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1 Inledning

Stater grundar i allménhet sin beskattning pa hemvistprincipen, nationalitetsprincipen
och/eller kéllstatsprincipen. Hemvistprincipen, aven kallad domicilprincipen, innebar att en
person beskattas for all sin inkomst i den stat d&r personen &r skatterattsligt bosatt oavsett om
inkomsterna uppbérs inom eller utom staten. Den svenska beskattningsratten bygger pa
domicil- och kéllstatsprincipen. Nationalitetsprincipen innebér att en stat beskattar sina
medborgare oavsett om de befinner sig inom eller utom landet och var i véarlden inkomsterna
uppbars. Kallstatsprincipen innebar att den stat fran vilken en inkomst harror beskattar
inkomsten i fraga oavsett var den skatteskyldige ar skatterattsligt bosatt. Kéllstatsprincipen
tillampas av Sverige vid inkomst fran naringsverksamhet som bedrivs fran fast driftstalle har i
landet, inkomst av uthyrning av och vinst vid forsaljning av fastighet som ar beldgen hér i
landet, styrelsearvoden fran svenska aktiebolag och samtliga pensioner som utbetalas hérifran
med undantag fér dem som intjénats utomlands.”

Den dubbelbeskattning som uppstar pa det internationella planet ar bland annat ett resultat av
en tillampning av saval domicil/hemvist- som kallstatsprincipen pa samma inkomster. Nar ett
foretag bedriver verksamhet bade i Sverige och i utlandet uppstar en anknytning till tva stater
som bada far en réatt att beskatta inkomsterna ifraga. De foretag som berors av denna
dubbelbeskattningssituation ar saledes foretag som ar direkt eller indirekt verksamma inom
minst tva olika jurisdiktioner. Vinsterna i dessa foretag beskattas med utgangspunkt fran
kéllstatsprincipen. Denna beskattning ar i unilateral, dvs. nagon 6vergripande internationell
beskattningsratt existerar inte. De dubbelbeskattningssituationer som uppstar p.g.a. foretagens
verksamheter i flera jurisdiktioner l6ses bilateralt genom folkrattsliga dubbelbeskattningsavtal
mellan staterna.

En direkt utlandsetablering kan ske genom att ett bolag registrerar ett dotterbolag i
verksamhetslandet (kéllstaten) eller genom etablering av ett fast driftstélle (Permanent
Establishment). Vid en utlandsetablering genom dotterbolag kan etableringen sdagas ske
genom en foretagsgrupp.” Vid en etablering genom fast driftstalle kan etableringen sagas ske
genom singlebolag.? Affarsverksamhet som bedrivs i Sverige genom ett fast driftstalle utgor
inte en juridisk person. Den svenska staten kan endast ha beskattningsansprak om den
utlandska juridiska personens verksamhet i Sverige anses utgora ett fast driftstélle. Av den
anledningen ar det av stor vikt for foretag som amnar etablera sig i Sverige att kanna till under
vilka omstandigheter som ett fast driftstalle foreligger hér i landet . Definitionen av fast
driftstalle regleras i svensk intern skatterétt och i dubbelbeskattningsavtal som Sverige har
ingatt med andra stater. OECD:s modellavtal ligger till grund for den svenska interna
definitionen av vad som utgor ett fast driftstélle i IL och i manga av de nyare
dubbelbeskattningsavtalen.

Nér det har faststéllts att ett fast driftstalle foreligger och att dubbelbeskattningsavtalet stadgar
kéllstatsbeskattning skall de riktlinjer som kommer till uttryck i OECD:s modellavtal for
vinstallokering tillampas. Ett problem av fundamental betydelse ar dock att medlemsstaterna

! Handledning fér internationell beskattning 2008, Skatteverket, 2008, s. 26.

2 Med foretagsgrupp avser jag tva eller flera féretag som ar sammanlankade genom agande eller pd annat sétt.
Se vidare B. Wikman, Beskattning av foretagsgrupper, 2002 s. 15.

® Begreppet “’singlebolag” 4r taget fran artikeln; Teorin for territoriell allokering av juridiska personers vinst for
inkomstbeskattning, nu och i framtiden, Lars-Gunnar Svensson, 2003, s. 5.
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anvénder sig av olika metoder nér inkomst ska allokeras mellan foretagets hemviststat och
kallstaten. Problematiken bottnar saledes i att det idag finns stora skillnader mellan olika
stater vad géller den nationella beskattningen av fasta driftstallen. Internationella principer
som berdr fragan finns i artikel 7 av OECD:s modell for skatteavtal.* Eftersom det inte finns
nagon samstammighet kring hur artikel 7 ska tolkas finns risken for saval dubbelbeskattning
som enkelbeskattning.

1.1 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att utreda begreppet fast driftstalle sasom det definieras i IL och i
OECD:s modellavtal. Detta ar av betydelse da utlandska juridiska personer ar begransat
skattskyldiga i Sverige, vilket innebér att de bara ar skattskyldiga i Sverige for sddana
inkomster som réknas upp i 6 kap. IL. En utlandsk juridisk person i en stat (hemviststaten)
som bedriver naringsverksamhet i en annan stat (kéllstat) far, enligt de flesta
dubbelbeskattningsavtal, bli foremal for beskattning i denna andra stat endast om foretaget har
fast driftstéalle dar. Av den anledningen maste man faststalla huruvida en verksamhet bedrivs
fran fast driftstéalle har i Sverige. Om detta ar fallet blir nasta steg att soka faststalla vilka
inkomster som skall anses vara hanforliga dit.

OECD:s modellavtal tillhandahaller principer och metoder for hur det fasta driftstéllets
inkomster skall faststéllas. Medan art. 7.1 ger kéllstaten beskattningsratten till den del av
vinsterna som ar hanforlig till det fasta driftstéllet, tillhandahaller art. 7.2 huvudprincipen for
hur det fasta driftstallets inkomster skall bestammas. I artikeln framgar att allokeringen av
vinsterna till det fasta driftstillet skall ske 1 vardera avtalsslutande staten”. Detta uttryck
finns inte i ndgon annan fordelningsartikel i OECD:s modellavtal. En intressant fragestallning
ar om art. 7.2 kraver symmetri mellan de avtalsslutande staternas interna allokeringsregler for
att vinsten som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstallet skall bli samma i de bada
staterna. Denna symmetri dr av betydelse for att fa till stand en synkronisering mellan den
skatt som erlaggs i kéllstaten och avrakningen av samma skatt senare i hemviststaten enligt
art. 23.

Mina fragestallningar ar foljande:

Vad &r forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtalsratten och den interna internationella
skatteratten vid beskattning av fasta driftstallen?

Under vilka forhallanden kan ett fast driftstélle bli foremal for dubbelbeskattning p.g.a.
asymmetri mellan de avtalsslutande staternas interna allokeringsregler?

Innebir uttrycket 1 vardera avtalsslutande staten” 1 art. 7.2 att OECD:s modellavtal erfordrar
symmetri mellan de avtalsslutande staternas klassificeringsregler, inkomstberakningsregler,
allokeringsregler och transfer pricing-regler for att vinsten som skall anses vara hanforlig till
det fasta driftstéllet skall bli samma i de bada staterna?

| vilken utstrackning alagger OECD:s modellavtal hemviststaten att acceptera kallstatens
inkomstberédkningsregler, klassificeringsregler, allokeringsregler/kéllregler och transfer
pricing — regler vid beskattning av fasta driftstallen?

* OECD Model Tax Convention on Income and Capital. 2008. Den 17 juli 2008 antog OECD:s R&d 2008 &rs
uppdateringar av OECD:s modellavtal jamte kommentarer.
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1.2 Avgransning

Till foljd av amnets omfattning blir avgransningar nddvandiga. Denna uppsats behandlar
framforallt den dubbelbeskattning som kan uppsta i férhallande till dubbelbeskattningsavtal
som OECD:s modellavtal ligger till grund for. Jag avser inte att redogéra for OECD:s
modellavtal jamte kommentarer i forhallande till dubbelbeskattningsavtal som ingatts med
icke-medlemsstater efter OECD- modellavtalets tillkomst. Utgangspunkten ar 2008 ars
uppdateringar av OECD:s modellavtal jamte kommentarer.®> 2008 antog OECD &ven en ny
rapport om hur inkomster skall fordelas till fasta driftstallen.® Rapporten syftar till att utarbeta
ett enhetligt tillvagagangssatt vid tolkningen och tillampningen av art. 7 fér att reducera
risken for dubbelbeskattning. | rapporten redogors for tva huvudsakliga tolkningar av art 7;
“relevant business activity approach” och ”functionally separate entity approach”. Nagon
ingaende redogorelse for dessa tolkningsalternativ kommer inte att goras da uppsatsens
utrymme inte tillater det.

De skatteréattsliga konsekvenserna av elektronisk handel kommer inte att heller att tas upp.
Omradet ar hogintressant med en rad juridiska fragestéallningar som aterstar att besvara. Inte
heller kommer nagon utredning goras for att belysa hur det mervérdesskatteréattsliga begreppet
fast etableringsstélle skiljer sig fran tolkningen av det inkomstskatterattsliga begreppet fast
driftstalle. En jamforelse hade dock varit av intresse da innebdrden av begreppet fast
etableringsstalle har utvecklats genom EG- domstolens praxis pa omradet.

1.3 Metod

| denna uppsats har jag anvant mig av en traditionell rattsdogmatisk metod. Detta under
forutsattningen att OECD:s modellavtal jamte kommentarer kan betraktas som en rattskalla.
Fragan ar dock huruvida man kan betrakta OECD:s modellavtal jamte kommentarer som en
rattskalla. 1 kap. 5 redogors for OECD- kommentarens rattsliga status. Dar framgar det att
OECD- kommentarens réttsliga status varit foremal for en livlig debatt sedan en lang tid
tillbaka. Asikterna kring OECD- kommentarens rattsliga status gar isar och nagon enighet
finns inte. Kap. 5 syftar inte till att utreda kommentarens rattsliga status, utan bor istéllet ses
som en introduktion till debatten. En av mina frdmsta kallor har dock varit OECD:s
kommentar. Jag har dven anvant mig av rapporter fran OECD och doktrin, men framforallt
artiklar fran saval svenska som internationella tidskrifter.

1.4 Disposition

Kap. 1 innehaller en inledning till det valda &mnet och en redogorelse for syfte, avgransningar
och vilken metod och vilket material som jag har anvant mig av. | kap. 2 redogors for nér ett
fast driftstalle foreligger enligt IL och OECD:s modellavtal. Har redogors aven kort for vilka
fordelar respektive nackdelar som en utlandsetablering genom dotterbolag och fast driftstélle
innebar. | kap. 3 aterfinns en enkel och grundlaggande redovisning for
beskattningsproblematiken kring fasta driftstallen. Vidare redogérs for forhallandet mellan
den interna internationella skatteratten och dubbelbeskattningsavtalsratten och hur dessa
system av rattsregler anvands pa samma internationella transaktion. | kap. 4 ges en kort
introduktion till varfor det finns ett behov av symmetri mellan de avtalsslutande staternas

® The 2008 Update to The OECD Model Tax Convention.
® Report on The Attribution of Profits to Permanent Establishments, 2008.

4



allokeringsregler. | detta kapitel redogors for varfor det uppstar dubbelbeskattning p.g.a.
asymmetri mellan de avtalsslutande staternas interna allokeringsregler. Har aterfinns aven
olika exempel for att visa nar dubbelbeskattning uppstar. 1 kap. 5 aterfinns en diskussion kring
OECD- kommentarens réttsliga status och vilken réattslig verkan som medlemsstaternas
anmarkningar till kommentarerna har. | kap. 6 hittas ett deskriptivt avsnitt om fast driftstalle
enligt huvudregeln. Kapitlet avslutas med en redogorelse och analys av gallande praxis pa
omradet. | kap. 7 redogérs for nér det foreligger fast driftstélle enligt agentregeln. Aven detta
kapitel avslutas med en redogorelse for praxis pa omradet. | den analytiska delen kommer jag
med mina slutsatser och egna kommentarer.



2 Definitionen av begreppet fast driftstalle

2.1 Definitionen av fast driftstalle i IL

Den internationella skatteratten ar den del av skatteratten som behandlar forhallanden som har
anknytning till utlandet. Termen har bade en nationell och internationell dimension. Den
internationella skatterétten delas in i tre delar- intern internationell skatterétt, skatteavtalsratt
(dubbelbeskattningsavtalsratt) och EG- ratt. "Intern internationell skatteratt anvands och tolkas
pa samma satt som vanlig intern skattelag.? Det ar framforallt utformningen av
beskattningsansprak, undanréjande av dubbelbeskattning samt férebyggande av internationell
skatteflykt och diskriminering som studeras ur ett internationellt perspektiv.

Enligt 6:4 IL &r svenska juridiska personer obegransat skattskyldiga i Sverige. Olika stater
anvander olika bedémningskriterier nér en juridisk persons nationalitet skall faststallas. |
Sverige laggs formella kriterier till grund fér beddmningen av om en juridisk person skall
anses vara svensk eller utlandsk. En juridisk person ar obegréansat skattskyldiga om den pa
grund av sin registrering eller, om registrering inte har skett, platsen for styrelsens séte eller
nagon annan omstandighet &r att anse som en svensk juridisk person enligt 6:3 IL. Av detta
foljer att en juridisk person ar att betrakta som obegrénsat skattskyldig i Sverige om den
registrerats enligt svensk lag, oavsett var den verkliga ledningen uttvas eller verksamheten
bedrivs. | forarbetena framgar att en juridisk person som har ett organ som motsvarar en
styrelse och att detta organ har sitt sdte 1 Sverige dr en ”annan sddan omstandighet” som
medfor obegransad skattskyldighet. Om ett sadant organ saknas kan man se till andra
omstandigheter sdsom att den huvudsakliga verksamheten bedrivs har.°

Utlandsk juridisk person som bedriver naringsverksamhet i Sverige genom fast drift stélle,
anses inte vara obegransat skattskyldig da kriterierna som redovisats for ovan inte anses vara
uppfyllda. Begréansat skattskyldiga kan endast beskattas om rorelsen bedrivits fran fast
driftstalle i Sverige.'® Denna regel ger uttryck for kallstatsprincipen och aterfinns i 6:11 IL.
En utlandsk juridisk person med ett fast driftstélle i Sverige blir saledes foremal for
kallstatsbeskattning da de intakter som uppstar i det fasta driftstéallet anses vara hanforliga till
kallstaten. 1 3:19 2 p. IL och 6:11 1 p. IL fastslas Sveriges ratt att beskatta inkomster fran fasta
driftstallen som finns har i landet. Detta innebér att en utlandsk juridisk person far anknytning
till saval hemviststaten och till kéllstaten dar det fasta driftstéllet ar belaget. Om den utlandska
juridiska personen har etablerat fasta driftstallen i flera stater far den anknytning till flera
stater. Detta innebar att dubbelbeskattningssituationer kan uppsta som far 16sas genom
dubbelbeskattningsavtal. Begreppet fast driftstalle har utvecklats i samband med olika staters
forhandlingar vad galler dubbelbeskattningsavtal, men begreppet aterfinns i manga landers
interna skatterétt.'*

Ett fast driftsélle beldget i en stat anses utgdra grunden till kéllstatsbeskattning. Nér ett foretag
i en stat (hemviststaten) bedriver affarsverksamhet i en annan stat (kallstat) far inkomsterna
vid det fasta driftstéllet enligt de flesta dubbelbeskattningsavtal dven beskattas i den andra

" M. Dahlberg, Internationell beskattning — en larbok, 2005, s. 21.

& M. Dahlberg, Fast driftstalle — ett begrepp pa drift?, SN 1993, 2.

° Prop. 1999:00:2 Del 2, s. 71.

19 prop. 1987/87:30.

1 E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN 2002, 1.
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staten. Detta foljer som redan ndmnts av OECD:s modellavtal art. 7. Om beskattningsratten
tilldelas kallstaten erbjuder dubbelbeskattningsavtalen och den internationella lagstiftningen
metoder for hur juridisk dubbelbeskattning skall undvikas. Dubbelbeskattning undviks genom
att hemviststaten helt eller delvis ger avkall pa sitt skatteansprak.

Den nuvarande definitionen av fast driftstélle finns i 2:29 IL. Bestimmelsen fick sitt
nuvarande materiella innehall genom proposition 1986/87:30 dar det dven framgick att
begreppet borde bygga p& samma principer som OECD:s modellavtal.> Ndgon narmare
definition av vad ett fast driftstalle ar finns inte i forarbetena.

Av 2:29 IL framgar att med fast driftstalle for naringsverksamhet avses en stadigvarande
plats for affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs. | bestammelsens 2
st. finns den s.k. positiva listan som exemplifierar vad som sarskilt innefattas i uttrycket fast
driftstélle. Bland annat namns plats for foretagsledning, filial, kontor fabrik, verkstad, gruva,
olje- eller gaskalla, stenbrott eller annan plats fér utvinning av naturtillgangar och plats for
byggnads-, anlaggnings eller installationsverksamhet och fastighet som ar en lagertillgang i
naringsverksamhet. Tredje och fjarde styckena behandlar agenter. Den som &r verksam for en
naringsverksamhet har i Sverige och har fatt och regelmassigt anvander fullmakt att inga avtal
for verksamhetens innehavare, anses fast driftstalle ocksa finnas har (beroende agent).
Daremot anses inte fast driftstélle foreligga bara darfor att ndgon bedriver affarsverksamhet
har genom formedling av méaklare, kommissionar eller nagon annan oberoende representant,
om detta ingar i representantens vanliga naringsverksamhet (oberoende representant).

2.2 Definitionen av fast driftstalle i OECD:s modell
for dubbelbeskattning betraffande inkomst och
formogenhet

Som redan namnts ligger OECD Modell for dubbelbeskattningsavtal betréaffande inkomst och
formogenhet till grund for de dubbelbeskattningsavtal som Sverige ingdr med andra stater. Av
den anledningen har den svenska definitionen av fast driftstalle anpassats till den som finns i
modellavtalet. | prop. 1986/87:30 framgar att den svenska definitionen av fast driftstalle i
princip ar kopierad p& OECD:s modellavtal.** OECD:s definition av begreppet fast drift stélle
aterfinns i artikel 5 i modellavtalet.

Den positiva listan 2:29 2 st. IL motsvarar art. 5.2 i OECD:s modellavtal med tva undantag.
Det svenska begreppet plats for byggnads-, och anldggnings eller installationsverksamhet &r
vidare an den som aterfinns i OECD:s modellavtal enligt vilken entreprenad maste paga under
minst 12 manader for att utgora ett fast driftstalle. Den andra skillnaden &r 5.7 som inte har
nagon motsvarighet i 2:29 IL. | art. 5.7 klartgors att endast det forhallandet att ett bolag
kontrollerar eller kontrolleras av ett bolag med hemvist i den andra staten eller ett bolag som
bedriver verksamhet dr inte i sig innebar att fast driftstalle etablerats. Vidare innehaller art.
5.4. en negativ lista som med en fullstandig upprakning av undantag fran huvudregeln i 5.1
och dess exempelférteckning i 5.2.™ Den svenska definitionen av fast driftstalle omfattar inte
de undantagssituationer som réknas upp i den negativa listan.

