvarande oavsett om rekvisitet i realiteten ar uppfyllt.
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kommentarerna: att vdgleda vid tolkningen av bestimmelser i skatteavtal.
Darfor kommer végledningen diskuteras i ljuset av det som framkommit av
kommentarernas réttsliga stillning.

En central aspekt i frdgan om senare kommentarer fir anvéindas vid
tolkningen av skatteavtal &r om de fordndrar det materiella i en bestimmelse
eller endast dr ett fortydligande. 1 forevarande avsnitt framfordes att en
tolkning av 2017 ars kommentarer och Covid19-végledningen kan leda till
olika rattslagen. Utgangspunkten dr alltsd att Covid19-végledning medfor en
materiell fordndring av rattslaget.

Det finns tva perspektiv att ha i dtanke i1 frdgan om nyare kommentarer som
dndrar det materiella ska fa genomslag gillande redan ingdngna skatteavtal
(1) det folkrittsliga atagandet mellan staterna och (2) den skattskyldige och
staten. Sett ur den skattskyldiges perspektiv bor inte senare kommentarer
kunna dndra det materiella till dennes nackdel, eftersom den skattskyldige
méste ha mojlighet att forutse de skattemissiga konsekvenserna av sitt
agerande.?® Sett till att skatteavtal ar ett folkréttsligt atagande mellan
parterna, dr det av vikt att avtalsforpliktelserna fullgdrs sa att den omsesidiga

avsikten uppfylls.?>°

I Wienkonventionens regler dr det svart att finna stdd for ett ambulatoriskt
forhallningssitt till vigledningen. Végledningen har inte funnits tillrackligt
lange fOr att utgoéra gingse mening (31.1) eller speciell mening (31.4), den
kan inte heller utgora en del av sammanhanget (31.2) da den inte foreldg vid
avtalets ingdng.?®® Det kan visserligen argumenteras for att vigledningen
utgdr ett supplementirt tolkningsmedel (32). Stod finns i att en ordindr
tolkning av bestdmmelsen om fast driftstélle kan leda till ett uppenbart
orimligt eller ofornuftigt resultat under Covidl9. Tillimpningen av
supplementdra tolkningsmedel undanréjer ofornuftiga och orimliga
resultat.?! Enligt Wattel och Marres kan dven senare kommentarer utgora ett
supplementdrt tolkningsmedel under lydelsen “andra omsténdigheter” i
artikeln.?? Det dr emellertid tveksamt om OECD:s kommentarer i nigra
avseenden kan beddmas utgdra supplementira tolkningsmedel, eftersom det
innebdr att kommentarernas stillning som tolkningsmedel forminskas.

258 Se avsnitt 3.3.

259 Se avsnitt 2.2.

260 Se avsnitt 3.5.2. Se sérskilt avsnittets andra stycke om Vogels syn pa senare kommentarer.
261 Se avsnitt 3.4.1.

262 Se avsnitt 3.5.2.
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Supplementira tolkningsmedel far endast anvindas i sarskilt angivna fall och
av det som framkommit av praxis har kommentarerna en storre betydelse.?%?

I doktrin har det & ena sidan framf0rts att senare kommentarer inte kan anses
ge uttryck for de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt pa grund av att
parterna inte haft kiinnedom om dem.?** A andra sidan har det framforts att
principen om bona fide ska genomsyra tolkningsprocessen och att principen
ska fungera som en garanti for att syftet med avtalet realiseras. Vid de
tillfdllen avtalsparterna inte har formulerat s& att bestimmelsens syfte
realiseras, ska det tolkas efter vad parterna gemensamt vill ha realiserat.?6®
Alltsd kan senare kommentarer, enligt principen om bona fide, utgdra
parternas avsikt. Jones har exempelvis framfort att dven om senare
kommentarer inte kan inordnas som en avsikt enligt Wienkonventionens
definition att [ ...] they may represent a consensus on how developments are
to be treated [...]"2%¢

Faktum &r att védgledningen fran OECD kan beskrivas som en teleologisk
tolkning, sdsom principen om bona fide mdjliggor for, av bestimmelsen och
kommentarerna om fast driftstdlle. Vigledningen kom for att ge klarhet sa att
skatteavtalet kan tillimpas enligt sitt syfte och dubbelbeskattning kan

undvikas.2¢7

OECD anpassade saledes tolkningen om hemarbete och fast
driftstille till Covid19-pandemin. I praktiken innebédr viagledningen att
samma beskattningsansprdk som fanns innan pandemin kvarstér, eftersom
inga nya fasta driftstillen uppstdr nidr hemarbete foranletts av Covid19-
begrinsningar. Effekten av tillimpningen i det sdregna fallet blir som vid det
ordindra fallet.?® Covidl9 &r en pandemi som paverkar samtliga
medlemsstater. Det finns fog att utgd ifran att arbetstagare runt om i vérlden
har begriansade mojligheter att ta sig till sin arbetsplats. Védgledningen &r
omsesidigt anpassad efter en omstandighet bdda avtalsparter befinner sig i for
att syftet med skatteavtalet ska uppfyllas bade for den enskilde och
avtalsparterna. Det finns f0ljaktligen fog att utgd fran att parternas
gemensamma partsvilja ar en tolkning anpassad efter Covid19, d&ven om
véigledningen inte fanns vid avtalsslutet. Som nyss ndmnts, vid de tillfdllen
avtalsparterna inte formulerat sd att bestimmelsens syfte realiseras, ska man

263 Se avsnitt 3.4.2. Se sirskilt om Arnolds syn pé supplementira tolkningsmedel. Se avsnitt 3.5.2 om
Jones syn pa kommentarerna som ett supplementirt tolkningsmedel. Se aven RA 1996 ref. 84; RA
2009 ref. 91; avsnitt 5.1 om kommentarernas réttskéllevéirde vid tolkning av skatteavtal.

264 Se avsnitt 3.5.2.

265 Se avsnitt 3.4.2. Se sirskilt om Linderfalks syn pd principen om bona fide.

266 Jones (2002) s. 104.

267 Se OECD (2021) punkt. 5.

268 Se avsnitt 3.2. Se sérskilt om Ekelfs radikalteleologiska metod.
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tolka efter vad parterna vill ha realiserat. Att inte tillimpa vigledningen kan
strida mot den folkréttsliga principen om bona fide.

I sammanhanget maste dven det internréttsliga perspektivet tas i beaktande
och en konstitutionell dimension framforas. Skatteavtal far sin réttsliga
verkan genom att riksdagen inforlivar dem som lag.?®® Nya kommentarer
som, likt vigledningen, &dndrar innebdrden av en bestimmelse kan medfora
konstitutionella oklarheter.?’® Den “nya” bestimmelsen &r inte forankrad i
lagtexten. Att kunna forutse vilka beskattningskonsekvenser som foljer av ett
handlande &r forankrat i legalitetsprincipens foreskriftkrav.?’! Ett genomslag
for vigledningen innebér att beskattningsanspraken blir detsamma som innan
pandemin. Att inte folja végledningen skulle innebdra oforutsebara
beskattningskonsekvenser tvértemot legalitetsprincipens kdrna.?’? Vidare ér
material frin OECD en etablerad rittskélla, dir den praktiska tillimpningen
har visat pa dess betydelse som ett tolkningsmedel (savdl ambulatoriskt som
statiskt) vid tillimpning av skatteavtal i den nationella ritten.?”?

Mot ovanndmnda diskussion kommer framstillningen tolka bestimmelsen
om fast driftstdlle mot bakgrund av OECD:s végledning. Precis som i avsnitt
5.2, kommer inte den internrittsliga bestimmelsen om fast driftstille och
modellavtalets behandlas separat utan de tre gemensamma rekvisiten tolkas
mot végledningen.

6.2.1 Gallande ratt under Covid19-pandemin

Enligt OECD:s rdd kommer inte hemarbete som foranletts av Covid19-
begransningar medfora ett fast driftstélle pa grund av tva anledningar: (1) det
ar inte ett krav fran arbetsgivaren att den anstéllde ska arbeta hemifrdn och
ddrmed kan inte arbetsgivaren anses forfoga dver kontoret (2) hemarbetet ror
sig om en tillfdllig situation orsakat av Covid19-pandemin och dédrmed kan
stadigvaranderekvisitet inte vara uppfyllt.2’* 1 forhandsbeskedet fran 2021
grundade SRN beslutet pa det forstnimnda. For att utrona gillande rétt under
Covid19-pandemin ska en jidmforelse goras med hur bedomningen r i de
ordindra fallen. Detta avsnitt lises med fordel parallellt med slutsatserna i

269 Se avsnitt 2.2.

270 Se avsnitt 3.5.2 dér det framfors att om en senare kommentar éndrar det materiella kan det strida
mot legalitetsprincipen.