12 prop. 1987/87:30, s. 42.
13 Prop. 1987/87:30, s. 42.
1 E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN 2002, 2.
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2.3 Utlandsetablering genom dotterbolag och fast
driftstalle

Ett foretag som &mnar etablera naringsverksamhet i utlandet kan vélja bland en rad olika
etableringsformer. Vilken etableringsform som ar mest fordelaktigast &r beroende av den
konkreta situationen som foretaget befinner sig i. Vid valet av etableringsform bor foretaget
beakta langsiktighet i etableringsstrategi, insyn i moderbolaget fran kallstaten, skatteaspekter
samt andra ekonomiska hansynstaganden.' Manga ganger véljer man etablering genom
dotterbolag'® da det alternativet anses vara mest kompatibel med den organisationsstruktur
som praglar den egna foretagsgruppen.'” En utlandsetablering genom dotterbolag har dven
civilrattsliga fordelar sasom att moderbolaget skyddar sitt egna kapital, riskerna vid
etableringen begransas till vad som satsats i dotterbolaget och att moderbolaget skyddar sin
redovisning fran direkt insyn fran etableringslandets myndigheter. Ur skattesynpunkt ar den
huvudsakliga fordelen att det utlandska dotterbolaget endast beskattas i etableringslandet,
vilket inte &r fallet om man istallet valjer ett fast driftstalle som etableringsform.*® Detta
innebar att nagon internationell jurisdiktionell dubbelbeskattning inte uppstar da Sverige inte
har ndgra beskattningsansprak for den i utlandet bedrivna verksamheten.*

En klar fordel med en utlandsetablering genom filial (fast driftstalle) &r att man undgar initiala
etableringskostnader som kapitaltillskott, stampelskatter m.m., vilket gor etableringsformen
attraktiv ur kostnadssynpunkt och om verksamheten endast skall paga under en begréansad tid.
Da det fasta driftstallet inte ar nagon sjalvstandig juridisk person har det inte heller nagon
rattskapacitet.” Det fasta driftstallet skall istallet betraktas som huvudkontorets forlangda arm
pa den utlandska marknaden.? I skattehanseende skall bolagets och det fasta driftstallets
verksamhet rédknas som en enda naringsverksamhet, vilket innebér att det fasta driftstéllets
inkomster skall betraktas som en del av den svenska juridiska personens inkomster. Nér ett
moderbolag etablerar sig i utlandet genom filial faller saledes filialens inkomster under
moderbolagets som blir obegrénsad skatteskyldig i inkomstlaget néringsverksamhet har i
Sverige. Beskattningsratten blir kvar i Sverige enligt 3:8 § IL och 6:4 § IL.>*Som redan

15 Frégor att beakta vid en utlandsetablering torde vara kapitaliseringsgrad och finansieringsform,
internprisséttning, 14 kap. 19 8 IL. , mgjligheten till forlustutjgmning och vinsthemtagning.

18 Det utldndska dotterbolaget har en verksamhet som &r helt skild fran det svenska moderbolagets och en separat
formdgenhetsmassa och egen rattskapacitet, 6:8 § IL.

7' p. Backstrom, Fasta driftstéllen (filialer), SvSKkT 6-7, 1996, s. 567.

'8 Ibid. s. 568. Kallskatt kan utgd i det utdelande bolagets hemviststat. Vidare kan dotterbolagets vinst beskattas i
Sverige om dotterbolaget &r ett CFC- bolag.

19 L. Pelin, Internationell skatteratt i ett svensk perspektiv, 2006, s. 108 f. Det skall papekas att svenska del4gare
skall kapitalbeskattas i Sverige om de uppbér utdelning fran en utlandsk juridisk person enligt 42:1 § IL. Vid
utdelningen som hérror fran en utlandsk juridisk person som &r ett famansforetag finns risken att en del av
utdelningen tjénstebeskattas enligt 57:20 § IL. | de fall den utdelningsberéattigade dr en svensk juridisk person
och det &r fraga om en naringsbetingad andel &r utdelning och kapitalvinst pa sidan skattefri enligt 24:17 § IL: |
de fall dar det inte ar frdga om en naringsbetingad andel beskattas utdelningen i inkomstslaget
naringsverksamhet. Av 24 kap. 14-16 8§ IL framgar vilka villkor som maste vara uppfyllda for att en andel skall
anses naringshetingad. Regler innebéar skattefrihet pa utdelningar och kapitalvinster mellan bolag i
intressegemenskap. Se vidare L. Pelin, Internationell skatterétt i ett svensk perspektiv, 2006, s. 121 f.

20, Pelin, Internationell skatterétt i ett svensk perspektiv, 2006, s. 105 f.

21 p_ Béckstrom, Fasta driftstallen (filialer), SVSKT 6-7, 1996, s. 562.

22 Dubbelbeskattningen kan undanréjas genom tillampning av aktuellt dubbelbeskattningsavtal mellan de
berdrda staterna, genom att den utldndska skatten dras av som en kostnad enligt 16 kap. 18-19 88 IL, eller genom
skattereduktion i Sverige, dvs. en avrakning av den skatt som betalats i utlandet. Se vidare L. Pelin,
Internationell skatteratt i ett svensk perspektiv, 2006, s. 105 f.
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namnts sa beskattas fasta driftstallen i regel dven i etableringslandet, vilket resulterar i
internationell jurisdiktionell beskattning.?®

Den kanske framsta fordelen med en etablering genom fast driftstalle i utlandet, jamfort med
etablering genom dotterbolag, 4r méjligheterna till resultatutjamning.?* Underskott i det
utlandska fasta driftstallet kan kvittas mot 6verskott i det svenska bolaget. Detta &r mojligt da
aktiebolagets naringsverksamhet betraktas som en enda oavsett hur manga verksamheter som
bolaget bedriver, 14:10 § IL.

% 1bid. s.106.

2% Detta forutsétter att armlangdsprincipen inte tillimpas.

2 L, Pelin, Internationell skatteratt i ett svensk perspektiv, 2006, s. 105, och P. Backstrom, Fasta driftstéllen
(filialer), SvSKT 6-7, 1996, s. 568.
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3 Beskattningsproblematiken kring fasta
driftstallen

3.1 Hemvistprincipen och kallstatsprincipens
ofdrenlighet

En grundlaggande folkrattslig princip ar statens suveranitet. Staternas suveranitet begransar en
frammande stats skatteansprak mot det egna folket. Det finns flera etablerade principer for att
bestamma staters skatteansprak. De flesta stater anvander sig av en kombination av
hemvist/bosattningsprincipen och kallstatsprinicpen.?® Dock existerar inte ndgon allmént
accepterad princip for hur langt en stat far stracka sina skatteansprak. Detta resulterar i en
overlappning av staternas skatteansprak.

Beskattningsproblematiken kring fasta driftstéllen uppstar nar den ena staten grundar sin
beskattningsratt pa bosattnings/hemvistprincipen, medan den andra staten baserar sin
beskattning av samma inkomst pa kallstatsprincipen. I dessa situationer fungerar begreppet
fast driftstélle som ett kriterium for att faststalla om anknytning finns till Sverige for att
skattskyldighet skall anses féreligga hér i landet for inkomst av naringsverksamhet.?’ Fast
driftstalle utgor grunden for kallstatsbeskattning.

Né&r hemvistprincipen kolliderar med kallstatsprincipen riskerar ett utldndskt bolag som
etablerar en verksamhet i en annan stat att bli hardare beskattad for samma inkomst p.g.a. att
han blivit beskattad i tva lander, an han skulle ha blivit om han endast beskattats i en stat.
Denna situation ar den internationella skatterattens klassiska problem och kallas for
internationell dubbelbeskattning eller internationell juridisk dubbelbeskattning.?®

Land A grundar sin beskattning av
bolaget pa hemvistprincipen som
innebir att den juridiska personen
blir skattskyldig dir den har sin w
skatteréittsl}ga ﬁem"ist. Utlindskt bolag Vinst: 300"
Skattskyldigheten giller bide ’
inkomster som hirrér frin
hemviststaten och utlandet.

Land A

Land B dir det fasta dritftstillet

finns, grundar sin beskattning pa Land B
Killstatsprincipen som innebir att

den stat diir inkomsten har sin kiilla, PE

dvs. dirifran den den hiirrér, tar ut Vinst: 100"

skatt pa inkomsten. I dessa fall har

det ingen betydelse vilken hemvist
eller nationalitet inkomsttagaren har.

Fig 1:

%6 USA tillampar dven nationalitets/medborgarprincipen som innebér att beskattning sker oberoende av var
medborgarna bor och varifran deras inkomst harrér. Se vidare, M. Dahlberg, Internationell beskattning, 2007, s.
23 f.

2" M. Dahlberg, Fast driftstélle — ett begrepp pa drift? SN. nr 12, 1993, s. 1.

%8 G. Lindencrona, Vad &r internationell skatteratt?, SN. nr 7-8, s. 1992, s.2.
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Ett foretag har sin skatterattsliga hemvist i Land A. Land A grundar sin beskattningsratt pa
bosattnings/hemvistprincipen och gor ansprak pa att beskatta foretagets samtliga inkomster
oavsett var de uppstar. Detta galler aven de inkomster som genereras vid det fasta driftstéllet i
Land B. Land B grundar daremot sitt skatteansprak pa kallstatsprincipen och beskattar de
inkomster som genereras vid det fasta driftstallet. Tva stater gor saledes ansprak pa att
beskatta vinsten pa 100°vid det fasta driftstallet i Land B.

Internationell juridisk dubbelbeskattning ar:

Nér ett skattesubjekt ar foremal for tva staters beskattningsansprak for en och samma inkomst
och den slutgiltiga skatten dverstiger den skatt som tas ut pa sadan inkomst i den stat som har
den hogsta skattenivan.?

For den skatteskyldige ar den internationella dubbelbeskattningen nagot negativt som bor
elimineras. For de beskattande staterna ar det istéllet en fraga om vilken av dem som skall gor
avkall pa sina skatteinkomster, dvs. hur en férdelning av skatteinkomsterna skall kunna
komma tillstdnd mellan staterna.

3.1.1 Dubbelbeskattningsavtalens syfte

For att undvika risken for dubbelbeskattning ingar stater dubbelbeskattningsavtal. Slutandet
av dubbelbeskattningsavtalet blir da en folkréttslig 6verenskommelse mellan tva eller flera
stater, dar de avtalsslutande staterna avstar fran en del av sitt interna maktmonopol, dvs.
avstar fran skatteansprak som de har enIi%t sin interna skattelagstiftning i syfte att undanréja
internationell juridisk dubbelbeskattning.*

Ett dubbelbeskattningsavtal ar saledes ett folkrattsligt avtal med det huvudsakliga syftet att
undanrdja dubbelbeskattning.®! Definitionen av begreppet skatteavtal &terfinns definierat i 2
kap. 35 § IL;

Med skatteavtal avses ett sddant avtal for undvikande av dubbelbeskattning pa inkomst och, i
forekommande fall, pa formogenhet som ingatts av Sverige med en annan stat eller utlandskt
jurisdiktion.

% Handledning for internationell beskattning, 2008, Skatteverket, s. 408.

%0 | Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 188. Att staterna avstar fran en del av de
skatteansprak som de har enligt sina interna skattelagstiftningar innebér att staterna forbinder sig att vidta, eller
underlata vissa atgarder. Exempelvis kan staterna ata sig att inte pafora vissa skatter som de kan uppbara enligt
sin interna skatteratt. Se vidare, S. Ersson, Dubbelbeskattningsavtalen - en inledning, SN, 1987, s. 486.

® Den internationella juridiska dubbelbeskattningen kan lindras eller undvikas genom ensidiga &tgarder. Under
vissa forutsattningar medges avdrag for den utlandska skatten i Sverige enligt 16 kap. 18-19 88 IL samt ratt till
avrékning enligt Lagen (1986:468) om avrékning av utlandsk skatt. Vidare syftar dessa regler till att undanrdja
den ekonomiska dubbelbeskattningen. Reglerna undantar den i utlandet erlagda skatten. Ekonomisk
dubbelbeskattning uppstér da bolagsheskattningen forst pafors ett aktiebolags vinstinkomst och dérefter
deldgarna genom deldgarbeskattning, se vidare; K. Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, s. 10. Enligt
min mening torde undvikande av dubbelbeskattning med hjélp av dubbelbeskattningsavtal vara mer effektivt &n
en tillampning av de interna reglerna. Detta eftersom dubbelbeskattningsavtal innehéller gemensamma
definitioner och avtalet &r anpassat till de aktuella skattelagstiftningarna. Vidare torde dubbelbeskattningsavtal
vara omsténdiga att andra, vilket medfor kontinuitet.
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| kommentarerna till OECD:s modellavtal redogdrs for tva typer av
dubbelbeskattningssituationer: Internationell juridisk dubbelbeskattning och ekonomisk
dubbelbeskattning.*? Enligt kommentarerna till OECD:s modellavtal ar internationell juridisk
dubbelbeskattning en situation da ” samma eller likartade skatter under samma tidsperiod
triffar samma skattesubjekt for samma skatteobjekt i tva eller flera stater”.*® Det skall
framhallas att definitionen av internationell juridisk dubbelbeskattning som aterges i
kommentarerna till OECD:s modellavtal inte medfor nagon réttslig forpliktelse for
medlemsstaterna att undanrdja dubbelbeskattning. Undanréjandet eller lindringen av
dubbelbeskattning ar istéllet beroende av samspelet mellan férdelnings- och metodartiklarna i
dubbelbeskattningsavtalet.®*

3.1.2 Den internationella skatterattens system

For att fa en grundlaggande insikt i beskattningsproblematiken kring fasta driftstallen
erfordras kunskaper om den internationella skatterattens system. Av sérskild betydelse ar
forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtal och intern svensk skatteratt. Denna kunskap &r
grundlédggande nar man skall hantera praktiska rattstillampningsproblem som rér
beskattningen av fasta driftstéllen.

Svensk skatterétt kan delas upp i intern skatteratt och internationell skatteratt. Den interna
skatterdtten kan i sin tur delas upp i intern skatteratt och intern internationell skatterétt som
reglerar skattefragor av utlandsk karaktar. Den interna skatteratten och den internationella
skatteratten skiljer sig pa vis att den senare bestér av tvé olika rattsystem.>® Dessa rattssystem
ar skilda fran varandra men skall bada anvandas pa samma internationella transaktion. Vidare
forhaller de sig till varandra pa ett bestamt satt. Den internationella skatteratten bestar av:

- Interna internationella skatteratten och,
- dubbelbeskattningsavtalsratten

Den interna internationella skatteratten utgor en del av den interna skatteratten. Den enda
skillnaden ligger i att den internationella skatteratten behandlar internationella forhallanden
till skillnad fran den interna skatterétten.

Vad géller dubbelbeskattningsavtalsratten ar det viktigt att papeka att den har sin grund i
folkréttsliga avtal mellan Sverige och andra stater. Har skiljer sig
dubbelbeskattningsavtalsratten pa ett markant satt fran intern skatteratt, da den tillkommer
och upphdr enligt helt andra regler an intern skattelagstiftning samt tolkas och tillampas enligt
speciella regler.®® Ett utmarkande drag for den internationella skatteratten ar ocksa reglerna

%2 Inledningsavsnittet, para. 1 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet. Se not 36
angéaende ekonomisk dubbelbeskattning.

* Inledningsavsnittet, para. 1 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och fdrmdgenhet.

% Se kapitel 4. Detta ar gallande forutsatt att de ingangna dubbelbeskattningsavtalen foljer OECD:s modellavtal.
De flesta svenska dubbelbeskattningsavtal har OECD:s modellavtal som modell.

% Denna syn har sin grund i Sveriges dualistiska synsatt pa folkrétt.

% Intern internationell skatteratt tillkommer genom lagstiftning i riksdagen p& samma satt som rent intern
skatteratt. Dubbelbeskattningsavtal &r daremot en tvasidig lagstiftningsprocess dar det dels kravs ett
godkannande av riksdagen for att dubbelbeskattningsavtalet skall bli géllande som svensk lag (inforlivande i den
nationella rattsordningen sker genom inkorporering), dels ett godkannande av riksdagen for att internationella
overenskommelser skall bli folkrattsligt bindande. Se vidare 1 kap. 4 8 RF, 8 kap. 3 och 5 §§ RF och 10 kap. 1
och 2 88. Dubbelbeskattningsavtalen har saledes en dubbel natur som ger avtalen en sdregen stallning i svensk
skatteratt. Dubbelbeskattningsavtalets folkrattsliga och statsrattsliga sida har en stor betydelse for vilka
rattskallor som skall tillmétas betydelse vid tolkning av avtalet och vilka tolkningsmetoder som skall anvandas.
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som ror forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtalsratten och den interna internationella
skatteratten. Dubbelbeskattningsavtalsratten ar inte ett rattsystem som tillhandahaller
lagvalsregler, utan utgor istéllet ett system av rattsregler som skall anvandas pa samma
internationella transaktion som den interna internationella skatteratten for att avgéra om
skattskyldighet foreligger.®” Detta medfor att &ndringar i dubbelbeskattningsavtalet inte
paverkar den interna internationella skatteratten och tvartom. Nar en internationell
beskattningsfraga uppstar, skall de emellertid bada tillampas.*®

En princip som ror forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtalsratten och den interna
internationella skatteratten &r den gyllene regeln, som tillampas av de flesta stater:

Ett dubbelbeskattningsavtal kan endast begransa, aldrig utvidga den ratt att beskatta som
tillkommer en stat enligt dess interna internationella skatterétt.>

Med den gyllene regeln som utgangspunkt far man vid tillimpning av
dubbelbeskattningsavtal ta stallning till huruvida det:

1. Foreligger skatteskyldighet enligt den interna skatteratten i Sverige?
Svaret kan antingen vara ja eller nej. Om svaret &r ett nej, dvs. att Sverige inte har
nagon ratt att beskatta inkomsten ifraga enligt sin interna skatteréatt ar fragan avgjord.
Nagon beskattning skall inte ske i Sverige. Om svaret daremot ar ett ja, far man ga
over till dubbelbeskattningsavtalet och se vad det foreskriver.