271 Se avsnitt 3.3.

2721 avsnitt 3.3 framfordes att foreskriftskravet inte ska uppstilla hinder om en tolkning leder till ett
uppseendevickande resultat. I min mening dr Covidl9-pandemin ett exempel pa nér en strikt tolkning
kan leda till ett uppseendevickande resultat.

273 Se avsnitt 3.5.3.

274 Se avsnitt 6.1.
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avsnitt 5.2.1, 5.2.2 och 5.3. Skillnaden i bedomningen illustreras med
konkreta exempel.

Foljande forutsdttningar ligger till grund: Sverige har ingétt ett skatteavtal
med medlemsstaten X 2018. Bestimmelsen om fast driftstidlle motsvarar
artikel 5.1 1 modellavtalet. Avstandet mellan Sverige och Stat X &r cirka tre
timmar med flyg. Elina dr anstélld pa High Tech-bolaget TLL som é&r beliget
i stat X. Elina dr programmerare och kan utfora allt arbete hemma frén sin
dator. TLL tilliter sina programmerare att arbeta bade pa plats och hemifran.
Elina som har familj i Sverige viljer att utfora sitt arbete 1 Sverige. Elina
besoker arbetsgivaren i stat X cirka en gdng om aret.

Exempel 1

For att avgora om Elinas bostad anses som ett fast driftstélle ska det
undersdkas om arbetet hemifran dr att anse som ett krav fran arbetsgivaren.
Arbetsuppgifterna dr inte av arten att Elina méste arbeta hemifran.
Arbetsgivaren har inte heller explicit krivt att Elina méste arbeta hemifran.
Emellertid &r den faktiska mojligheten att arbeta pd plats avgorande for om
hemarbete anses som ett krav och dirmed att ett forfogande finns.?’>

Elina utfor allt sitt arbete 1 Sverige och alternativet att arbeta 1 stat X pa daglig
basis dr inte en mdjlighet for henne. Arbetsgivaren kan inte anses
tillhandahalla en arbetsplats for Elina och darfor far hemarbetet anses som ett
krav och ett forfogande finns.?’® Eftersom i princip allt arbete utfors frén
hemmet far platsen anses stadigvarande.?”” Bostaden bor dirfor betraktas som
ett fast driftstille.

Ponera samma omsténdighet, fast Elina viljer att arbeta hemifrén i Sverige
under Covid19. I stat X dr det inte mdjligt att arbeta pa plats pa kontoret pé
grund av Covid19-begridnsningar. Bedomningen tar d@ven hir sikte pd om
arbetsgivaren kridvt hemarbete. Eftersom hemarbetet har foranletts av
Covid19-begrinsningar anses det inte som ett krav fran arbetsgivaren och
didrmed kan inte arbetsgivaren forfoga Over arbetsplatsen.?’® Hemarbetet
medfor siledes inte fast driftstdlle. Trots att avstandet mellan stat X och
Sverige ér sa pass ldngt att Elina inte har en faktisk mojlighet att arbeta pa
plats.?”” Om pandemin hade intriffat nér Elina redan arbetar hemifran i

275 Se avsnitt 4.1.3; 5.2.1.
276 Se avsnitt 5.2.1.

277 Se avsnitt 4.1.4; 5.2.1.
278 Se avsnitt 6.1.

279 Se avsnitt 5.2.1.
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Sverige, torde beddmningen bli densamma som forsta exemplet, eftersom
hemarbetet inte har foranletts av Covid19-begrinsningar.?8°