Dubbelbeskattningsavtalet kan liksom den svenska interna internationella skatterétten
antingen svara ja eller nej pa fragan huruvida en inkomst skall beskattas i Sverige eller inte.
Om svaret dr ett nej, innebér detta att dubbelbeskattningsavtalet inskrankt den beskattningsratt
som forelegat for Sverige enligt intern svensk internationell skatteratt. Nagon beskattning kan
da inte 4ga rum. Om svaret daremot &r ett ja, kan beskattning ske. | dessa situationer
tillerkanner dubbelbeskattningsavtalet Sverige beskattningsratten.*°

Lindencrona beskriver forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtal och intern rétt pa foljande
satt:

“Skatteavtalsrditten utgor ett frdan den interna rdtten sdrskilt rdttsystem som skall tillimpas
samtidigt som detta’™

Tankegangen kan forklaras med att avtalsartiklarna foreskriver att ett bestamt land skall
tillerkénnas beskattningsratten, samtidigt som det finns en beskattningsrétt i Sverige enligt
intern skattelagstiftning. | dessa situationer sker en systematisk tolkning dar man jamfér de

Se vidare, D. Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angaende forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt,
SN nr 11, 2008, s. 2.

¥ Ibid. s. 2 f.

% G. Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtal, 1994,s. 26 och M. Dahlberg, Svensk skattepolitik och utlandska
basbolag, 2000, s. 62.

% Den gyllene regeln &terfinns i de flesta dubbelbeskattningsavtal som Sverige har ingétt. Se t.ex. Lag
(1992:1193) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Tyskland 2 §; ’Avtalets beskattningsregler skall
tillampas endast i den man dessa medfor inskrankning av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle
foreligga.

%0 Frégan 4r alltsd huruvida en bestammelse i dubbelbeskattningsavtalet férbjuder en obegransad tillampning av
intern skattelag.

I G. Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtal, 1994,s. 26.
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bada texterna, som bada ar gallande svensk skattelag. Av detta foljer att beskattningen av en
viss inkomst bor bedémas enligt saval intern internationell skatteratt och
dubbelbeskattningsavtalsratt.**

Den svenska internationella skatteratten:

Figur 1.

/ Rent intern skatteratt

Unilateral lagstiftning

Intern internationell

N Internationell skatterztt
skatteratt

Bilateral lagstiftning —' iil;.\lt;e;icskammgs—

3.2 Utlandsk etablering i Sverige genom fast
driftstalle

3.2.1 Tillampningen av intern skatteratt pa den internationella
transaktionen

Nar ett utlandskt foretag, exempelvis ett tyskt, etablerar en verksamhet i Sverige maste
svenska skattemyndigheter soka svar pa tva fragor innan beskattning av det utlandska
foretagets inkomster kan aga rum. Den forsta fragan som maste besvaras lyder enligt foljande:

Har det tyska foretaget ett fast driftstalle i Sverige?

Om svaret pa fragan ar nej, innebar detta att det utlandska foretagets verksamhet inte kan
beskattas i Sverige. Begreppet fast driftstalle ar ett kriterium for att faststalla om anknytning
finns till Sverige for att skattskyldighet skall anses foreligga har for inkomst av
naringsverksamhet. Begreppet utgor alltsa grunden for den internationella beskattningen av
foretags inkomster. Ett foretag i en stat (hemviststaten) som bedriver verksamhet i en annan
stat (kallstaten) far, enligt de flesta dubbelbeskattningsavtalen, beskattas i denna andra stat
under forutsattningen att foretaget har ett fast driftstalle dar.** Prévningen huruvida den
utlandska etableringen i Sverige konstituerar fast driftstélle gors enligt intern svensk
skatteratt.

Om svaret pa fragan ar jakande, och anspraket kvarstar i enlighet med det i fallet aktuella
dubbelbeskattningsavtalet, aktualiseras nasta fraga:

2 1hid. 26.
3 Se art. 7 i OECD:s modellavtal.
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Vilka inkomster och kostnader skall allokeras till det fasta driftstéllet for att
Skattemyndigheterna skall kunna bedéma beskattningsunderlaget och déarefter den slutliga
skatten?

Ett stort problem vid vinstallokeringen &r att medlemstaterna anvénder sig av olika metoder
nar inkomst skall allokeras mellan féretagets hemviststat och kéllstaten. Problematiken har sin
grund i att det finns stora skillnader mellan olika stater vad galler den nationella beskattningen
av fasta driftstéllen. Internationella principer som ber6r problematiken finns i art. 7 av
OECD:s modellavtal for skatteavtal och dess kommentarer. Det existerar ingen
samstammighet bland medlemsstaterna vad galler tillimpningen av art. 7. Franvaron av
konsensus avseende hur art. 7 skall tolkas och tillampas har resulterat i saval
dubbelbeskattning som situationer dar beskattningen understiger enkelbeskattning.

Exempel:
Utldndsk etablering i Sverige genom fast Tyskland
arifstiille B‘Dms;ki_
20%
Tvskt (zmbh - ™
Per- item avrékmning i
Tyskland
2b.

Nationella principer - -

for vinstallokenng

tillimpas. 1,

sverige
Bolegsshan
261 %

Beddmningen hunrvida den
tyska etableringen i Sverige
utgor fast driftstalle gérs 1) Svensk riitl

enligt sval svensk som tysk #) Féarcligger fast dviftstillc (2:20 T2
intern skatterétt. 1a. b) Allokering av vinster till det fasta
driftstillet

Vinst: 100"

Eedommningen ecfigr a) cch vinstalokeringen il der fasta
driftstallat sheer fver enligt tvsk intarn skatterar:

2) Dubbelbeskattningsavtalsriitt
1) Vllken stat hor primdir beskanningsriin?
b) Vad ger Metodartikeln i avtalet?

| exemplet* ovan bedriver ett tyskt aktiebolag (Gmbh) néringsverksamhet i Sverige genom
filial. Den forsta uppgiften for svenska skattemyndigheter blir att utréna huruvida den tyska
affarsverksamheten i Sverige utgor fast driftstélle. Denna bedémning sker enligt intern svensk
skatteratt:

Svensk intern internationell skatteratt:

1. Svensk intern skatteratt:
a) Foreligger fast driftstélle i Sverige (29:9 IL)?

* Valet av Tyskland som hemviststat i exemplet beror pé att dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och
Tyskland, Lag (1992:1193) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Tyskland., &r utformat i néra
dverensstammelse med de bestdmmelser som OECD rekommenderat for bilaterala dubbelbeskattningsavtal.
Enligt art. 23 i dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Tyskland skall exemptmetoden tillampas. Dock
utgdr jag ifrdn att staterna tillampar credit of tax metoden i mitt exempel.
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Om svaret pa fraga a) ar affirmativt gar svenska skattemyndigheter vidare och allokerar
inkomsterna till det fasta driftstéllet:

b) Allokering av vinsterna till det fasta driftstallet sker enligt intern svensk
skatteratt.

Om de tyska skattemyndigheterna inte gor ansprak pa att beskatta hela foretagets vinst, gors
beddmningen ovan dven av tyska skattemyndigheter enligt tysk intern skatterétt, dvs. tyska
skattemyndigheter soker faststalla huruvida etableringen i Sverige konstituerar fast driftstalle.
Med andra ord sker aven en allokering av vinsterna till det fasta driftstallet enligt nationell
tysk skatterétt.

3.2.2 Tillampning av dubbelbeskattningsavtalet pa den
internationella transaktionen

Som redogjorts for i avsnitt 3.1.1 ovan utgdr dubbelbeskattningsavtalsratten ett system av
rattsregler som skall anvandas pa samma internationella transaktion som den interna
internationella skatteratten for att avgdra om skattskyldighet foreligger.

Dubbelbeskattningsavtalsratt
2) Dubbelbeskattningsavtalsratten:

a) Vilken stat har primar beskattningsratt?
b) Vad ger Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet?

Tillampning av dubbelbeskattningsavtal:

Foreligger en dubbelbeskattningssituation?

Internationell juridisk dubbelbeskattning foreligger. Tva stater gor ansprak pa att beskatta
inkomsterna vid det fasta driftstallet, dvs. Sverige och Tyskland.

Vilket svenskt avtal ar tillampligt?

Dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Tyskland finns.

Omfattas skatterna/inkomsterna av dubbelbeskattningsavtalet?

Se artikel 2 i dubbelbeskattningsavtalet.

Vilken stat & hemviststat vid tillampning av avtalet?

Se artikel 4, Tyskland.

Vilken fordelningsartikel &r tillamplig?

Se artikel 7. Sverige har rétt att beskatta inkomsterna vid det fasta driftstallet.
Vad ger dubbelbeskattningsavtalets metodartikel?

Se artikel 23.

Det forsta steget vid tillampningen av dubbelbeskattningsavtalet blir att bestdmma den
skatteskyldiges hemvist. Detta ar en grundfoérutsattning for att avtalet dverhuvudtaget skall
vara mojlig att tillampa da den bara ar tillamplig pa personer med hemvist i ndgon av de
avtalsslutande staterna. Av art.4 i OECD: s modellavtal framgar:
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“For the purposes of this Convention, the term “resident of a Contracting State” means any
per-son who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of his domicile,
residence, place of management or any other criterion of a similar nature”™

Faststallandet av hemviststaten &r nédvandig innan fordelningsartiklarna och metodartiklarna
kan anvandas. Detta eftersom endast en av de avtalsslutande staterna kan vara hemviststat-
medan den andra staten benamns kéllstat.

| kapitel 3 i OECD:s modellavtal finns fordelningsartiklarna (art. 6-22). Fordelningsartiklarna
fordelar beskattningsréatten mellan de avtalslutande staterna, dvs. vilken eller vilka stater som
har ratt att beskatta den aktuella inkomsten nér en dubbelbeskattningssituation har uppstatt.
Resultatet kan bli att en avtalsslutande stat far ensam/uteslutande beskattningsrétt, begransad
eller delad beskattningsratt eller ingen beskattningsratt alls. Det kan uppsta situationer dar
bade hemviststaten och kallstaten tilldelas beskattningsratten for samma inkomst. Den
uteslutande beskattningsratten for vissa inkomster tillerkdnns endast en av de avtalsslutande
staterna. Detta innebér att den andra staten inte kan beskatta inkomsten ifraga. *®

Viktigt att papeka &r att det inte existerar nagra generella regler i fordelningsartiklarna om hur
inkomsten skall beraknas, utan det lamnas at de avtalsslutande staterna att tillimpa sina
interna regler vid inkomstberakningen.*” En kallstat som tillfordelats beskattningsrétten av en
inkomst berdknar alltsa inkomsten ifraga enligt sina interna regler. | de situationer dér bada
staterna har ratt att beskatta samma transaktioner och dubbelbeskattning uppstar, trader
metodartiklarna in for att undanrdja dubbelbeskattningen.

Enligt art. 7.1 i OECD:s modellavtal skall inkomst som ett féretag i en avtalsslutande stat
forvarvar, beskattas i denna stat savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra
avtalsslutande staten fran dar belaget fast driftstalle. | art. 7.1 andra meningen framgar dock
att kallstaten far beskatta den inkomst som ar hanforlig till foretagets fasta driftstalle i staten.
Hemviststaten ges den primara beskattningsratten, men &ven kallstaten ges mojlighet att
beskatta inkomsten. Hemviststaten maste dock medge avrékning for den skatt som erlagts till
kallstaten.*® Mer om detta nedan.

Vad ger Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet?

For en del inkomster foreligger inte en uteslutande beskattningsratt for hemviststaten da det
foreskrivs att inkomsten far beskattas i kéllstaten. | dessa fall maste hemviststaten medge
skattelattnad for att undvika dubbelbeskattning. Dubbelbeskattningen undanrdjs genom en
metodartikel i dubbelbeskattningsavtalet.*®

| exemplet ovan ar Sverige kallstaten da det fasta driftstéllet finns har i landet. Kallstaten har
en uteslutande beskattningsratt for inkomster som hérrér fran det egna territorium medan
Tyskland som &r hemviststaten har primér beskattningsratt for det tyska foretagets inkomster
oavsett var de harror ifran (dubbelbeskattningssituation). Om det forutsatts att det aktuella

“® Nar personens hemvist enligt dubbelbeskattningsavtalet skall bestammas, ska ledning forst sokas i de
avtalsslutande staternas interna ratt. Se OECD:s modellavtal art. 4 p 1. Om dubbelhemvist féreligger for en
juridisk person, anses personen i fraga ha sin hemvist i den stat dar den har sin verkliga ledning. Se vidare,
OECD:s modellavtal art. 4 p.3.

“® . Pelin, Internationell skatteratt i svenskt perspektiv, 2006, s. 239.

*" G. Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtal, 1994,s. 56.

“8 G. Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtal, 1994,s. 63.

“9 L. Pelin, Internationell skatteratt i svenskt perspektiv, 2006, s. 329.
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dubbelbeskattningsavtalet mellan staterna ar baserat pa OECD:s modellavtal kan vi konstatera
att art. 7 i skatteavtalet foreskriver att Sverige (kéllstaten) far beskatta de vinster som &r
hanforliga till det fasta driftstallet har i landet. Inkomsterna som harrér fran det fasta
driftstallet beskattas i kéllstaten, men tas ocksa upp till beskattning i hemviststaten. | denna
situation maste hemviststaten Tyskland medge skattelattnad for att den internationella
juridiska dubbelbeskattningen skall kunna undanréjas eller atminstone lindras. Detta sker
genom att Tyskland avréknar den svenska skatten mot den inhemska skatten enligt
Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet.

Undanr@jande av internationell dubbelbeskattning sker med tillampning av exemption- och
credit of tax metoden.>® Ofta anvands béda metoderna i ett och samma avtal.>® En av staterna
kan anvanda exemption- metoden® och den andra credit of tax- metoden. | avtalet kan staten
anvéanda ena metoden for ett slags inkomster och den andra for ett annat slags inkomster. >

Vid beskattning av det fasta driftstallet i Sverige medger hemviststaten (Tyskland)
skattelattnad for den erlagda skatten i Sverige genom tillampning av credit of tax- metoden.
Credit of tax- metoden innebdr att hemviststaten enligt intern ratt eller hemviststaten enligt
dubbelbeskattningsavtalet beskattar den skattskyldiges samtliga inkomster eller hela
formogenhet, men medger avrakning fran den egna skatten for den skatt som erlagts i
utlandet. De vanligaste varianterna av credit of tax- metoden &r full credit, ordinary credit och
matching credit.

Vid tillampning av full credit (obegrénsad avrakning) medges avrékning for hela den
utlandska skatten utan hansyn till den i bosattningslandet respektive hemviststaten erlagda
skatten. Detta géller aven om den utlandska skatten 6verskrider den inlandska skatten pa den
utlandska inkomsten. Full credit &r ovanlig i dubbelbeskattningsavtal.>

Vid ordinary credit (vanlig avrakning) medger boséttningslandet respektive hemviststaten
avrakning for den utlandska skatten fran den egna med hogst sa stor del som pa beloper pa
den utlandska inkomsten. Det utlandska skattebeloppet som far avraknas ér saledes begransat
till den inldndska skatten, som faller pa inkomsten, som beskattats utomlands. Det finns fyra
olika ordinary credit- metoder:

- Per item- principen som innebér att man vid avrakningen ser till varje utlandsk
inkomst och den darpa belépande skatten for sig.

- Per country- principen som innebar att samtliga inkomster och skatter fran ett och
samma land tas i beaktande samtidigt.

- Overall- principen som innebér att samtliga utlandska inkomster och samtliga
utlandska skatter beaktas samtidigt.>

* Handledning for internationell beskattning, 2008, Skatteverket, s. 408.

*L . Pelin, Internationell skattertt i svenskt perspektiv, 2006, s. 269.

%2 | OECD:s modellavtal &terfinns exemption- metoden i art. 23 A. Metoden innebér att vid faststéllandet av den
utlandska beskattningsbara inkomsten eller formdgenheten, uteldmnas, den inkomst eller formdgenhet som enligt
dubbelbeskattningsavtalet skall beskattas i den andra staten. Med andra ord blir inkomst eller férmdgenhet som
beskattats i en stat inte foremal for beskattning i den andra staten. Se vidare, Handledning for internationell
beskattning, 2008, Skatteverket, s. 408.

*% Handledning for internationell beskattning, 2008, Skatteverket, s. 408.

> Metoder fér att undvika internationell dubbelbeskattning, Skatteverket, s. 340.

http://www.skatteverket.se/download/18.18e1b10334ebe8bc80001150 19/kap7.pdf, 2009-03-01.
% Handledning for internationell beskattning, 2008, Skatteverket, s. 411.
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Forekomsten av exemption- metoden i nyare dubbelbeskattningsavtal ar aterhallsam. Credit of
tax- metoden anvénds som huvudmetod i svenska dubbelbeskattningsavtal. Ofta foreskrivs en
per item- princip i dubbelbeskattningsavtalet vid tillimpning av credit of tax- metoden.*®

Om det forutsatts att dubbelbeskattningsavtalet i vart exempel mellan Sverige och Tyskland
foreskriver en per item- princip vid tillampning av credit of tax- metoden, innebér detta att
tyska skattemyndigheter medger avrakning for den utlandska skatten (svenska) fran den egna
med hogst sa stor del som bel6per pa den svenska skatten enligt dess nationella skatteratt, dvs.
med 20%.

3.3 Svensk etablering i utlandet genom fast
driftstalle.

Figuren nedan visar ett svenskt bolags etablering i Tyskland genom fast driftstalle. | denna
situation anses Sverige vara hemviststaten enligt art. 4 p 1 i det aktuella
dubbelbeskattningsavtalet mellan staterna. Enligt art. 7.1 i OECD:s modellavtal skall
inkomst som ett foretag i en avtalsslutande stat forvarvar, beskattas i denna stat sdvida inte
foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar beléget fast driftstalle. |
OECD- modellavtalets art. 5 definieras begreppet fast driftstalle. Om fast driftstélle anses
foreligga far foretagets inkomst beskattas i den andra staten (Tyskland) till sa stor del som &r
hanforlig till det fasta driftstéllet.

Exempel 2:

Svensk etablering i utlandet

i 5 Sverige
genom fast drifsttille Bolagsskatt:

26.3%

Vinst: 3007
| —]

avrakningi  2b.

Svenskt AB Per i
er item
b — Swerige
Wationella principer P -
fsr vinstallokering /

tillsmpas. 1.

TysKland
Bolagsskatt:
20%

Vinst: 100"

Beddmningen huruvida den
svenska ctableringen i
Tyskland konstituerar fast

driftstalle gors cnligt saval tysk 1) Tysk riee o
e B o s a) Foreligger fast drifestille?
- b) Allokering av vinster fill det fasta

1a. driftstillet.

Beddémningen enligt a) och vinstallokeringen
till det fasta driftstiillet sker fiven enligt
svensk intern skatteritt.

2) Dubbelbeskattnin
a) Vilken stat har primir beskattningsritt?
b) Vad ger Metodartikeln i avtalet?

1. Tysk intern internationell skatteratt:
a) Foreligger fast driftstalle?

b) Vilka inkomster skall allokeras till det fasta driftstallet?

Beddémningen huruvida den svenska etableringen i Tyskland utgor fast driftstélle gors enligt
intern tysk skatteratt. Samma bedémning gors av svenska skattemyndigheter dér man ser till

% Ibid. s. 445.
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sin interna skattelagstiftning for att avgdra om etableringen konstituerar fast driftstlle i
Tyskland.