Exempel 2

Anta att Elina arbetar en vecka per manad i Sverige och resterande tid 1 stat
X. Arbetet som utfors frdn hemmet tillhor kdrnverksamheten. I den hir
situationen dr omfattningen och regelbundenheten av arbetet hemifran
centralt for att avgdra om platsen star till arbetsgivarens forfogande samt om
platsen anses stadigvarande.?®! Hur omfattningen och regelbundenheten ska
ses 1 forhéllande till forfogande finns det ingen védgledning om mer 4n att ett
kontor i hemmet som anvinds regelbundet och kontinuerligt kan medfora att
rekvisitet ”forfoga dver” dr uppfyllt.8? Det ar inte osannolikt att en vecka per
ménad dr tillrackligt for att ett forfogande anses foreligga (givet att ovriga
omsténdigheter styrker detta). Det riacker inte att arbetsgivaren forfogar dver
arbetsplatsen utan dven omfattningen och regelbundenheten ska dven matas i
relation till stadigvaranderekvisitet. Enligt forhandsbeskedet frdn 2021 &r
anvindandet av en plats tre manader per ar inte tillrdckligt for den skulle anses
stadigvarande.?®? Emellertid, arbetar Elina dterkommande i Sverige. Det finns
inte ndgon exakt riktlinje kring vad som anses som aterkommande, men det
gér att dvervdga om den dterkommande naturen av Elinas arbete kan medfora
att platsen anses stadigvarande och bostaden betraktas som ett fast
driftstalle.?%*

I Covidl9-relaterade fall &r inte omfattningen eller regelbundenheten av
relevans, exempelvis vad giller stadigvaranderekvisitet. Aven om arbetet som
faktiskt utfors dr omfattande och kontinuerligt nog for platsen ska anses
stadigvarande, ska den inte det. P4 grund av att restriktionerna som foranletts
av pandemin ses som tillfdlliga, &r inte omfattningen av arbetet relevant utan
situationen som fororsakade att hemarbete utfors.?®> Avgorandet om fast
driftstille ska stéllas 1 relation till orsaken. Till skillnad frdn ovanndmnda fall
dér det faktiska arbetet som utfors ska stéllas i relation till om fast driftstélle
foreligger.

280 Se avsnitt 6.1.

281 Se avsnitt 4.1.3; 4.1.4.
282 Se avsnitt 4.1.3.

283 Se avsnitt 6.1.2.

284 Se avsnitt 4.1.4; 5.2.1.
285 Se avsnitt 6.1.
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6.2.2 Sammanfattande slutsatser

Med ovanstédende exempel har en dverskadlig bild dver rittslidget tecknats.
Svaret pa frdgan om hur fast driftstidlle och hemarbete ska tolkas under
Covid19-pandemin vid tillimpning av skatteavtal, &r att det ska tolkas mot
OECD:s végledning. Detta eftersom den kan antas utgdra den gemensamma
partsviljan, eftersom bland annat vigledningen innebdr att samma
beskattningsansprdk som fanns innan pandemin kvarstar eftersom inga nya
fasta driftstdllen uppkommer.

Mot bakgrund av végledningen ska hemarbete som foranletts av Covid19-
begransningar inte medfora ett fast driftstille. Detta géller, till skillnad fran
ordinira fall, oavsett hur arbetet utfors. Avgérande fér om hemarbete medfor
fast driftstdlle stélls i relation till orsaken. I en artikel frdn Deloitte formuleras
foljande "COVID-19 is an exceptional circumstance that allows for an
extraordinary interpretation and treaty application. 7286 Vad som menas ér att
den exceptionella situationen tillaiter en tolkning som tolkar in
omstdndigheterna som foranledde hemarbetet. En sadan tolkning tillater
OECD:s vigledning, men inte 2017 ars kommentarer. Visserligen framgar av
kommentarerna att vid beddmningen av om hemarbetet ar ett krav, ska hinsyn
tas till omstindigheterna bakom arbetet. De omsténdigheter som tas upp &r
sadant som r0r arbetstagarens arbetssituation i relation till arbetsgivaren och
inte yttre omstandigheter.?8” Darfor foreligger det en skillnad i tolkningen
under Covid19 och 1 ordindra fall.

Aterigen ir det viktigt att podingtera att slutsatserna om att viigledningen
tolkar fast driftstille pd annat sdtt dan 2017 &rs kommentarer, finner inte
forankring i Skatteverkets réttsliga vigledning eller forhandsbeskedet fran
SRN. Det forhandsbeskedet ddremot ger stod for &r att hemarbete under
Covid19-pandemin inte medfor fast driftstélle. Lasaren ska paminnas om att
véigledningen &r ett tolkningsmedel av 2017 ars kommentarer, varfér min
slutsats dr att SRN tillimpade végledningen pé det viset. Det dr dock
bekymmersamt att motiveringen dr sa knapphindig att den innebér en
svérighet att utldsa grunderna for bedomningen. Sarskilt bekymmersamt ér
det med anledning av den oklarhet réttslaget var i under Covid19-pandemin
och den rittsliga status ett forhandsbesked har.

Oberoende ovan ér min slutsats att (1) begreppet fast driftstdlle ska tolkas mot
vigledningen under Covidl9-pandemin (2) végledningen tolkar fast

286 Wustenberghs, Cauwenberg (2021) s. 1.
287 Se avsnitt 4.1.3.
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driftstélle annorlunda dn 2017 ars kommentarer (3) hemarbete som foranletts
av Covid19-begrinsningar medfor inte fast driftstélle.

6.3 Kan OECD:s vagledning som tillkom under
Covid19-pandemin ha betydelse i andra
sammanhang, till exempel vid oforutsebara
Krissituationer?

I forgdende avsnitt konstaterades att eftersom Covidl9-pandemin &r en
exceptionell omstandighet skulle de yttre omsténdigheterna, som orsakats av
Covid19, tolkas mot bestimmelsen om fast driftstidlle. Vigledningen innebér
alltsa inte att rddet anser att anledningen bakom hemarbete alltid ska sokas
mot det som fororsakat det. Det skulle i sddant fall innebéra att privata
angeldgenheter, som att en arbetstagare skadat sig och inte kan ta sig till
arbetet, kan ha en avgdrande inverkan pd beddmningen, vilket vigledningen
inte ger stod for.

Innebir vigledningen att vid andra exceptionella och ofdrutsebara kriser, som
likt Covid19, drabbar ett helt samhélle och medfor begridnsningar att ta sig till
arbetsplatsen att samma resonemang kan tillimpas? Det kan tyckas rimligt att
om sddana begrinsningar inte medfor fast driftstélle under Covid19 bor det
inte medfora ett i andra fall. Svarligen, ar det sa eftersom ridet &r tydliga med
att “[t]lhe guidance is relevant only to circumstances arising during the
COVID-19 pandemic when public health measures are in effect.”?88Att
applicera samma resonemang pa en annan kris ér i strid mot véigledningens
ordalydelse. Det har inte visats i framstéllningen att domstolen foretagit en
tolkning utanfor ramen for vad de olika réttskdllornas ordalydelse tillater.%’
Mojligtvis kan det argumenteras att principen om bona fide ger folkrattsligt
stod for en saddan tolkning. En tolkning som inte héller sig till avtalstexten fér
anvindas for att garantera att avtalsparternas gemensamma vilja uppfylls.>*°
I ett sadant scenario krévs det att en kris likt Covid19, dmsesidigt drabbar
bada parter till den grad att det kan anses utgéra den gemensamma viljan. |
andra fall exempelvis i en krigssituation, som medfor begrinsningar for bara
den ena parten, dr det svart att hivda att det utgdr den gemensamma viljan.
Det ér tveksamt for resonemangets genomslag i de bada beskrivna fallen. I
Covid19-fallet harstammade den fordndrade tolkningen frdn en véletablerad
rittskédlla (OECD). Om rittstillimparen utan uttryckligt stdd i1 en rattskélla,

288 Se OECD (2021) abstract punkt. 4.
289 Se avsnitt 3.4.3 dr slutsatsen var att HFD intar en kontextuell tolkning.
290 Se avsnitt 3.4.1; 3.4.2.
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tar beslutet att det utgdr Sveriges vilja dr risken att det ses som att
rittstilldmparen, 1 strid mot maktdelningsldran, stiftar egen intern
lagstiftning.>*! Onskvirt vore dirfor med en vigledning i vad som giller vid
olika krissituationer. For visst 6ppnar den teleologiska tolkningen som har
gjorts 1 Covid19-vdgledningen, upp for en tolkning anpassad till dven andra
kriser. Det krévs dock att en etablerad réttskélla mojliggor for det.