Allokering av vinsterna till det fasta driftstéllet.

Vid allokeringen av vinsterna till det fasta driftstéllet tillampar Sverige och Tyskland sina
interna skatteregler. Tva olika nationella skattesystem tillampas saledes pa samma
transaktioner. Staterna bor tillampa de riktlinjer som kommer till uttryck i OECD:s
modellavtal for vinstallokering. Medlemstaterna anvander sig dock av olika metoder néar
inkomster skall berdknas och allokeras till det fasta driftstallet. Problematiken har sin grund i
att det finns stora skillnader mellan olika stater vad galler den nationella beskattningen av
fasta driftstallen. De internationella allokeringsprinciper som kommer till uttryck i art. 7 i
OECD:s modellavtal tillampas inte enhetligt av medlemsstaterna. Franvaron av konsensus
avseende hur art. 7 skall tolkas och tillampas kan leda till savél dubbelbeskattning som
situationer dér beskattningen understiger enkelbeskattning. Det skall understrykas att
artiklarna i dubbelbeskattningsavtalen inte utgor lagvalsregler, utan &r istallet ett system av
rattsregler sim skall anvandas pa samma internationella transaktion som den interna
skatteratten. Inte heller tillhandahaller dubbelbeskattningsavtalen nagra generella regler om
hur inkomster skall beréknas, utan detta lamnas, som redogjorts for ovan, at de avtalsslutande
staternas att tillampa sina interna skatteregler.

2. Dubbelbeskattningsavtalsratten:

a) Vilken stat har primar beskattningsratt?

b) Vad ger Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet?
| exemplet ovan anses Sverige vara hemviststaten enligt dubbelbeskattningsavtalet mellan
staterna, art. 4 i OECD:s modellavtal. Sverige ges &ven den primdara beskattningsratten
samtidigt som kallstaten, Tyskland, ges mdjlighet att beskatta inkomsterna som ar hanforliga
till det fasta driftstallet.
Vad ger Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet?
For att undvika dubbelbeskattning maste hemviststaten/Sverige medge skattelattnad for den
erlagda skatten i Tyskland. Detta sker genom en tillampning av credit of tax — metoden dar
Sverige vid avrakning till varje inkomst och den dérpa belopande skatten for sig. Den tyska

skatten som far avraknas ar saledes begransat till den inlandska skatten, som faller pa
inkomsten som beskattats i Tyskland.
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4 Behovet av symmetri mellan de
avtalsslutande staternas interna regler

4.1 Inledning

Nér beskattningsratten till det fasta driftstéllet har faststallts, blir n&sta steg att bestdamma vilka
inkomster som skall hénforas till detta. Som redogjorts for i avsnitt 3.2.1 ovan, sker
vinstallokeringen till det fasta driftstéllet parallellt i k&llstaten och i hemviststaten i enlighet
med staternas interna skattelagstiftningar. Ett stort problem, vilket dven har uppmarksammats
av OECD, ér att det finns stora skillnader mellan olika stater géllande vilka inkomster som
skall anses vara hanforliga till det fasta driftstéllet. Stora skillnader finns &ven mellan staterna
betraffande berakningen av det fasta driftstallets inkomster. OECD utgav 2004 ett nytt
diskussionsutkast avseende férdelningen av vinster till fasta driftstallen.”” Syftet med utkastet
var att fa till stand en mer enhetlig tolkning och tillampning av art. 7 i OECD:s modellavtal.
Ar 2007 publicerade OECD ett utkast for en ny omarbetad kommentar till art. 7.%® Den 17 juli
2008 beslutade OECD att anta 2008 ars uppdateringar av OECD:s modellavtal jamte
kommentarer.>® En konsoliderad version av OECD:s modellavtal finns nu tillganglig.®® 2008
antog OECD &ven en ny rapport om hur inkomster skall hanféras till fasta driftstallen.®* Enligt
rapporten skall ett fast driftstalle anses vara en sjalvstandig, avgransad och separat enhet. Vid
fordelning av vinsterna till denna enhet skall armlangdsprincipen i art. 9 tillampas analogt.
Denna arbetshypotes som utarbetats av OECD kallas for “’the authorized OECD approach”.62

| art. 7.2 stadgas dven att allokeringen av inkomsterna till det fasta driftstéllet skall ske i
vardera avtalsslutande staten”. Detta uttryck i art. 7.2 aterfinns inte i nagra andra
fordelningsartiklar i OECD:s modellavtal. | dessa férdelningsartiklar sker istéllet en precis
fordelning av beskattningsratten mellan hemviststaten och kéllstaten. Vid allokeringen av
vinsterna ar det onskvart att vinsterna som anses vara hanforliga till det fasta driftstéllet blir
samma. For att detta skall kunna uppnas kravs att staternas interna allokeringsregler ar
overensstammande. Denna symmetri ar av stor vikt for att fa till stand en synkronisering
mellan den skatt som erlaggs i kéllstaten och avrakningen av samma skatt senare i
hemviststaten. Dock ror art. 7.2 i huvudsak kallstatens beskattningsratt, vilket medfor att det
ar oklart hur artikeln paverkar hemviststatens skyldighet att medge avrakning for erlagd skatt
enligt art. 23.°® | OECD:s senaste rapport®® avseende fordelningen av vinster till fasta
driftstéallen fors ingen diskussion kring vad det innebar att vinstallokeringen till det fasta
driftstéllet skall ske i ”vardera avtalsslutande stat” enligt art. 7.2. Varken i OECD:s rapporter

> Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments.

*8 Revised Commentary on Article 7. 2007.

% The 2008 Update to The OECD Model Tax Convention.

% Model on Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 2008.

¢! Report on The Attribution of Profits to Permanent Establishments, 2008.

82| art. 7.2 &terfinns huvudprincipen for faststéllandet av inkomsterna som skall allokeras till det fasta
driftstéllet. Till det fasta driftstallet skall de inkomster hanféras som det kan antas att driftstallet skulle ha
forvarvat, om det varit ett fristdende foretag, som bedrivit verksamhet av samma eller liknande slag under
samma eller liknande forhallanden och handlat helt sjalvstandigt med foretaget. Vinstallokeringen skall saledes
ske enligt arml&ngdsprincipen som kommer till uttryck i art. 9 i OECD:s modellavtal.

% B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s. 312.

% Report on The Attribution of Profits to Permanent Establishments, 2008.
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eller i kommentaren till OECD:s modellavtal finns nagra uttalanden om i vilken grad som
OECD:s modellavtal fordrar symmetri mellan hemvists respektive kallstatens
inkomstberé&kningsregler och allokeringsregler.

4.2 Symmetriproblematiken

| detta avsnitt redogors for nar det eventuellt uppstar dubbelbeskattning p.g.a. bristande
symmetri mellan de avtalslutande staternas interna allokeringsregler.

Exempel 1:

| exemplet nedan bedriver en juridisk person i Hemviststaten (Land H) verksamhet i
Kallstaten (Land K) genom fast driftstalle. Bolagskatten i bade Hemviststaten och Kallstaten
ar 35 %. Enligt kéllstatens interna skatteregler ar vinsten som &r hanforlig till det fasta
driftstallet 100°. Denna vinst blir foremal for beskattning i Kéllstaten med 35%. Vinsterna
som anses vara hanforliga till det fasta driftstéllet enligt Hemviststatens interna skatteratt kan
antingen bli hogre eller lagre &n de 100" som Kaéllstaten alokerar till det fasta driftstéllet. Detta
galler savida inte staternas interna skattelagstiftningar &r identiska. Om staternas
skattelagstiftningar ar identiska blir vinsten/inkomsterna som anses vara hanforlig till det fasta
driftstallet 100" i bada Hemviststaten och Kéllstaten.

TLand H
Skattesats: 35%0
AB
Vinse: 100° Land K
Skattesats: 35 0o
PE

Om vinsten som anses vara hénforlig till det fasta driftstallet enligt Land H:s interna skatterétt
blir hdgre &n 100" kan Land H antingen;

1) tillampa credit of tax metoden och medge avrakning fran den egna skatten for hela den
skatt som erlagts i Land K pa vinsten, dvs. 35.

2) tillampa exemptmetoden och undanta den vinst som hemviststaten anser ar hanforlig
till det fasta driftstallet i Land K fran beskattning.

Om vinsten som anses vara hanforlig till det fasta driftstallet enligt Land H:s interna skatteratt
blir lagre an 100" kan Land H antingen;

1) tillampa credit of tax metoden och medge avrakning for den skatt av vinsten hanforlig till
det fasta driftstéllet enligt Land H:s interna skatterétt, vilket kommer understiga 35.
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2) tillampa exemptmetoden och endast undanta inkomsten som enligt Land H:s interna
skatteratt anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet i Land K.

| exemplet ovan foreligger ingen symmetri mellan hemviststatens och kéllstatens
allokeringsregler. En intressant fragestallning &r i vilken utstrackning som OECD:s
modellavtal (art.7 och 23) fordrar symmetri mellan hemvist- och kéllstatens berakning av
vinsten till det fasta driftstallet. Fragan utreds med hjélp av tabell 1 nedan.

Exemplet &r taget fran artikeln “Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for International

Taxation, 2007.

Tabell 1 Symmetri | Vinst hanforlig kallstaten & | Vinst hanforlig kéllstaten ar
hogre enligt hemviststatens | lagre enligt hemviststatens
skattelag skattelag

Fall 1 Fall 2 Fall 3 Fall 4 Fall5

Vinst hanforlig

kéllstaten enligt

kallstatens 100 100 100 100 100

skattelag

Kallstatens skatt | 35 35 35 35 35

Vinst hanforlig

kéllstaten enligt

hemviststatens | 100 120 (a) 120 (b) 80 (a) 80 (b)

skattelag

Vinst hanforlig

hemviststaten

enligt 200 200 180 200 220

hemviststatens

skattelag

Total vinst 300 320 300 280 300

E=exemption- | Fall | Fall | Fall | Fall Fall | Fall Fall | Fall Fall | Fall

metoden 1A |1B |2A |2B 3A | 3B 4A | 4B 5A | 5B

C=Credit of E C E C E C E C E C

Tax

Undantag av 100 |- 120 | - 120 |- 80 - 80 |-

vinst hanforlig

kallstaten

Beskattnings- 200 | 300 | 200 | 320 180 | 300 200 | 280 220 | 300

bar inkomst

Hemviststatens | 70 105 | 70 | 112 63 105 70 98 77 | 105

skatt innan

avrakning

Tillampning av | - 3B |- 35 - 35 - 28 - 28-

Credit of Tax

Hemviststatens | - 70 |- 77 - 70 - 70 - 77

skatt efter

avrakning

Total skatt 105 | 105 | 105 | 112 98 105 105 | 105 112 | 112
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a) Skillnaden mellan hemviststatens och kallstatens inkomstberdkning har sin grund i fundamentala
skillnader mellan staternas interna regler kring inkomstberakning. (skattebaserna &r olika i staterna)®®

b) Skillnaden mellan hemviststatens och kéllstatens inkomstberékning bottnar inte i att skattebaserna ar
olika i staterna, utan beror istillet pa avvikande regler for klassificering av inkomster, olika transfer
pricing regler och regler kring innebérden av begransat skatteskyldighet®®. Den totala vinsten &ndras
inte. Det gor daremot allokeringen av vinsterna till det fasta driftstallet mellan Hemviststaten och
Kallstaten.

Fall 1:
| Fall 1 foreligger fullstandig symmetri mellan Hemviststatens och Kallstatens berékning av
den vinst som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet i Kallstaten, se figur nedan.

Total vinst: 300 IFall 1 foveligger symmetri mellan

Hemviststaten allokerar Hemviststaten hemvistatens och Kiillstatens
100" till det fasta vinstallokering till det fasta
driftstiillet driftstiillet.

Aktiebolaget

Exemptmetoden: 300°-100'=200"
Kiillstaten beskattar: 100x0,35=35"
Hemviststaten beskattar:
200x0,35=70"

Total skatt: 70'+35= 105

ICillstaten allokerar 100° 6il Kiillstaten Cil‘:l‘(lit of Tax metoden: ] ]

det fasta driftstillet Kiillstaten beskattar: 100°x0,35= 35
Hemvigtstaten beskattar: 300'x0,35 = 1057,
men medger avrikning fér den skatt sem
erlagst i Kiillstaten; 105°-35'= 70",

Total skatt: 70°+35= 105~

Fall 2A:

| fall 2A allokerar Hemviststaten en hogre vinst (1207) till det fasta driftstéllet an Kéallstaten.
(100"). Detta ger inte upphov till nagra problem eftersom Hemviststaten undantar hela den
vinst som Hemviststaten anser vara hanforlig till det fasta driftstallet (1207) fran beskattning.
Nar Hemviststaten tillampar exemptmetoden undantas alltsd 120" fran den totala vinsten 320"
Vinsten som blir foremal for beskattning i Hemviststaten blir darmed 320°-120"= 200°. Denna
vinst beskattas med 35% dvs. 200" 0,35=70". Kallstaten beskattar 100"'med 35% dvs. 100"
0,35=35". Den totalt erlagda skatten blir 70"+35" = 105". Den totala vinsten som beskattas blir
saledes 300" trots att Hemviststatens vinstallokering till det fasta driftstéllet ar 120"

En tillampning av exemptmetoden i Fall 2A leder saledes inte till dubbelbeskattning. Dock
blir 20" inte foremal for beskattning.

Fall 4A:

% Det finns alltsé stora skillnader i de olika réttssystemen vad galler vilka kostnader som &r avdragsgilla och
intdkter som dr skattepliktiga.
% Se 3:18 § Il dar det framgdr vilka inkomster som begréansat skatteskyldiga skall beskattas for i Sverige.
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Inte heller uppstar nagra problem vid omvant forhallande; Fall 4A. | fall 4A blir den vinst som
Hemviststatens allokerar till det fasta driftstéllet (807) lagre &n Kallstatens allokering (100).

Nar Hemviststaten tillampar exemptmetoden undantas endast 80 fran den totala vinsten 280"
Vinsten som beskattas i Hemviststaten blir 280°-80"=200". Denna vinst beskattas med 35%,
dvs. 200" 0,35 = 70". Kéllstaten beskattar vinsten som enligt dess interna skatteratt anses vara
hanforlig till det fasta driftstallet, dvs. 100" 0,35 = 35". Den totalt erlagda skatten blir saledes
70°+35" = 105. Skatten som erlaggs i Hemviststaten och den totala skattebdrdan paverkas inte
av bristen pa symmetri mellan Kallstatens och Hemviststatens vinstallokering till det fasta
driftstallet. Den totala vinsten som beskattas blir 300".

| bade Fall 2A och 4A har bristen pa symmetri mellan hemviststatens och kéllstatens
vinstallokering till det fasta driftstallet sin grund i fundamentala skillnader i skattebaser, dvs.
det finns skillnader i staternas interna skatteregler vad galler vilka kostnader som skall anses
vara avdragsgilla och vilka intakter som skall anses vara skattepliktiga.

Fall 3B

| Fall 3B tillampar Hemviststaten credit of tax metoden. I det har fallet paverkar inte den vinst
(1207) som Hemviststaten anser vara hanforlig till det fasta driftstéllet avrdkningen av den
skatt som erlagts i kéllstaten, savida skattesatsen i Kallstaten inte 6verstiger 35%. | Fall 3B
allokerar Hemviststaten 120°till det fasta driftstéllet. Hemviststaten beskattar hela vinsten
(3007) med 35 % ; 300°- 0,35=105". Kallstaten beskattar den vinst som den anser vara
hanforlig till det fasta driftstallet; 100°-0,35 = 35". Hemviststaten medger avrakning for den
skatt som erlagts i Kallstaten; 105- 35 = 70. Den totala skatten uppgar till 70"+35"= 105".

Om skattesatsen i Kallstaten dverstigit 35 % hade detta paverkat avrakningen i Hemviststaten.
Anta att skattesatsen i Kallstaten &r 40 % istéllet. Kallstaten beskattar ddrmed 100°-0,40 = 40".
Hemviststaten beskattare hela vinsten; 300"- 0, 35 = 105" . Darefter medger Hemviststaten
avrakning for den skatt som erlagts i kéllstaten. Det skattebelopp som det medges avrékning
for ar begransat till den egna skatten som faller pa vinsten, dvs. 35 %. Den totala skatten blir
saledes (105°-35") + 40" = 110". Hemviststaten medger endast avrakning for 35" av den i
Kallstaten erlagda skatten, 40°.

Fall 4B

| Fall 4B tillampar Hemviststaten credit of tax metoden. Hemviststaten beskattar den totala
vinsten, 280" med 35%; 280-0,35 = 98". Den lagre vinsten (80") som Hemviststaten anser ar
hanforlig till det fasta driftstallet leder till en reducerad avrakning; 80"- 0,35 = 28", men den
leder ocksa till en lagre vinst som skall beskattas i Hemviststaten.

Kallstaten beskattar 100”; 100"- 0,35 = 35".

Hemviststaten beskattar 280"; 280"+ 0,35 = 98"

Hemviststatens avrakningen av den i Kéllstaten erlagda skatten ar reducerad till 80°-0,35 =28"
98°-28" = 70". Sammanlagt erldggs 70°+35 = 105" i skatt pa en total vinst pa 300"
(Kallstaten: 100"och Hemviststaten: 200°).

Att vinsten som anses vara hanforlig till det fasta driftstallet skiljer sig mellan staterna, dvs.
det foreligger inte symmetri mellan hemviststatens och kallstatens vinstallokering som i Fall
1, behdver inte vara problematisk i alla fall. | Fall 2B och 3A resulterar inte bristen pa
symmetri i nagon dubbelbeskattning. | Fall 2B uppstar ingen dubbelbeskattning da full
avrakning medges for den skatt som erlagts i Kéllstaten.
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| saval Fall 2 som 4 leder kallstatens och hemviststaten berakningar av vinsterna som skall
anses vara hanférliga till det fasta driftstallet till olika belopp. Dock uppstar ingen
dubbelbeskattning trots bristen pa symmetri mellan staternas berakningsregler. Daremot hade
en dubbelbeskattningssituation uppstatt om den inkomst/vinst som hemviststaten ansett vara
hanforlig till det fasta driftstallet understigit kéllstatens och denna skillnad bottnat i olika
allokeringsregler i staterna. | saval fall 4A som 4B blir den totala vinsten som blir féremal for
beskattning 300" trots att staterna inkomstberakningar resulterat i olika belopp.

Fall 2B

Beskattningsbar vinst: 320

Kéllstatens skatt: 100"+ 0,35 = 35"

Skatt som erlaggs i Hemviststaten innan avrékning: 320" 0,35 = 112",
Avrékning av kéllstatens skatt: 112°-35" = 77",

Total skatt; 77"+ 35" = 112.

Att skatten som erlaggs i Hemviststaten, innan avrakning, blir hogre &n i Fall 1 kan forklaras
med att den totala vinsten som beskattas ar 320" och inte 300", vilket &r fallet i Fall 1. Detta
leder &ven till att den totala skatten som erlaggs i Fall 2B blir hogre (Jmf med Fall 2A dar
Hemviststaten istéllet for att ta upp 120" till beskattning, medger undantag for 120", | Fall 2A
beskattas en vinst pa sammanlagt 300" och den totala skatten blir 105".). I detta fall uppstar
ingen dubbelbeskattning da Hemviststaten medger avrakning for hela den skatt som erlagts i
Kallstaten.

Resultatet i Fall 2B hade blivit densamma om Hemviststaten allokerat 100 till det fasta
driftstallet och kéallstatens skattesats varit 37,4%:

Beskattningsbar vinst: 300

Kallstatens skatt: 100°-0,374 = 37,4

Skatt som erladggs i Hemviststaten innan avrakning: 300"+ 0,35 = 105".
Avrakning av kallstatens skatt: 105°-37,6" =67,4".

Total skatt: 67,4"+37,6= 105",

Resultaten i fallen ovan paverkas inte av dubbelbeskattningsavtalen. Dubbelbeskattningsavtal
alagger inte de avtalsslutande staterna att tillampa exemptmetoden. Inte heller kréaver
dubbelbeskattningsavtalen att stater som tillampar credit of tax metoden skall medge
avrakning for en hogre skatt &n den som faktiskt erlagts i Kallstaten.®’

Fall 3A

| Fall 3A leder bristen pa symmetri till enkelbeskattning och inte till att dubbelbeskattnings
undviks.

Kallstaten allokerar 100 till det fasta driftstallet.
Hemviststaten allokerar 120 till det fasta driftstallet.
Vinsten i Hemviststaten ar 180°.

%" B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s. 318.
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Totala vinsten: 300°.

Hemviststaten undantar 120" fran den totala vinsten 300" och beskattar endast 180". 180°-0,35
= 63". Totala skatten: 63"+35" = 98" pa en vinst pa 280" trots att den totala vinsten ar 300".
Bristen pa symmetri mellan staterna vad galler vinsten som skall anses vara hanforlig till det
fasta driftstéllet leder i Fall 3A till en beskattning som understiger enkelbeskattning.
Hemviststaten medger undantag for beskattning av en del av vinsten som inte varit foremal
for beskattning i Kéllstaten (207). Resultatet hade blivit desamma om det forelegat symmetri
mellan Hemviststatens och Kallstaten vinstallokering till det fasta driftstallet, men Kallstaten
haft en skattesats pa 28%;

Kéllstaten allokerar 100" till det fasta driftstallet.
Hemviststaten allokerar 100” till det fasta driftstallet.
Vinsten i Hemviststaten ar 200",

Totala vinsten: 300°".

Hemviststaten beskattar 200"x 0,35 = 70”
Kallstaten beskattar 100°x0,28 = 28"
Total skatt: 98".

| Fall 3A blir en del av vinsten som Hemviststaten allokerar till Kallstaten inte foremal for
beskattning dar (20°). Detta véacker fragan huruvida dubbelbeskattningsavtalet alagger staterna
att allokera samma vinst till det fasta driftstallet, i de fall d&r den vinst som Hemviststaten
enligt sin interna skatterétt allokerar till det fasta driftstéllet verstiger den vinst som
Kallstaten allokerar enligt sin interna skatteratt. | Fall 3A ar det inte majligt att aberopa
dubbelbeskattningsavtalet for att forandra resultatet, eftersom ett dubbelbeskattningsavtal
endast kan begrénsa, aldrig utvidga den ratt att beskatta som tillkommer en stat enligt dess
interna internationella skatteratt.®® Symmetri mellan staternas vinstallokering till det fasta
driftstéllet hade forelegat om den vinst som beskattats i Kéllstaten varit 120 eller om
Hemviststaten endast medgivit undantag for 100" fran den totala vinsten (3007). | bada dessa
situationerna hade dubbelbeskattningsavtalet resulterat i en utvidgning av beskattningen. Av
detta foljer att symmetri mellan staternas vinstallokering inte &r 6nskvérd i Fall 3A.

Dubbelbeskattning uppstar pga. bristande symmetri mellan de avtalsslutande staternas
berdkningar av vinsten som skall anses vara hanforliga till det fasta driftstéllet i Fall 5A och
5B.

Fall 5A

| Fall 5 uppstar dubbelbeskattning oavsett om exempt- eller credit of tax metoden tillampas
for att undanrdja dubbelbeskattning. | Fall 5A och 5B allokerar hemviststaten enligt sin
interna skatteratt en lagre vinst till det fasta driftstéllet &n vad Kéllstaten gor enligt sin interna
skatteratt (Kallstaten 100" och Hemviststaten 80°). Vidare ar franvaron av symmetri mellan
staternas berakningar relaterad till ndgot annat an grundléggande skillnader i skattebaserna i
Kall- respektive Hemviststaten. Att skattebaserna skiljer sig at i staterna leder i Fall 2 och 4
till att den totala vinsten blir olika jamfort med Fall 1 dar symmetri foreligger. 1 Fall 2 och 4
kan inte symmetri mellan staternas allokeringsregler foreligga eftersom en stat tar ut en hdgre

®81bid. s 318 f.
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eller lagre skatt &n den andra staten.® | Fall 5 uppstér dubbelbeskattning p.g.a. skillnaderna i
Kallstatens och Hemviststatens regler for berakning av vinsten som skall anses vara hanforlig
till det fasta driftstallet. | Fall 5 leder Hemviststatens inkomstberékning till att en lagre vinst
skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet, &n vad fallet &r enligt Kallstatens
berékningar. Detta bottnar inte i grundlaggande skillnader i staternas skattebaser, utan pa
skillnader i staternas interna regler kring klassificering av inkomster, regler kring var
begréansat skatteskyldiga skall bli foremal for beskattning for intakter och kostnader
(kallregler), transfer pricing regler och principer for redovisning av intakter och kostnader.”

Resultaten i Fall 5 aktualiserar fragestallningen huruvida och i vilken grad som
dubbelbeskattningsavtalets artiklar (art. 7 och 23) alagger de avtalsslutande staterna att
allokera samma vinst till det fasta driftstallet. Detta kréver att man utreder vad som avses med
uttrycket “inkomst av rorelse” i art. 7 i OECD:s modellavtal. Denna utredning ar av betydelse
for att avgora om uttrycket har en sjalvstandig innebord enligt OECD:s modellavtal som
staterna har en skyldighet att folja i forhallande till deras interna skattelagstiftningar.

4.2.1 Vilken innebdrd har begreppet ”business profits”?

Uttrycket ”business profits” i OECD:s modellavtal omfattar endast inkomst av
rorelse/naringsverksamhet, &ven om det talas om “’profits” i (inkomst) i art. 7. Uttrycket
»profits” finns varken definierat i OECD:s modellavtal eller i kommentaren till avtalet.”*
Uttrycken foretag”/”enterprise” och rorelse”/’business” finns daremot definierade i art. 3.1.
| kommentaren till OECD: s modellavtal framgar att begreppen skall ges den innebérd som de
har i den statens interna lagstiftning som tillampar OECD: s modellavtal.” Vad géller
begreppet “profits” siger OECD: kommentaren endast att begreppet skall ges en vid innebdrd,
och ingenting om huruvida uttrycket skall ges den innebdrd sasom den kommer till uttryck i
de avtalsslutande staternas interna ratt.” Inte heller séger kommentaren nigot om att uttrycket
skall ges en innebord enligt OECD:s modellavtal som &r sjalvstandig i forhallande till de
avtalsslutande staternas interna lagstiftningar.

Mojligtvis skulle art. 3.2 kunna tjana som végledning for att ge uttrycket ”profits” en rattslig
innebord enligt OECD:s modellavtal som skiljer sig fran de definitioner som uttrycket har i de
avtalsslutande staternas interna lagstiftningar. Art. 3.2 ar en tolkningsregel i OECD:s
modellavtal for de fall dér ett uttryck inte har nagon definition i avtalet. Enligt tolkningsregeln
i art. 3.2 skall, sdvida sammanhanget inte foranleder annat, varje uttryck som inte definieras i

% | Fall 2A blir inte 20" féremal for beskattning i Hemviststaten. Vid tillampning av credit of tax metoden i Fall
2B blir ddremot 20" foremal for beskattning. Om det hade forelegat symmetri mellan staternas vinstallokering
hade bade staterna allokerat en vinst pa 100 till det fasta driftstdllet. Om detta hade varit fallet hade den totala
vinsten blivit 300" och inte 320"

0°B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s. 319 f.

" Ibid. s 320.

2 OECD- kommentaren till art. 3, paragraf 1 nr 4 och 10.2. Begreppet “foretag” ar tillimpligt pa
rorelseverksamhet. Begreppet innefattar allts& fysisk eller juridisk person som bedriver rorelse, se vidare; RA
1991 not. 228, RA 1997 ref. 35 och RA 2001 ref. 38. Aven om begreppet “enterprise” ér definierat i art. 3, sd
maste staten som tillampar dubbelbeskattningsavtalet manga ganger véanda sig till sin interna lagstiftning vid
tolkning av begreppet. Aven om det skulle finnas en detaljerad definition i dubbelbeskattningsavtalet av
begreppet maste staterna tolka och tillampa begreppet mot bakgrund av relevant fakta i det enskilda fallet.

® OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 59. I kommentaren framgar endast att begreppen “business” och
“enterprise” skall ges den innebord sdsom de kommer till uttryck i de avtalslutande staternas nationella
lagstiftningar. Alla inkomster som harror fran en verksamhet enligt nationell ratt utgér intakter fran den
verksamheten.
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avtalet ha den betydelse som uttrycket har i en avtalsslutande stats interna lagstiftning. Fragan
ar saledes om “sammanhanget” foranleder att uttrycket “profits” ges en definition enligt
OECD:s modellavtal som skiljer sig fran definitionen i de avtalsslutande staternas interna
lagstiftningar. Om uttrycket “profits” skall definieras enligt intern lagstiftning ar det
oundvikligt att definitionen av uttrycket kommer att skilja sig at i de avtalsslutande staterna.
Detta savida inte modellavtalet anger att den ena statens definition skall ges foretrade framfor
den andra.” Om uttrycket har en innebérd enligt OECD:s modellavtal &r fragan vad den i sa
fall innebér. Det kan vara anvindbart att dela in uttrycket “profits” i fyra aspekter nar fragan
skall besvaras. Inledningsvis maste inkomsten klassificeras:

1) Harrdr inkomsten fran forehavanden/aktiviteter som enligt art. 7 utgor (business
profits”/”” inkomst av rorelse”), eller faller inkomsten under en annan artikel i OECD:s
modellavtal?

Om det kan faststillas att inkomsten utgor “’business profits”, ar nésta fraga;
2) Hur skall inkomsten berdknas?

Denna fraga aktualiserar tillampningen av allméanna regler och metoder samt
specialbestammelser/detailed rules i de avtalsslutande staternas interna skattelagstiftningar.
Dérefter géller det att faststalla;

3) Hur stor del av inkomsten som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet?

Ovanstaende fraga involverar faststallandet av den skatteskyldiges inkomst som skall
beskattas i Kallstaten. Vid denna beddmning anvander de avtalsslutande staterna sina
nationella skatteregler for att fordela inkomsterna (eller intakter och kostnader) mellan
hemviststaten och kéllstaten. Kallstaten tillampar sina interna regler for begrénsat
skatteskyldiga for att avgora vilka inkomster som skall beskattas i landet. Motsvarande
beddmning gors av hemviststaten.”

Den sista fragan ror transfer pricing:
4) Vilken betydelse far en tillampning av transfer pricing regler i respektive stat?
Transfer pricing reglerna ror prissattningen av gransoverskridande transaktioner mellan

huvudkontoret och det fasta driftstéllet. Reglerna paverkar bade inkomstens storlek och var
den skall anses vara belagen.

4.2.2 Kilassificering av inkomst

| kommentarerna till OECD:s modellavtal framgar att uttrycket “’business” skall ges den
innebord som uttrycket har enligt de avtalsslutande staterna interna lagstiftningar.’® Detta
innebdr att prévningen huruvida en inkomst (’business profits”) skall anses hdrrora fran en

™ B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 321.

"> Fér svensk del se 3:18 och 19 IL.

® OECD- kommentaren till art. 3, paragraf 1 nr 4 och 10.2
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rérelse enligt art. 7:s mening ocksa skall géras enligt intern ratt. D4 uttrycken “enterprise” och
“business” skall anses ha den betydelse som uttrycken har enligt intern rétt, foljer det av art.
3.2 och dubbelbeskattningsavtalets sammanhang att de inkomster som harror fran en sadan
verksamhet skall klassificeras i enlighet med intern ratt.””

| svensk rétt hanfors all inkomst hos juridiska personer till ett enda inkomstslag-
naringsverksamhet. Till inkomstslaget naringsverksamhet réaknas inkomster och utgifter pa
grund av naringsverksamhet. Naringsverksamhet definieras i 13 kap. 1 § IL. Avgransningen
av inkomstslaget ar beroende av innebdrden av begreppet naringsverksamhet och regleras i 13
kap. IL, d&r det &ven finns avgransningar vad géller juridiska personer, handelsbolag och
enskilda néringsidkare.

Nar staternas interna skatteregler angaende vilka inkomster som skall raknas som inkomster
pa grund av rorelse (“business profits” enligt OECD:s modellavtal) ar oforenliga, 16ses
problematiken genom tillampning av art. 23.” Art. 23 &lagger hemviststaten att acceptera
kéllstatens klassificering av inkomsterna och undanta de inkomster som blivit foremal for
beskattning eller medge avrakning for den skatt som erlagts pa inkomst av rorelse (“business
profits” i kéllstaten. Hur stor del av skatten som kommer att vara foremal for avrakning eller
undantas i hemviststaten blir dock beroende av hemviststatens inkomstberakning enligt dess

""Om vissa aktiviteter som ett foretag foretar inte &r att betrakta som néringsverksamhet/rorelse enligt intern rétt,
kan man inte klassificera de inkomster som hérrdr fran dessa aktiviteter som “’business profits” genom att ge
begreppet “business” i art. 7 en vid tolkning. Se vidare; B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of
Profits “in each Contracting State”, Bulletin for International Taxation, 2007, s 321.Skatterdttsndmndens
forhandsbesked den 20 oktober 2008 (6verklagat) och Kammarrattens avgérande den 30 oktober 2008 i mal nr
640-642-08 ar av intresse i sammanhanget. Fallen behandlar fragan huruvida en begréansat skattskyldig kan bli
skattpliktig for inkomster av kapitalforvaltning i Sverige. Sdval SRN som kammarratten ansag att sa var fallet.
For att avgora huruvida den utlandska juridiska personen ar skattskyldig i Sverige for kapitalforvaltning maste
man soka faststilla om forvaltningen bedrivs fran ett fast driftstalle i Sverige och om inkomsterna ar hanforliga
dit. Vid denna provning maste man utreda vilken tolkning som skall ges rekvisitet “néringsverksamhet™” i 2:29 §
IL. Detta eftersom en juridisk persons kapitalforvaltning, till skillnad fran vardepappersrorelse, inte anses
uppfylla kriterierna for naringsverksamhet enligt 13:1 § IL. Enligt Stréng kan kapitalforvaltning inte konstituera
fast driftstalle om man skall tolka termen naringsverksamhet i 2:29 8§ IL med utgangspunkt i 13:1 § IL. Detta
eftersom en verksamhet enligt 13:1 § IL maste ha en viss omfattning for att anses vara bedriven yrkesmassigt.
Detta &r inte fallet vad galler kapitalforvaltning. Vidare anser Strang att det inte ar majligt att tolka 2:29 § IL s
att en utlandsk person som enbart bedriver kapitalforvaltning i Sverige kan bli foremal for beskattning har av den
anledningen. Se vidare; T. Strang, Kapitalforvaltning i Sverige genom utlandsk person, SvSkT, 2009, s. 198 ff.
"8 Klassificeringskonflikter uppstar nér de avtalsslutande staterna har olika uppfattningar om hur avtalet i ett
sarskilt fall skall tillampas pa en skattskyldig, en transaktion, en inkomst eller om avtalet Gverhuvudtaget skall
tillampas. Vid tillampning av dubbelbeskattningsavtal kommer klassificeringen av en inkomst att &ga rum i tva
stater samtidigt, dvs. kéllstaten kommer parallellt med hemviststaten att préva under vilken artikel som en
inkomst faller under. | vissa situationer kommer staterna inte att klassificera en inkomst under samma artikel. En
foljd av detta kan bli att en inkomst beskattas i bade kallstaten och hemviststaten under olika artiklar. Alternativt
kan foljden bli att en inkomst inte beskattas i nagon av staterna. Klassificeringskonflikter uppstar nar de
avtalsslutande staternas interna ratt inte stdmmer Gverens. | de situationer dér de avtalsslutande staterna har olika
uppfattningar om vilken artikel i avtalet som &r tillamplig, vilket beror pa staternas interna lagstiftningar, anses
inkomsten ha beskattats i dverensstimmelse med avtalet. | dessa fall maste hemviststaten undanrdja
dubbelbeskattning. Dock alagger inte Metodartikeln hemviststaten att undanrdja dubbelbeskattning i alla
situationer dar de avtalsslutande staterna tilldmpar olika artiklar i dubbelbeskattningsavtalet. Om Stat K anser sig
ha ratt att beskatta en Gverlatelsen av enskilda tillgangarna, eftersom de bedéms anknutna till ett fast driftstalle,
medan Stat H inte anser att ndgot sadant fast driftstalle foreligger och darfor anser sig ha full beskattningsratt, ar
det fraga om olika uppfattningar om hur uttrycket “fast driftstédlle” i dubbelbeskattningsavtalet skall tolkas
snarare an olika tolkningar beroende pé innebdrden av begreppet i respektive lands interna ratt. | dessa fall
aligger det inte hemviststaten att undanréja dubbelbeskattning. Se vidare; Stef Van Weeghel, The Improper Use
of Tax Treaties- With Particular Reference to the Netherlands and the United States, 1998, s. 158 f, Handledning
for internationell beskattning, Skatteverket, 2009, s. 498 och OECD- kommentaren till art.23 A och B, nr 32.-7.

30



interna skatteratt. Om staternas klassificeringsregler skiljer sig at, kommer det belopp som
Hemviststaten raknat fram att i sin tur skilja sig fran den inkomst/belopp som varit féremal for
beskattning i kallstaten. Detta kommer i sin tur att paverka storleken pa hemviststatens
avrakning av den skatt som erlagts i kéllstaten.”® Har skall papekas att art. 23 inte forpliktigar
Hemviststaten att acceptera Kallstatens inkomstberakning av inkomster pa grund av
rorelse/naringsverksamhet. Hemviststaten baserar sin avrakning av kéllstatsskatten pa sin
egen berdkning av det fasta driftstallets inkomster.