291 Se avsnitt 3.3.
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7 Avslutning

Syftet med uppsatsen var att undersoka ndr hemarbete medfor ett fast
driftstdlle med sérskilt beaktande av den senaste tidens utveckling. For att
besvara detta aktualiserades tre delfragor, vilket uppsatsen genom sin
disposition har besvarat. Det foljande avsnittet kommer sammanfatta de
centrala slutsatserna och reflektionerna om vilka rattskdllor som anvénds vid
bedomningen om fast driftstélle finns. Kapitlet, och uppsatsen, avslutas med
ett avsnitt som sammanfattar de centrala slutsatserna och reflektionerna om
nir hemarbete medfor ett fast driftstdlle med sérskild beaktning av den
senaste tidens réttsutveckling.

7.1 Sammanfattande slutsatser om de rittskallor
som anvinds vid bedomning om fast driftstalle
foreligger i skatteavtal i den nationella
rattstillampningen

Inledningsvis ska pdminnas att i avsnitt 5.1 redogors for ingdende hur den
internrittsliga tolkningsmetoden, folkrattsliga tolkningsmetoden och
OECD:s kommentarer forhéller sig till varandra och deras réttskéllevérde.
Vad som framkom var att i svensk skatteavtalsritt har sdvil den internrittsliga
tolkningsmetoden som den folkrittsliga tolkningsmetoden ett betydande
rittskéllevdrde vid tolkningen av skatteavtal. Skatteavtal dr inforlivade 1
svensk rétt och utgdr dirmed svensk lagstiftning men eftersom skatteavtal har
sin grund 1 folkritten har HFD valt att beakta Wienkonventionens
tolkningsregler. Wienkonventionens tolkningsregler &dr séledes tillimpliga
bade i egenskap av folkrittslig traktat och vid tolkningen av inforlivade
skatteavtal 1 egenskap av svensk lag. Internrittslig tolkning har relevans vad
giller exempelvis den gyllene regeln och de sirskilda réttstatsgarantierna
mellan staten och den enskilde (exempelvis legalitetsprincipen). Syftet med
den interna regeln om fast driftstille &r att utréna om Sverige har
beskattningsrétt medan syftet med att tolka bestimmelsen i skatteavtalet dr att
fordela beskattningsritten staterna emellan.?*?

Modellavtalet har ett betydande rittskéllevirde vid tolkning av savil
skatteavtal generellt som bestimmelsen om fast driftstélle. Med anledning av
bland annat propositionen till den interna regeln om fast driftstélle och RA
2009 ref. 91 dr det faststéllt att modellavtalet med tillhérande kommentarer

292 Se avsnitt 5.1.
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ar ett tolkningsmedel vid tolkningen av begreppet fast driftstélle, &ven nér den
interna regeln ska tolkas vid tillimpningen av skatteavtal.?®®> Nar
rittskillevirdet av OECD:s véigledning diskuterades, jamfordes vigledningen
med diskussionen om man ska tillimpa en statisk eller dynamisk metod vad
géiller kommentarerna. Nagot som faller naturligt att diskutera 1
sammanhanget dr vilket réttskdlleviarde 2017 ars kommentarer har pd redan
ingdngna skatteavtal.

Nir det géller frigan om vilket réttskéllevirde nyare kommentarer har, om de
innebdr en materiell fordndring av réttsldget, dr det enligt min mening
avgorande om det kan pavisas att nyare kommentarer utgér den gemensamma
partsavsikten. Nér ett statiskt forhallningssitt leder till ett uppenbart orimligt
resultat, till skillnad fran vad ett ambulatoriskt forhallningssétt hade inneburit,
ar det en stark indikation pa att den gemensamma partsviljan ir ett
ambulatoriskt forhallningssitt. Till exempel som i Covidl9-fallet, dar
resultatet blivit uppenbart orimligt om vidgledningen inte fatt genomslag.
Kommentarerna finner séledes sitt rittsliga virde i att de &r ett tolkningsmedel
for att faststdlla partsviljan. Det dr vad avtalsparterna avsett med avtalet som
ska vara avgorande vid tolkningen och tillimpningen av bestimmelserna i ett
skatteavtal. Det som &r av betydelse dr att tillimpningen av dem dr godtagbara
bade for den 6msesidiga relationen staterna emellan och det internrittsliga
forhallandet mellan den enskilde och skattemyndigheten.?*