Sammanfattningsvis kan konstateras att ndr staterna har olika uppfattningar kring hur en
inkomst skall klassificeras, aligger det enligt kommentaren hemviststaten att acceptera
kéllstatens klassificering av inkomsterna, da de inkomster som blir foremal for beskattning i
kéllstaten, maste betraktas som inkomst av rorelse i hemviststaten for att dubbelbeskattning
skall undvikas.*

4.2.3 Oforenliga metoder och regler for inkomstberéakning

Nér det har faststallts att det ar fraga om inkomst av rorelse, blir nésta steg att berakna
driftstallets inkomster. De enda artiklarna i OECD:s modellavtal som behandlar berédkning av
driftstéllets inkomst ar art. 7.3 och art. 7.5. Art. 7.3 stadgar att man vid bestimmandet av det
fasta driftstéllets inkomst skall medge avdrag for utgifter som uppkommit for det fasta
driftstallet. Art. 7.5 stadgar att inkomst inte skall hanforas till det fasta driftstéllet endast av
den anledningen att varor inkGps genom det fasta driftstallet forsorg. UtOver dessa artiklar
tillhandahaller varken OECD:s modellavtal eller dess kommentarer nagra ingaende regler for
hur inkomsten skall beraknas.?" Inte heller tillhandahaller OECD:s modellavtal och dess
kommentarer nagra generella principer for inkomstberdkning. Enligt Arnold &r det inte rimligt
att dubbelbeskattningsavtal skall tillhandahalla ingaende regler eller principer for
inkomstberakning. Detta far istallet lamnas at staternas interna ratt. Daremot anser han att det
ar anmarkningsvart att det inte finns nagra generella principer for inkomstberakning. Art. 7
behandlar nastan uteslutande férdelningen av inkomster till det fasta driftstéllet eller
allokeringen av inkomster mellan fast driftstalle och huvudkontoret, utan att ndgot namns om
hur dessa inkomster skall beréknas.®

4.2.3.1 Fasta driftstéllets redovisning till grund for inkomstberakning

Kommentaren till OECD:s modellavtal antyder att det fasta driftstallets redovisning kan ligga
till grund for beddémningen av vilka inkomster som skall anses vara hanférliga dit.®® Det &r
resultatkontona som kan laggas till grund for inkomstallokeringen enligt kommentaren. Dessa
konton kan sedan korrigeras av skattemyndigheterna vid behov for att faststalla de inkomster
som skall hanforas till det fasta driftstallet. Ett fast driftstélle som &r registrerad filial i Sverige

" Ibid. s. 322. Se avsnitt 4.2.

8 OECD- kommentaren till art. 23 A och B, paragraf, 32.4-32.7. Av detta foljer att symmetri uppnas gallande
klassificeringen av inkomsterna, da de vinster som blir foremal for beskattning i Kallstaten, méste betraktas som
inkomst av rorelse i hemviststaten i syfte att undanrdja dubbelbeskattning. Detta foljer dock inte av uttrycket ”in
each Contracting State/ i vardera avtalsslutande staten” i art. 7.2, utan av art. 23. Se vidare; B.J, Arnold,
Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for International Taxation,
2007, s 322.

& Med undantag for principerna for “separate entity approach” och tillimpningen av armlingsprincipen i art. 7.2.
8 B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 322.

8 OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 16.
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ar skyldig att folja Bokforingslagen och god redovisningssed.® I dessa fall kan
vinstallokeringen underlattas eftersom bokftringen kan laggas till grund for
beskattningsunderlaget.®®

I kommentarerna till OECD:s modellavtal diskuteras i vilken utstrdckning som
resultatkontona i det fasta driftstéllets redovisning kan tillmatas betydelse, ndr dessa grundar
sig pa ingdngna avtal, dvs. interna transaktioner, mellan huvudkontoret och det fasta
driftstallet. I kommentaren fastslas att avtal som ingas inom en och samma legala enhet inte ar
rattsligt bindande. Dock kan skattemyndigheterna godta huvudkontorets och det fasta
driftstallets resultatkonton i den man de redovisas dverensstammande pa grundval av de
ingangna avtalen. Dock kravs att avtalen reflekterar de olika funktionerna som utférts av de
olika enheterna i foretaget. Enligt kommentaren kan inte resultatkontona anses vara
redovisade pa ett Gverensstammande satt, savida inte vardet pa de utforda transaktionerna
eller metoderna for fordelning av intdkter och kostnader i det fasta driftstéllets bokforing
korresponderar exakt med det ekonomiska vardet av de utforda transaktionerna eller
metoderna for fordelning av vinster i huvudkontorets bokforing, vad géller den nationella eller
funktionella valutan som foretaget har bokfort transaktionerna. | sammanhanget ndmner inte
kommentaren uttrycket ”in each contracting state” (i vardera avtalsslutande stat). Vidare fors
diskussionen kring “6verensstimmande resultatkonton” i huvudkontoret och det fasta
driftstallets redovisningar med utgangspunkt i ingangna avtal mellan det fasta driftstallet och
huvudkontoret. Enligt Arnold verkar kommentaren uteslutande behandla transfer- pricing
fragor, och inte hur det fasta driftstéllets vinster skall beraknas.®® Det finns inget uttalande i
kommentaren dar det framgar att inkomsterna som skall anses vara hanforliga till det fasta
driftstallet maste beraknas enligt samma metoder eller principer. Inte heller framgar det av
kommegtaren att inkomstberakningen i de avtalsslutande staterna maste resultera i samma
belopp.

Om man antar att kommentaren till OECD:s modellavtal alagger skattemyndigheterna att
lagga det fasta driftstallets redovisning till grund for inkomstberdkningen, kan man fraga sig
vad detta hade inneburit for inkomstberékningen. Tre utgangspunkter ar mojliga att inta:

1) Om redovisningen aterspeglar verkliga affarshandelser/transaktioner och ger en
tillforlitlig bild av det fasta driftstéllets intakter och kostnader kan
skattemyndigheterna i de avtalsslutande staterna utga fran samstammig
information kring det fasta driftstallets forehavanden vid inkomstberakningen i
respektive stat. En korrekt redovisning hade i detta fall resulterat i symmetri
mellan staternas berakningar av inkomsterna i det fasta driftstallet.®

8 Bildandet av svensk filial finns reglerat i Lagen om utlandska filialer m.m. (SFS 1992:160) och Forordningen
om utlandska filialer m.m. (SFS 1992:308).

8 p_ Backstrom, Fasta driftstallen (filialer), SVSKT 6-7, 1996, s. 572. De svenska skattemyndigheterna &r allts&
inte bunden av bokfdringen, utan det star fritt att préva huruvida en inkomst eller kostnad bor hanforas till det
fasta driftstéllet eller huvudkontoret i utlandet.

8 B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 323.

8 Det skall pépekas att &ven om det skulle foreligga symmetri mellan det fasta driftstéllets och huvudkontorets
redovisningar av resultatkonton, s& foreligger ingen skyldighet for skattemyndigheterna att lagga dessa till grund
for inkomstberdkningen. Kommentaren till OECD: modellavtal sdger inget om de fall dér det fasta driftstéallet
inte har nagon bokforing, vilket kan vara fallet nar det ar oklart huruvida en etablering utgor fast driftstalle eller
inte.

8 Forfarandet innebar alltsé att skattemyndigheternas berakningar i de avtalsslutande staterna gors p& grundval
av fakta kring affarshandelser som &gt rum i det fasta driftstéllet och de intékter och kostnader som framgar av
redovisningen. Forfarandet kraver att skattemyndigheterna i de avtalsslutande staterna utgar fran samma fakta
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2) Skattemyndigheterna ar inte forpliktigade att 1agga redovisningarna till grund for
sin inkomstberakning i de fall dar redovisningarna tagits fram pa ett
overensstammande satt, men dar kontona aterspeglar felaktiga
armlangdspriser/belopp. Mot denna bakgrund fordrar art. 7.2 inte bara symmetri
mellan staternas armléngdspriser, utan &ven symmetri mellan de regler som
staterna anvéander for berdkning och fordelning av inkomsterna till det fasta
driftstallet.

3) Skattemyndigheterna i de avtalsslutande staterna &r forpliktigade att lagga det fasta
driftstéllets redovisning till grund for inkomstberékningen, utom nar kontona ger
uttryck for felaktiga armlangdspriser/belopp. Denna uppfattning innebar att art. 7.2
uteslutande handlar om transfer pricing och symmetri erfordras endast vad géller
armlangdspriset. Av detta foljer att armlangdsbeloppet/priserna som skall
anvandas vid berékningen av vinsterna i det fasta driftstallet maste vara samma i
hemviststaten respektive kallstaten.®®

| OECD- kommentaren till art. 7 nr 55 fors en diskussion kring berédkningen av inkomster i
forhallande till metoderna for allokering av inkomster till fasta driftstallen. Av kommentaren
framgar att berakningen av inkomsterna i det fasta driftstéllet maste géras i enlighet med de
avtalsslutande staternas interna skatteregler. Dock ges ingen forklaring till hur inkomsterna
som skall anses vara hanforliga till det fasta driftstallet skall bli samma i de bada staterna. Inte
heller férs ndgon diskussion kring vilka konsekvenser som de avtalsslutande staternas
inkomstberakningar far i forhallande till art. 23. Enligt Arnold star det klart att varken
OECD:s modellavtal eller dess kommentarer tillhandahaller nagra uttryckliga regler eller
metoder for att berdkna vilka inkomster som skal anses utgora inkomst av rorelse enligt art. 7.
Detta innebéar att man far vanda sig till de avtalsslutande staternas interna metoder och
principer samt specialregler, vid berdkningen av inkomsterna som skall anses vara hanforliga
till det fasta driftstallet. Mojligen finns ett krav i kommentaren om att utgangspunkten for
staterna vid inkomstberékningen skall vara det fasta driftstéllets redovisning. Dock finns inga
uttalanden om hur redovisningen skall upprattas.®

Det kan vara pa sin plats att ateranknyta det ovan redovisade till exemplen i avsnitt 4.2, dar de
avtalsslutande staternas berakningar leder till olika resultat. I Fall 2 kommer Kallstaten enligt
sina interna berékningsregler fram till att vinsten som skall vara hanforlig till det fasta
driftstallet & 100°. Hemviststaten har daremot kommit fram till att vinsten som ar hanforlig
till det fasta driftstallet ar 120°. 1 Fall 4 leder Hemviststatens berékningsregler till ett lagre
belopp som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet an vad fallet ar enligt kallstatens
berékningsregler. Dock ar allokeringsreglerna i Kéllstaten och Hemviststaten i bada staterna
forenliga vilket resulterar i symmetri mellan staternas allokering av inkomsterna till det fasta
driftstallet. | Fall 4 uppstar ingen dubbelbeskattning trots att Hemviststaten enligt sina interna
berékningsregler anser att endast 80" &r hanforlig till det fasta driftstallet. Detta beror pa att
man Hemviststaten endast gor ansprak pa att beskatta 200", Den totala inkomsten som blir
foremal for beskattning blir saledes 300". I Fall 5 understiger den vinst som Hemviststaten

kring affarshandelser och transaktioner som foretagits i det fasta driftstallet. Darefter star det staterna fritt att
tilldmpa sina interna berékningsregler. Se vidare; OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 16. Arnold
papekar dock att kommentaren inte sager nagot om de fall dar skattemyndigheterna tolkar affarshandelser olika.
Inte heller krdver kommentaren att skattemyndigheterna i de avtalsslutande staterna skall anvénda sig av samma
armléngsbelopp vid transaktioner mellan det fasta driftstéllet och huvudkontoret for att undvika risken for
dubbelbeskattning. Se vidare; B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting
State”, Bulletin for International Taxation, 2007, s 323 f.

% Ibid. s 323.

% Ibid. s. 324 .
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anser vara hanforlig till det fasta driftstéllet den vinst som Kallstaten rdknat fram. Vidare ar
inte allokeringsreglerna i staterna forenliga med varandra, vilket innebar att Hemviststaten gor
ansprak pa att beskatta 220" samtidigt som Kallstaten beskattar 100°. Har blir saledes 20
foremal for dubbelbeskattning da Hemviststaten anser att ett lagre belopp skall allokeras till
det fasta driftstéllet. Staternas allokeringsregler ar inte forenliga med varandra.

Sammanfattningsvis kan utifran det ovan redovisade foljande konstateras:

Avsaknaden av symmetri mellan Kallstatens och Hemviststatens berdkningsregler &r inte
ensamt tillrackligt for att dubbelbeskattning skall uppsta. Dubbelbeskattning uppstar nar
storleken pa vinsten som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet enligt
Hemviststatens interna rétt, understiger det belopp som Kaéllstaten enligt sin interna rétt anser
vara héng?rlig till det fasta driftstéllet och detta har sin grund i oforenliga allokeringsregler i
staterna.

4.2.4 Oforenliga allokeringsregler i de avtalsslutande staterna

Den tredje aspekten av uttrycket ”profits” i art. 7 berér metoderna for att bestdimma vilka
vinster som skall allokeras till det fasta driftstéllet. Art. 7 i OECD:s modellavtal och dess
kommentar handlar nastan uteslutande om denna aspekt, vilket inte &r konstigt da artikeln
begréansar kallstatens beskattningsratt. Enligt Arnold bor art. 7 tillhandahalla regler som kan
anvandas or att faststalla vilka inkomster som harrér fran det fasta driftstallet.** Med
undantag for art. 7.3 och 7.5 behandlar art. 7 endast hur inkomster skall fordelas till det fasta
driftstallet. I art. 7.2 stadgas den grundldggande principen om att behandla det fasta driftstéllet
som ett fristaende foretag. Det fasta driftstallet avgransas till en separat enhet dar aktiviteterna
som enheten har utfort (samt pa vilka villkor) tas i beaktande. Darefter tillampas
armlangdsprincipen pa de forehavanden som identifierats mellan foretaget och dessa fasta
driftstalle.

Reglerna for att berdkna inkomster och reglerna for hur dessa inkomster skall allokeras till det
fasta driftstéllet ar olika, men relationen dem emellan &r ndra. Reglerna kring berékning av
vinst handlar om vilka belopp som skall tas upp till beskattning eller medges avdrag for.
Reglerna kring vinstallokering till det fasta driftstéallet handlar om en serie komplicerade
samband mellan intékter och kostnader och de foretagna affarsaktiviteterna vid det fasta
driftstallet.

Exempel:

En regel foreskriver att det inte ar majligt att erhalla avdrag for representation for mer an vad
som anses Vvara skéligt. Vidare finns for vissa kostnader schablonbelopp som féreskriver vad
man maximalt kan fa avdrag med. Om denna interna regel resulterar i att en del av
representationskostnaderna inte blir foremal for avdrag, ar det fraga om hur storleken pa
inkomsten kommer att paverkas. En sadan regel sager ingenting om vilka avdragsgilla
kostnader som skall anses vara hanforliga till det fasta driftstallet. Daremot paverkar regeln
allokeringsfragan. Om en viss kostnad som det delvis medgivits avdrag for anses vara
hanforlig till det fasta driftstallet, kommer endast den delen av kostnaden att vara
avdragsgill.*®

%1 Ibid. s. 325.
%2 |bid. s. 325.
% Ibid. s. 326.
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Den néra relationen mellan inkomstberakningsreglerna och allokeringsreglerna framgar
tydligt i kommentaren till OECD:s modellavtal. | kommentaren framgar det att det fasta
driftstéllets redovisning/rakenskaper skall ges en stor betydelse. Enlig kommentaren ar, som
redan namnts i avsnitt 4.2.3.1, det fasta driftstéllets redovisning utgangspunkten for staterna,
da de flesta stater har regler som alagger utlandska filialer att uppréatta bokféring och félja god
redovisningssed.® Vid upprattandet av det fasta driftstallets rakenskaper tillimpas saval regler
for att rakna ut inkomsten som allokeringsregler for att faststélla vilka inkomster (intakter och
kostnader) som verkligen &r hanforliga till det fasta driftstéllet. De inkomster som allokeras
till det fasta driftstallet kan sedan korrigeras av skattemyndigheterna i kéllstaten (exempelvis
for att anpassas till armléangdsprincipen).®®

Av kommentaren till OECD:s modellavtal framgar endast att vinsterna som skall hanforas till
det fasta driftstéllet skall faststillas i enlighet med “ordinary process of good business
accountancy”.”® Kommentaren anger inte om redovisningen skall vara uppréttad enligt
inhemska redovisningsprinciper, intern skatteratt, eller enligt ospecificerade principer som
tillhandahalls av modellavtalet. De flesta stater har lagstiftning, principer som vuxit fram i
rattspraxis eller administrativa foreskrifter som avser att faststélla var intakter och kostnader
anses ha sin kélla (geographical source rules/kéllregler), i syfte att faststélla de inkomster som
en begransat skatteskyldig person uppbér fran fast driftstélle i landet eller som en obegransat
skatteskyldig person uppbér fran en affarsverksamhet utomlands. I Sverige aterfinns de
inkomster som begransat skatteskyldige skall beskattas for i 3:18 och 19 8§ IL.

| en del lander ar resultatet som framgar av intakts och kostnadskontona i redovisningen helt
avgoOrande for att faststélla de intékter respektive kostnader som skall anses vara hanforliga till
det fasta driftstallet. | dessa lander finns en stor tillit till det som framgar av det fasta
driftstallets redovisning. | andra lander finns istéllet klara kallregler eller principer som vuxit
fram genom réttspraxis kring vilka inkomster som skall beskattas i staterna. Av detta foljer att
landernas regler och principer for att faststalla var inkomster skall anses ha sin kalla skiljer sig
at mellan landerna. Varken OECD:s modellavtal eller dess kommentar tillhandahaller nagra
klara regler for hur man skall faststalla var rérelseinkomster skall anses ha sin kélla. Enligt
Arnold ar det sannolikt att det flesta lander helt enkelt tillampar sina interna kallregler for att
bestamma vart en inkomst ska bli foremal for beskattning vid tillampningen av
dubbelbeskattningsavtal. I den grad som staternas interna regler for att faststalla inkomsternas
kalla skiljer sig at, kommer det inte att foreligga symmetri vad galler allokeringen av vinster
till det fasta driftstallet i de avtalsslutande staterna. Nar detta blir fallet far man vanda sig till
OECD:s modellavtal for att se om avtalet tillhandahaller ndgon 16sning®’

Som diskuterats i avsnitt 4.2.2 skall enligt kommentaren till art. 23 hemviststaten acceptera
kéllstatens klassificering av inkomster enligt OECD:s modellavtal. Detta &r dven gallande nar
hemviststaten inte klassificerar inkomsterna ifraga som inkomst av rorelse enligt dess interna
lagstiftning. Vidare skall hemviststaten medge avrakning eller undanta den skatt som erlagts i
kéllstaten for dessa inkomster. Om kéllstaten enligt OECD:s modellavtal har ratt att bestamma

% Ett fast driftsstélle i Sverige som &r registrerad filial hér i landet &r forpliktigat att félja bokforingslagen och
god redovisningssed. Se vidare; Lag (1992:160) om utldndska filialer m.m.

% B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 326.

% OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 14.

" B.J, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 326.
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inkomsternas kélla i enlighet med sina interna kallregler, sa kommer en eventuell konflikt att
ha sin grund i skillnader i staternas interna kéllregler och inte i olika tolkningar av artiklarna i
OECD:s modellavtal. Enligt Arnold ar det mojligt att stodja sig pa art. 23, som tillhandahaller
en losning till problemet med staternas oforenliga klassificeringsregler, for att forpliktiga
hemviststaten att acceptera de interna kallreglerna i Kallstaten.”®

4.2.5 Oforenliga transfer pricing regler

Den fjarde aspekten av begreppet “’profits” i art. 7.2 ror transfer pricing. Vid allokeringen av
inkomster mellan det fast driftstallet och huvudkontoret skall armlangdsprincipen anvéandas.”
Enligt kommentaren till OECD:s modellavtal skall armlangsprincipen som kommer till
uttryck i art. 9 tillampas analogt vid berakningen av internpriser.'®° Enligt art. 9 skall
transaktioner mellan foretag i intressegemenskap ske pa samma villkor som transaktioner
mellan tva sinsemellan oberoende foretag. Om ett foretag i avtal med ett narstaende foretag
avtalat om villkor som skiljer sig fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan
oberoende parter, och foretaget till f6ljd av detta redovisar ett lagre resultat ges
skattemyndigheten i det land dar foretaget ar beléget ratt att korrigera prissattningen och
taxera darefter. Vidare stadgas att andrahandsjustering skall goras i landet till vilken inkomst
overforts i det fall dar uppjustering genomforts.**

Enligt kommentaren till OECD:s modellavtal kan skattemyndigheterna acceptera
huvudkontorets och det fasta driftstallets resultatkonton, som grundar sig pa interna avtal, i
den grad som dessa &r symmetriska och avtalen aterspeglar de transaktioner som foretagits av
foretagets olika enheter. Dock skall redovisningarna inte anses vara 6verensstdmmande savida
inte varderingen av transaktionerna eller metoderna for att fordela intékter och kostnader i det
fasta driftstéllets bokforing dverensstdmmer exakt med varderingen av transaktionerna eller
metoderna for att fordela inkomsterna i huvudkontorets bokféring vad géller den nationella
eller funktionella valutan som féretaget har bokfért transaktionerna.'® En intressant
fragestallning ar hur dessa uttalanden som stadgar symmetri skall relateras till art. 7.2 och
“kravet” att vinstallokeringen i de avtalsslutande staterna till det fasta driftstallet blir samma.

En mojlig tolkning av art. 7.2 &r att det fasta driftstallets redovisning ar bindande for
skattemyndigheterna i kéllstaten i den utstrackningen som redovisningen aterspeglar verkliga
affarshandelser och férehavandena mellan driftstallet och huvudkontoret féretagits i enlighet
med armlangdsprincipen. Om redovisningen uppfyller dessa krav maste skattemyndigheterna
i de avtalsslutande staterna att utga fran samma fakta och armlangdspriser/belopp. Denna
tolkning innebér att transaktioner/férehavanden mellan det fasta driftstéallet och huvudkontoret
bokfors pa samma sétt i bada enheternas bokforingar. En sadan tolkning av art. 7.2 skulle

% Ibid. 326.

% Till det fasta driftstéllet skall den inkomst hanféras som driftstallet skulle ha forvarvat om det, istallet for att
avsluta affarer med huvudkontoret, hade avslutat affarer med ett helt fristdende foretag som bedrivit verksamhet
av samma eller liknande slag under samma eller liknande villkor och avslutat affarer pa normala affarsmassiga
villkor.

190 OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 14.

19 Armlangsprincipen aterfinns i 14 kap. 19 § IL, den s.k. korrigeringsregeln. Regeln ger svenska
skattemyndigheter rétt att korrigera resultatet i ett foretag och beskatta vinster som olovligen overforts till ett
foretag beldget utomlands i de fall det svenska foretagets inkomst blivit Iagre till foljd av att vad som avtalats
mellan foretagen i intressegemenskap avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende
foretag. Transaktionerna mellan foretagen skall saledes ske pa armlangds avstand, vilket innebar att
avtalsvillkoren skall vara marknadsmassiga.

192 OECD- kommentaren till art. 7, paragraf 2 nr 19.
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aven innebéra en ratt for kallstaten att korrigera redovisningskontona i de fall de inte
aterspeglar verkliga affarshandelser'® eller dar vérderingarna inte har gjorts till
armlangdsbelopp. Dessa justeringar skulle hemviststaten nédgas acceptera da de skulle vara
forenliga med “separate entity approach” (D.v.s. som om det fasta driftstéallet utgjort ett
fristdende foretag) och armlangdsprincipen.'®*

Det skall papekas att tolkningen som redogjorts for ovan inte skulle inskranka staternas
tillampning av interna regler vad géller klassificering av inkomster, inkomstberakning eller
interna kallregler.

En svarighet med tolkningen av art. 7.2 ovan &r att kravet pa symmetri mellan staternas
vinstallokering inte kommer att vara sjalvstandig i forhallande till art. 23. For att detta skall
vara fallet kravs att en av staterna ges réatten att paborja korrigeringen av det fasta driftstallets
redovisningskonton s att de &terspeglar armlangdspriser.'®® Har tillampas art. 9 analogt.
Darefter maste den andra staten ges en réatt att gora en motsvarande korrigering om den forra
statens korrigering har gjorts i enlighet med armlangdsprincipen. Detta for att en tillampning
av art. 7.2 inte skall gynna kallstaten framfor hemviststaten. Om prissattningen pa
forehavandena mellan det fasta driftstallet och huvudkontoret i redovisningen resulterar i en
lagre vinst som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstéllet, &n vad som hade varit fallet
pa armlangdsavstand, kan kéllstaten korrigera priserna och héja vinsterna darefter. | dessa fall
maste hemviststaten anvanda sig av kallstatens armlangdspriser for att undanrdja risken for
dubbelbeskattning enligt art. 23. | dessa situationer blir kravet pa symmetri (dvs.
hemviststaten anvander de armlangdsbelopp som kallstaten gor) endast av relevans for att
undvika risken for dubbelbeskattning. Av detta foljer att symmetri uppstar vid tillimpningen
av art. 23, nagot som hade varit fallet &ven om uttrycket i vardera avtalsslutande staten™ inte
funnits i art. 7.2. Detta eftersom dubbelbeskattningsavtalet alagger hemviststaten att undanta
de vinster som anses vara hanforliga till det fasta driftstéllet eller medge avrakning for den
skatt som erlagts for vinsterna som allokerats till det fasta driftstallet. Oavsett om exempt-
eller credit of tax metoden tillampas kommer vinsterna som allokerats till det fasta driftstéllet
enligt art. 7 att utgora de vinster som berdknats mot bakgrund av armlangdspriser. Om
prissattningen pa forehavandena mellan det fasta driftstallet och huvudkontoret inte har gjorts
pa armlangdsavstand och resultatet blir att vinsterna som allokeras till kallstaten blir hogre &n
vad fallet hade varit vid en prissattning pa armlangdsavstand, kommer det inte att ligga i
kallstatens intresse att korrigera vinsterna nedat. | dessa situationer kommer hemviststaten att
korrigera prissattningarna sa att de motsvarar armlangsbelopp. Om hemviststaten tillampar
credit of tax metoden kommer denna korrigering endast vara av betydelse for att undanrdja
dubbelbeskattning enligt art. 23. Eftersom hemviststaten grundar sin beskattningsratt pa
hemvistprincipen kommer prissattningen pa forehavandena mellan driftstallet och
huvudkontoret inte vara av nagon relevans for avrakningen. Dock far prissattningarna
betydelse nar hemviststaten skall begransa den i kéllstaten erlagda skatten som det skall
medges avrakning for. Denna skatt kommer alltid att vara begréansad till den lagst erlagda
skatten i kéllstaten och hemviststaten pa den utlandska inkomsten som ar hanforlig till det
fasta driftstallet pa grundval av armlangdspriserna pa forehavanden mellan driftstallet och
huvudkontoret. Vidare kommer hemviststaten berdkna inkomsten som ar hanférlig till det
fasta driftstéallet enligt sin interna rétt.

103 Exempelvis nér transaktionen har rubricerats som leasing istéllet for en éverlételse.

104 B3, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 327.

195 Detta &r fallet vid tillampningen av art. 9.
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En kallstat som beskattar en vinst som Overstiger den vinst som det fasta driftstallet skulle ha
forvarvat om det var ett fristdende foretag/separat enhet som bedrivit verksamhet under
samma eller liknande villkor med det foretag vilket det tillhér (dvs. pa armlangdsavstand),
kommer inte att ha beskattat det fasta driftstéllets inkomster i enlighet med art. 7.2. Om detta
blir fallet kommer hemviststaten inte ha nagon skyldighet att medge avrakning for den skatt
som erlagts pa den 6verstigande vinsten enligt art. 23. | dessa situationer alagger art. 7.2
kallstaten att reducera de vinster som hanforts till det fasta driftstallet, sa att de aterspeglar
armlangdspriser.'® Art. 7.2 faststéller bade det belopp som skall beskattas i kéllstaten och det
belopp som hemviststaten skall medge undantag fér. Nar hemviststaten tillampar
exemptmetoden kommer korrigeringen av den hégre vinsten som uppstatt p.g.a. felaktig
prissattning att paverka inkomsten i kallstaten och darmed det belopp som kommer att
undantas fran beskattning i hemviststaten. Av den anledningen maste samma
armlangdsbelopp anvéandas vid berdkning av den inkomst som skall beskattas i kallstatsten
och nar hemviststaten skall medge undantag for den beskattade inkomsten. Detta ar
f(')'rr?é)?dligen huvudskalet till att uttrycket i vardera avtalsslutande staten” aterfinns i art.

7.2.

| framstallningen ovan har det framgatt att art. 23 alagger hemviststaten att acceptera
kéllstatens klassificering av inkomsterna i det fasta driftstéllet. En intressant fragestéllning ar
om art. 23 alagger de avtalsslutande staterna att anvanda samma armlangdspriser vid interna
transaktioner mellan enheterna i ett foretag.

Enligt art. 23 maste hemviststaten medge avrakning (eller undanta den inkomst som beskattats
i kéllstaten) for den skatt som erlagts i kéllstaten for det fasta driftstéllets vinster. Detta &r
dock endast fallet om kallstaten har beskattat det fasta driftstallets inkomster i enlighet med
dubbelbeskattningsavtalet. | den grad som skillnaderna i staternas prissattningar beror pa olika
uppfattningar kring fakta eller tolkningar av dubbelbeskattningsavtalet, aligger det inte
hemviststaten att acceptera kéllstatens uppfattning. Detta eftersom en tillampning av
armlangdsprincipen vid vinstallokeringen &r en bestdimmelse i dubbelbeskattningsavtalet som
har foretrade framfor inhemska regler som strider mot avtalet. Att staterna anvander sig av
olika armlangdspriser vid tillampning av art. 7.2 aterspeglar avtalsstaternas olika tolkningar
av dubbelbeskattningsavtalet.'®® Av detta foljer att art. 23 inte alagger hemviststaten att
acceptera de armlangdspriser som kallstaten faststéllt. Enligt Arnold kan symmetri mellan
staternas internprissattning for transaktioner mellan det fasta driftstallet och dess huvudkontor
endast faststallas genom tillampning av art. 7.2. Om artikel 7.2 alagger de avtalsslutande
staterna att anvanda samma armlangdsbelopp kommer symmetri att astadkommas och
dubbelbeskattning undvikas, med undantag for de fall dér staterna har olika uppfattningar om
vilket armlangdspris som ar lamplig att anvanda. Eftersom nagot sadant krav inte framgar av
OECD:s kommentar kommer symmetri endast att kunna uppnas genom en 6msesidig
dverenskommelse mellan staterna enligt art. 25.%°

% Ipid. s. 328.

"7 Ipid. s. 328.

108 Avtalsstaterna tolkar alltsd OECD:s Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations olika vid tillampning av dubbelbeskattningsavtalet.

199 B 1, Arnold, Fearful. Symmtery: The Attribution of Profits “in each Contracting State”, Bulletin for
International Taxation, 2007, s 329. Aven om staterna betraktar driftstallet som en separate enhet och tillampar
OECD:s riktlinjer for interprisséttning vid vinstallokeringen till det fasta driftstéllet (Dvs. the authorized OECD
approach) ) finns risken for att symmetri inte stadkoms, vilket kan resultera i dubbelbeskattning. Risken for
dubbelbeskattning finns da det enligt OECD:s arbetshypotes, “’the authorized OECD approach”, finns flera olika
internprismetoder som &r forenliga med armlangdsprincipen. Se vidare; Ibid. s. 329.
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Enligt Arnold kan tillampningen av transfer-pricing regler pa forehavanden mellan det fasta
driftstallet och foretagets olika enheter betraktas bade som inkomstberakningsregler och
allokeringsregler. Eftersom OECD:s modellavtal inte tillhandahaller nagra regler for att
berakna vinsten som skall allokeras till det fasta driftstéllet, far man vanda sig till staternas
interna regler. Detta innebar att det inte gar att astadkomma nagon symmetri under art. 7.2.
Symmetri uppnas om art. 23 alagger hemviststaten att acceptera kallstatens allokeringsregler.
Aven om man betraktar transfer pricing regler som beriknings- eller allokeringsregler,
kommer dessa att skilja sig fran andra sadana regler. Detta eftersom OECD:s modellavtal inte
bara tillhandahaller en huvudprincip (armlangdsprincipen) fér korrekt internprissattning, utan
aven regler i art. 7.2 och 7.3 for att faststalla det ratta priset pa olika forehavanden mellan det
fasta driftstéllet och huvudkontoret. Om de avtalsslutande staterna tolkar och tillampar dessa
dubbelbeskattningsbestammelser enhetligt kommer det inte att finnas nagot behov for staterna
att vanda sig till sina interna regler for undanrdja dubbelbeskattning. I de fall dér
dubbelbeskattningsbestammelserna tolkas och tillampas olika av avtalsstaterna, kommer inte
art. 23 att alagga hemviststaten att folja kallstatens tolkningar och beslut.**°

10 Ipid. s. 329.
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5 OECD- kommentarernas rattsliga status

5.1 Allmant

De svenska dubbelbeskattningsavtalen grundar sig huvudsakligen pa OECD:s modellavtal.
Modellavtalet har haft ett mycket stort genomslag vid avtalsforhandlingar for svensk del.*™*
Modellavtal &r ett val genomarbetat arbete for hur dubbelbeskattningsavtal kan utformas och
tolkas. Dock utgor inte OECD:s modellavtal lag i Sverige, utan anses vara rekommendationer.
Modellavtalet och dess kommentarer &r alltsa inte &r juridiskt bindande for medlemstaterna,
vilket innebéar att medlemstaterna inte har nagon skyldighet att anvanda sig av
modellavtalet.™?

Trots franvaron av rattsliga forpliktelser mellan Sverige och OECD, har Sverige valt att folja
det monster som finns i OECD:s modellavtal. For narvarande har Sverige cirka 90
dubbelbeskattningsavtal med andra stater som bygger p& OECD:s modellavtal.*** I svensk
rattspraxis har domstolarna hanvisat till OECD:s modellavtal och dess kommentarer;

| RA 1996 ref. 84 uttalade domstolen att det inom omradet for internationell beskattning
sérskild betydelse skall tillmatas OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet som
utarbetats inom organisationen. | de fall d&r ett dubbelbeskattningsavtal eller en bestdimmelse i
ett sadant avtal utformats i Gverensstaimmelse med modellavtalet, bér det normalt finnas fog
for antagandet att avtalsparterna avsett att uppna ett resultat som dverensstammer med vad
OECD rekommenderat.™

OECD:s hogsta organ, Radet, ger ut rekommendationer om undvikande av dubbelbeskattning
som riktar sig till medlemsstaterna. Kommentarerna syftar till att forklara eller tolka
bestammelserna i modellavtalet.'*> OECD:s modellavtal och dess kommentarer har en stor
betydelse vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal. Efter modellavtalets tillkomst har
dubbelbeskattningsavtal mellan OECD:s medlemmar stadigt 6kat. Dessa
dubbelbeskattningsavtal foljer oftast den uppbyggnad som modellavtalet har och innehaller
modellavtalets viktigaste artiklar.**® Enligt OECD har kommentarerna till modellavtalet fatt
en allmén acceptans som redskap vid tolkningen och tillampningen bestdmmelserna i
dubbelbeskattningsavtalen.*” Medlemsstaterna har méjlighet att gora reservationer till de
enskilda artiklarna och anmarkningar till kommentarernas utformning i modellavtalet.*® En
ldmnad reservation innebér att medlemstaten inte kan acceptera avtalets utformning medan en

111 M. Dahlberg, Internationell beskattning- en larobok, 2005, s. 156.

112 M. Dahlberg, Internationell beskattning, 2 uppl., 2007, s. 162.

113 Handledning for internationell beskattning, 2008, Skatteverket, s. 29.

1141 RA 1991 ref. 107 diskuterade RR huruvida rapporter fran OECD kan utgéra tolkningsdata. Domstolen
konstaterade att OECD:s rapport “Internprisséttning och multinationella foretag” inte kunde anses vara bindande
for de svenska skattemyndigheterna, men att rapporten, som inte stod i strid med 43 § 1 mom. (nuvarande 14:9 §
IL), gav en god och vdlbalanserad belysning av den problematik som fallet gallde. Vidare konstaterade
domstolen att de i rapporten férekommande uttalandena i relevanta delar kunde tjéna till ledning vid tillampning
av nyssndmnda stadgande. Enligt RR fick svenska skattemyndigheter anvénda relevanta delar i OECD-
raspporten for tolkning av intern ratt.

115 |nledningsavsnittet, para. 28 till OECD:s modell for skatteavtal betraffande inkomst och formégenhet.