Ett konkret uttryck for att andrade kommentarer maste vara godtagbara for
den enskilde dr den gyllene regeln. Ett ambulatoriskt forhéllningsséatt kan inte
tillimpas om det innebér ett utvidgat beskattningsansprék.?®> HFD 2016 ref.
57 &r végledande i1 att nidr en &dndrad kommentar innebdr en materiell
fordndring, ska ett statiskt forhdllningssétt gilla. En viktig aspekt &r att
anledningen varféor HFD intog ett statiskt forhallningssétt var att ett
ambulatoriskt hade inneburit ett okat skatteansprak.?®

Ett ambulatoriskt forhallningsétt till 2017 ars kommentarer medfor troligtvis
inget utvidgat beskattningsansprik eftersom fler krav ska vara uppfyllda dn
tidigare for att hemarbete ska skapa fast driftstille. 2017 ars kommentarer ar
dven mer anpassade efter den allt mer vanliga arbetsmodellen, hemarbete.
Detta borde med beaktande av skatteavtalets syfte, att frimja globalt
samarbete och undanta dubbelbeskattning, innebdra ett mer acceptabelt
resultat bdde ur det folkrittsliga och enskilda perspektivet. Problemet med

293 Se avsnitt 4.2.2; 5.1.
294 Se avsnitt 6.2.

295 Se avsnitt 2.2; 2.3.
2% Se avsnitt 3.5.3.

70



resonemanget dr att det inte kan forutsittas pd samma sitt som vid Covid19
att Omsesidiga fordelar uppnés. I det enskilda fallet kan ett ambulatoriskt
forhallningssitt medfora fordelar for bada parter, men faktum kvarstar att ett
ambulatoriskt forhdllningssétt minskar forutsebarheten och kan strida mot
legalitetsprincipen. Vidare kan det innebéra att staten forlorar skatteintdkter
om beskattningen endast sker i avtalspartens land, vilket kan vara mot Sverige
som avtalsparts intresse. Endast det faktum att de nyare kommentarerna &r
mer anpassade efter rddande forhdllanden innebér inte att de &r i linje med
partsviljan pd alla omréden.

En princip som inte har avhandlats i uppsatsen men éndock, ar relevant, ar
objektivitetsprincipen. Domstolar och forvaltningsmyndigheter och andra
som fullgér uppgifter inom den offentliga forvaltningen ska i sin verksamhet
beakta allas likhet infor lagen.?®” Objektivitetsprincipen &r saledes en garanti
for likabehandling och att godtycke inte forekommer. Ett ambulatoriskt
forhallningssitt riskerar att strida mot denna princip och ge upphov till
godtycke om domstolen fall till fall ska bedoma ndr ett ambulatoriskt
forhallningssitt dr lampligt.

Det finns helt enkelt inte ett sjdlvklart svar, vilket sammanfattar dilemmat
rittstillimparen star infor vad géller skatteavtal. Samtidigt som det
folkrattsliga atagandet ska respekteras ska det respekteras utan att komma i
konflikt med konstitutionell ritt. Samtidigt som syftet med skatteavtalet ska
realiseras: undanrdja dubbelbeskattning och frdmja globalt samarbete.
Framstéllningen har visat att det inte alltid &r mojligt. I exempelvis Covid19-
fallet ddr vigledningen inte kunde inordnas i Wienkonventionens artiklar och
medforde konstitutionella oklarheter. And4 var den rimlig att tillimpa sa att
syftet med skatteavtalet kunde uppfyllas.

7.2 Sammanfattande slutsatser om vad den senaste
tidens rattsutveckling har visat om fast
driftstialle och hemarbete

2017 ars kommentarer och Covid19-végledningen har inneburit en fordndring
av rittslaget for bedomningen om fast driftstélle. Vad som framkommit av
dessa dr att om hemarbete inte dr ett krav fran arbetsgivaren, finns inget
forfogande och dédrmed inget fast driftstélle. Att Covid19- végledningen
tolkar fast driftstidlle mot orsaken, innebir inte att radet menar att fast
driftstille alltid ska tolkas mot bakgrund av yttre omsténdigheter. I avsnitt 6.2

297 Se 1:9 RF.
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och 6.3 fastslogs att eftersom det rorde sig om exceptionella omstindigheter
som medforde begriansningar att ta sig till arbetsplatsen, gjordes en sddan
tolkning. Det fastslogs dven att resonemanget endast dr tillimpligt under
Covid19-pandemin. Vad tillkomsten av Covid19-vdgledningen déremot
visade, var att ndr krissituationer medfor att den generella tillimpningen av
fast driftstdlle inte kan uppfylla sitt syfte, kan en teleologisk tolkning bli
tankbar, sa att effekten av tillimpningen blir som vid ordinéra situationer. Det
erfordras dock att en etablerad réttskédlla mojliggor for detta, 1 likhet med
Covid19-vigledningen.>*

2017 ars kommentarer &r, med héinsyn till det ovan anférda den mest
betydelsefulla réttskdllan for hur bestimmelsen om fast driftstélle har
utvecklats i relation till hemarbete. I avsnitt 5.3 konstaterades att hemarbete
kan medfora att den anstélldes bostad skapar ett fast driftstélle och for detta
kravs att foretaget forfogar Gver bostaden och arbetet som utfors utgdr
affarsverksamhet och platsen dr stadigvarande.

Det finns endast ett réttsfall som har berort 2017 &rs kommentarer och det r
forhandsbeskedet fran 2021. Férhandsbeskedet behandlar fragor dven nér det
inte dr pandemi mot de nya kommentarerna. De slutsatser som foretogs i
avsnitt 5.2.1, 5.2.2 och 53 kan saledes endast bedomas mot
forhandsbeskedet. I forhandsbeskedet tycks inte kravet om forfogande fatt
genomslag, vilket bekriftar slutsatsen i1 avsnitt 5.2.2 om att de nya
kommentarerna kanske endast gdller vid anstdllningsforhdllanden.
Forvanande nog, tillméts till skillnad frén tidigare réttsfall omfattningen och
regelbundenhet storre betydelse 1 forhallande till stadigvaranderekvisitet.
SRN bedomde att det inte var tillrdckligt att ett forfogande fanns for att
platsen skulle anses stadigvarande.?®® Det &r mojligt att bedomningen &r en
effekt av 2017 ars kommentarer. Aven om kommentarerna inte for nytt ljus
pa stadigvaranderekvisitet, lagger de storre fokus pa faktisk varaktighet och
omfattning av arbetet 4n tidigare kommentarer.>%

Detta leder in till slutsatsen att den nuvarande réttsutvecklingen innebar att
det “krdvs” mer &n tidigare for att fast driftstille ska uppkomma vid
hemarbete. Fler "rekvisit” om forfogande méste nu vara uppfyllda én tidigare.
RA 2009 ref. 91 ir det enda prejudicerande rittsfallet pd omradet och har
varit végledande i1 samtliga genomgangna rittsfall. P4 grund av att
rittsutvecklingen om forfogande har forandrats, finns det mycket som talar

298 Se avsnitt 6.3.
299 Se avsnitt 6.1.2.
300 Se avsnitt 4.1.3.
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for att det prejudicerande rattsfallet inte har samma betydelse. Det ir inte
langre tillrackligt att en verksamhet bedrivs fran hemmet for att kravet om
forfogande ska vara uppfyllt. Med anledning av detta dr det onskvért med ett
nytt prejudicerande rittsfall. Aven om 2017 ars kommentarer ger en
overskadlig bild 6ver hur ritten bor tolkas, ror det sig fortfarande om riktlinjer
med vaga exempel. Manga fragetecken kvarstar, som i vilken omfattningen
arbete maste utforas frdn bostaden for att ett forfogande ska finnas.
Hemarbete dr en arbetsmodell som spas bli alltmer vanligt och ett réttsfall
som tar stillning till den senaste tidens réttsutveckling och presenterar
konkreta resonemang dr déarfor onskviért.
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