118 Inledningsavsnittet, para. 13 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet.

17 Inledningsavsnittet, para. 15 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet.

18 |nledningsavsnittet, para. 30 och 31 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och fsrmégenhet.
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lamnad anmarkning innebér att medlemsstaten inte kan acceptera den tolkning av
modellavtalet som OECD gor. | introduktionen till modellavtalet papekas dock att lamnade
anmarkningar inte &r ett uttryck for medlemstatens oenighet med ordalydelsen i modellavtalet,
utan en antydan fran medlemsstaten att man har en avvikande uppfattning angaende
tolkningen av en artikel i modellavtalet.**®

5.2 OECD kommentarernas rattsliga status

OECD kommentarernas rattsliga status har inom den internationella skatteatten varit foremal
for en livlig debatt. Upprinnelsen till debatten har sin grund i franvaron av samstammighet
bland de nationella skattemyndigheterna och domstolarna runtom i vérlden, vad galler OCED
kommentarernas rattsliga status vid tolkning och tillampning av dubbelbeskattningsavtal som
grundar sig pA OECD:s modellavtal.*?

| kommentarerna till OECD:s modellavtal framgar att medlemstaterna bor folja
kommentarerna nér de tillampar och tolkar modellavtalet, men &ven beakta reservationer och
anmarkningar.*?*

Enligt Vogel finns ingen skyldighet for medlemsstaterna att folja kommentarerna, utan endast
en svag juridisk plikt (soft obligation). Detta eftersom medlemsstaterna ges en mojlighet att
l&amna anmarkningar och reservationer vid utformningen av kommentarerna. Om en
medlemsstat valjer att inte lamna nagon anmarkning till utformningen av kommentarerna kan
man utga fran att medlemsstaten instammer med majoritetens installning.*?? Ward avfardar
Vogels uppfattning om att medlemsstaterna har en svag juridisk plikt att f6lja kommentarerna,
och menar att soft law &r regler som inte ar juridiskt bindande inom folkréatten. Om soft law
regler inte ar juridiskt bindande kan de inte heller anses utgora rattsligt bindande juridiska
regler. Dock anser Ward att soft law med tiden kan komma att utvecklas till sedvanerétt eller
en politisk skyldighet att félja den. Pijl anser inte heller att OECD kommentarer &r en juridiskt
bindande kalla. Medlemsstaterna har ingen rattslig skyldighet att folja kommentarerna. Istéllet
har medlemstaterna en moralisk skyldighet att folja kommentarerna. Liksom Ward &r Pijl av
den asikten att kommentarerna kan komma att utvecklas till att bli en bindande kélla i
framtiden.'?® Dahlgren anser att kommentarerna utgdr rekommendationer frin OECD:s Réd
som inte skall betraktas som bindande rattsakter for medlemsstaterna. Det som framgar av
kommentarerna kan inte ensamt ha en avgorande betydelse eller vara rattsligt bindande da
OECD:s modellavtal inte kan anses ha en tillracklig konstitutionell legitimitet.**

19 Ipid.

120 M. Erasmus-Koen och Sjoerd Douma, Legal Status of the OECD Commentaries — In search of the Holy Grail
of the International Tax Law, Bulletin for International Taxation, 2007, s. 339.

121 Inledningsavsnittet, para. 3 till OECD:s modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmégenhet.

122 K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, s. 45 och Avery Jones, John F, The effect of
Changes in the OECD Commentaries after a Treaty is Concluded, Bulletin for International Taxation, 2002, s.
103.

123 4. Pijl, The OECD Commentary as a Source of International Law and The Role of the Judiciary, European
Taxation, 2006, s. 224.

124 M. Dahlberg, Internationell beskattning - en larobok, 2005, s. 156. Dahlberg hade tidigare en annan
uppfattning i frdgan. Han delade Vogels uppfattning om att medlemsstaterna har en ”soft obligation” att folja
kommentarerna. Se vidare, M. Dahlberg, Svensk skattepolitik och utldndska basbolag, 2000, s. 91.
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5.2.1 OECD:s kommentarer och dess forenlighet med
Wienkonventionens tolkningsprinciper

Det rader delade meningar kring hur OECD:s kommentarer skall relateras till de
tolkningsprinciper som kommer till uttryck i Wienkonventionen. Delade meningar rader kring
huruvida kommentarerna skall anses utgora ”den gdngse meningen” (the ordinary meaning)
enligt art. 31 i Wienkonventionen, speciell mening (special meaning) enligt art. 31(4) eller ses
som supplementara tolkningsmedel enligt art. 32. Om kommentarerna skall anses utgora
supplementéra tolkningsmedel enligt art. 32, innebar detta att kommentarerna endast ar av
relevans for att styrka den ’gédngse meningen” som faststélls genom tillampning av art. 31
eller for att faststalla den gangse meningen” nér en tolkning enligt art. 31 leder till
tvetydlighet eller oklarhet.'* Enligt Dahlberg kan kommentarerna under vissa omstandigheter
anses utgora supplementéra tolkningsmedel. Detta bor framforallt galla for
kommentaruttalanden fran 1992 och framat da dessa inte kan anses ha fatt ett sadant
genomslag att de kan anses utgdra “speciell mening” enligt art. 31.2° Enligt Lindencrona
skall kommentarerna till OECD:s modellavtal betraktas som dokument som uppréttats av en
eller flera parter i samband med traktatens ingaende och godtagits av de andra parterna som
dokument sammanhérande med traktaten, enligt art. 31 andra mom. b i Wienkonventionen.**’

En uppfattning &r att man vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal huvudsakligen skall
betrakta OECD:s modellavtal och dess kommentarer som en del av sammanhanget enligt art.
31 och inte endast som tolkningsunderlag enligt art. 32. Denna férhallningsatt ar endast
majligt att inta ndr ett dubbelbeskattningsavtal skall tolkas mellan tva avtalsslutande
avtalsparter. OECD:s kommentarer torde ha en mindre betydelse vid tolkning av ett
dubbelbeskattningsavtal mellan en OCED:s medlem och en icke medlem.'?®

5.2.2 Den rattsliga verkan av anmarkningar till kommentarerna

Enligt Dahlberg forlorar kommentarerna sitt rattskéllevérde vid tolkningen av
dubbelbeskattningsavtal dar den ena staten gjort en anmarkning till sjalva fragan. En sadan
anmarkning kan enligt Dahlberg endast tillmatas en avgérande betydelse om den har gjorts
vid undertecknandet av dubbelbeskattningsavtalet och darmed varit kand for bada parterna.*?®
Det &r oklart vilken rattslig betydelse som en anférd anmérkning skall ha. Liksom
kommentarerna ar inte anmarkningarna formellt bundna till sjalva avtalet nar det upprattas.
Enligt Maisto skall anférda anmarkningar vid avtalets undertecknande betraktas som ensidiga
forklaringar. Anmérkningar antyder hur en medlemsstat &mnar tillampa de anférda
bestammelserna.**® Enligt Pijl visar anmarkningarna vilken inhemsk stallning som
medlemstaten ifrdga amnar ha. Om man utgar fran att OECD:s modellavtal endast utgor
rekommendationer som kan tillampas vid uppréttandet av bilaterala avtal och att
kommentarerna inte har ndgon juridisk inverkan kan inte heller anméarkningarna ha nagon

125 Editor A. Amatucci, International Tax Law, 2006, s. 159.

126 M. Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentarerna till OECD:s modellavtal? | Festskrift till
Lindencrona, s. 153.

127G, Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtal, 1994, s. 82.

128 Editor. A. Amatucci, International Tax Law, 20086, s. 159.

129 M. Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentarerna till OECD:s modellavtal? Festskrift till Lindencrona,
s. 147.

130 G, Maisto, The Observations on the OCED Commentaries in the Interpretation of Tax Treaties, Bulletin for
International Taxation, 2005, s. 17 f.
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rattslig inverkan. Istéllet skall anmarkningarna anses ge uttryck for en stats instalining. 1 de
fall dar endast en av de avtalsslutande staterna gjort en anmérkning till en kommentar medfor
detta att den andra avtalsslutande staten inte &r skyldig att ta hansyn till och inte heller tolka
kommentaren i enlighet med den andra statens anmarkning. Detta innebér att en anmarkning
inte har nagon legal rattsverkan. >

5.2.3 Vilken betydelse har andringar i och tillagg till OECD-
avtalet och dess kommentar

For dubbelbeskattningsavtal som ingatts under inflytande av OECD: modellavtal &r en viktig
fraga i vilket forhallande avtalet star till &ldre versioner av modellavtalet och dess
kommentarer. Den senaste versionen av OECD:s- modellavtal utkom 2008 dar andringar och
tillagg gjordes till artiklarna och kommentaren. Nytillkomna tilldgg, &ndringar och justeringar
av kommentarerna forekommer med jamna mellanrum.

| kommentarerna till OECD:s modellavtal framgar att ikraftvarande avtal bor; as far as
possible, be interpreted in the spirit of the revised Commentaries.** Andringar i och tillagg
till kommentarerna som &r en direkt konsekvens av andringar i modellavtalets artiklar &r inte
av relevans vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal ingangna fére andringarna av artiklarna i
modellavtalet. Andringar i modellavtalets artiklar, oberoende om de utgor fortydligande eller
tillagg, ar i regel tillampliga vid tolkning och tillampning av dubbelbeskattningsavtal
ingangna fore andringarna da de ger uttryck for en samstammighet medlemsstaterna
emellan.'*®* OECD féresprakar alltsé en dynamisk tolkningsmetod har.

Dahlberg diskuterar betydelsen av &ndringar i och tillagg till kommentarerna med
utgangspunkt i tre typsituationer. Bakgrunden till hans exempel &r att ett stadgande i ett
dubbelbeskattningsavtal skall tolkas med ledning av OECD- kommentarerna. Nar
dubbelbeskattningsavtalet en gang ingicks dverensstamde stadgandet med motsvarande
stadgande i det da ikraftvarande OECD- avtalet. Vidare forutsétts de avtalsslutande staterna
vara medlemmar i OECD redan vid avtalets undertecknande och har varken gjort reservation
eller anmarkningar till berérda delar av kommentaren.

Typsituation 1: Stadgandet i OECD- avtalet har inte andrats. Daremot har kommentaren till
stadgandet i modellavtalet dndrats. Andringen utgor dock endast ett fortydligande av vad som
redan framgick av den tidigare kommentartexten.

| det har fallet anser Dahlberg att den nya kommentartexten kan anvandas vid tolkning av
stadgandet i det aktuella dubbelbeskattningsavtalet dd@ OECD endast haft for avsikt att
fortydliga vad som redan framgick av den gamla kommentartexten. Dahlbergs bedémning har
stod i OECD- kommentaren.**

Typsituation 2: Stadgandet i OECD- avtalet har inte andrats. Daremot har kommentaren till
stadgandet i modellavtalet genomgatt en andring. Andringen innebéar en forandring i sak av
tolkningen av det aktuella stadgandet.'*

131 4. Pilj, The OECD Commentary as a Source of International Law and the Role of the Judiciary, European
Taxation, 2006, s. 218 f.
132 Inledningsavsnittet, para. 33 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet.
133 Inledningsavsnittet, para. 35 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och férmogenhet.
134 H
Ibid.
135 M. Dahlberg, Svensk skattepolitik och utldndska basbolag, 2000, s. 95.
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| det har fallet &r det enligt Dahlberg tveksamt huruvida den nya kommentartexten skall
tillméatas nagon betydelse vid tolkning av det aktuella stadgandet. Dock avfardar han inte
mojligheten alltigenom. Anledningen till Dahlbergs tveksamhet bottnar i att det knappats kan
ha varit de avtalsslutande staternas avsikt vid avtalets undertecknande, att avtalet skulle tolkas
pa det satt som framgar i den reviderade kommentartexten. Att de avtalsslutande staterna ar
medlemmar i OECD och darmed avgivit sitt samtycke till att den reviderade kommentartexten
anvands vid tolkning, ar enligt Dahlberg ett argument som eventuellt medger en anvéndning
av det nya kommentaruttalandet vid en tolkning av ett tidigare inganget
dubbelbeskattningsavtal . Ytterligare ett skal som Dahlberg framhaller for sin tveksamhet &r
att avtalet enligt Wienkonventionens regler bor tolkas utifran de omstandigheter som forelag
vid avtalets undertecknande. Enligt OECD-kommentaren &r &ndringar i och tillagg till
kommentarerna normalt tillampliga (normally applicable) vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal som ingatts fore andringarna i kommentartexten, eftersom de
avspeglar en samstammighet medlemstaterna emellan. Detta innebdr att &ndringar i och
tillagg till kommentarerna i regel kan paverka tolkningen av tidigare ingangna
dubbelbeskattningsavtal trots att de inte fanns vid avtalets undertecknande.** Enligt
Dahlberg kan detta tolkas som att dven &ndringar i sak i kommentaren, till i 6vrigt
oftrandrade stadganden i avtalet, skall tillmétas betydelse vid tolkningen av
dubbelbeskattningsavtal ingdngna fére andringen i kommentaren.**’

Typsituation 3: Stadgandet i OECD:s modellavtal har andrats. Aven kommentaren till
stadgandet har &ndrats i sak som en féljd av andringen i OECD- modellavtalet.

| detta fall star det klart att det inte ar mojligt att tillmata kommentartexten nagon betydelse
vid tolkningen av stadgandet i det tidigare ingangna dubbelbeskattningsavtalet.

| RA 2001 ref. 38 och RA 1991 not. 229 anség domstolen att senare tillkomna kommentarer i
OECD:s modellavtal var av relevans vid avtalstolkning, trots att de inte existerade vid
dubbelbeskattningsavtalets ingaende. | RA 2001 ref. 46 tog RR inte hansyn till
kommentarernas rattsliga status vid tolkningen av dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige
och USA.*

138 Inledningsavsnittet, para. 35 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet.
37 M. Dahlberg, Svensk skattepolitik och utldndska basbolag, 2000, s. 96.

138 Inledningsavsnittet, para. 35 till OECD:s modell fér skatteavtal betraffande inkomst och formogenhet.
139 | RA 1996 ref. 84 valde RR att bortse fran senare tillkomna kommentarer d& de tillkommit flera ar efter
dubbelbeskattningsavtalets ingdende samt saknade betydelse for malet.
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6 Fast driftstalle enligt huvudregeln i
artikel 5

6.1 Inledning

Enligt art. 7 (1) skall inkomst av rorelse som ett foretag i en avtalsslutande stat forvarvar,
beskattas i denna stat savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten
fran dar beldget fast driftstalle. Om detta ar fallet far foretagets inkomst beskattas i den andra
staten till s& stor del som &r hanforlig till det fasta driftstallet.**

Definitionen av fast driftstalle aterfinns i modellavtalets art 5. | artikeln fastslas att ett fast
driftstélle &r “en stadigvarande plats for affarsverksamhet fran vilket ett foretags verksamhet
helt eller delvis bedrivs”. Definitionen bestar sdledes av tre kumulativa rekvisit:

Det maste foreligga en plats for affarsverksamhet,
platsen for affarsverksamheten maste vara stadigvarande och
foretagets rorelse maste bedrivas fran denna stadigvarande plats for affarsverksamheten

Om dessa tre rekvisit ar uppfyllda ar etableringen i utlandet att betrakta som fast driftstalle.'**

FoOr att avgéra om dessa tre rekvisit ar uppfyllda kan man anvénda sig av tre olika tester.
Dessa ar objektivitets-, subjektivitets- samt funktionalitetskravet. Dessa stéller var for sig upp
tva tester som skall vara fullgjorda for att kraven skall anses vara uppfyllda. Da dessa tester &r
uppfyllda anses ett fast driftstalle enligt modellavtalets mening féreligga.

6.2 Objektivitetskravet

Objektivitetskravet for fast driftstélle enligt huvudregeln i art. 5 innefattar en bedémning
huruvida en plats for affarsverksamhet foreligger. Det utlandska foretaget maste uppvisa en
fysisk narvaro i det land som har ett beskattningsansprak for att ett fast driftstélle skall anses
foreligga. En sadan narvaro kan utgoras av ett kontor eller en agent. UtGver kravet pa en
pavishar plats for affarsverksamheten kravs en sarskild anknytning till den stat dar
affarsverksamheten bedrivs. Aktiviteterna som bedrivs maste saledes ha en sérskild
anknytning till den stat dar foretaget verkar, den maste vara lokaliserad. Objektivitetskravet
bestér av tva test som méste vara uppfyllda: (a) affarsstalletestet och (b) lokaliseringstestet.'*?

6.2.1 Affarsstalletestet — faktiskt pavisbar plats

Uttrycket plats for affarsverksamhet omfattar enligt OCED:s kommentarer lokal, anordning
eller anlaggning som anvands for att bedriva rorelse, antingen den anvands uteslutande for

140 p3 engelska lyder definitionen:”For the purposes of this Convention, the term “permanent establishment”
means a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partially carried on”.
Y“'OECD- kommentaren, paragraf 2 nr. 12.

142 K. Vogel, The OECD Mocel Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 21.
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dess syfte eller e]. Vidare &r det enligt OECD- kommentarerna inte nédvéndigt att ha en lokal
for att ett fast driftstélle skall anses etablerat, utan det racker att foretaget forfogar Over ett
visst utrymme.**® Enligt Berthou &r kraven for att en faktiskt pavisbar plats for
affarsverksamhet foreligger tamligen latta att uppfylla.*** Aven maskiner och utrustning kan
uppfylla kravet pa en plats for affarsverksamhet, vilket innebér att alla fysiska ting som
anvands for att tjana rorelsen i dess affarsverksamhet kan utgora ndrvaro i meningen av
affarsstalle.'* Dock méste en atskillnad goras mellan fast och mobil utrustning dé endast fast
utrustning anses kunna utgdra fast driftstalle enligt huvudregeln i OECD:s modellavtal.**® |
regel finns en positiv lista i det aktuella dubbelbeskattningsavtalet som pa ett precist satt anger
vad som utgor ett fast driftstalle. Denna lista ar séallan uttommande. | art. 5 (2) framgar att
filial, kontor och fabrik alltid utgor fast driftstélle medan sékerheter, bankkonton eller
immateriella tillgangar inte kan utgora fast driftstalle enligt art. 5 (4).

6.2.2 Lokaliseringstestet

Lokaliseringstestet anses vara uppfyllt nar affarsstéllet ar stadigvarande, d.v.s. affarsstallet
finns pa en bestamd plats. Vidare skall det i allménhet finnas ett samband mellan affarsstallet
och en bestamd geografisk punkt. Enligt Dahlberg innebér detta att det alltid maste finnas ett
samband mellan verksamheten och en geografisk punkt och att begreppen “bestdmd plats”
och "geografisk punkt” ar synonyma.*’ Berthou anser att OECD:s kommentarer &r oklara i
detta avseende da det framgar av kommentarerna att det i allménhet” skall finnas ett
samband mellan platsen for affarsstéllet och en viss geografisk punkt. Vidare framgar i nasta
mening att det inte ar av avgérande betydelse hur lange det utlandska foretaget ar verksamt i
kallstaten om det inte bedriver verksamhet fran en bestamd plats. Detta vacker enligt Berthou
fragor kring forhallandet mellan begreppen bestamd plats och geografisk punkt. Da det
framgar av OECD- forslaget att begreppet bestamd plats skall ges en vidstréackt tolkning ar det
enligt Berthou tveksamt om begreppet bestdmd plats kan anses synonymt med begreppet
geografisk punkt.**®

Kravet pa en bestamd plats innebar inte att utrustningen som utgor det fasta driftstallet maste
vara forankrad med fast mark, utan det racker med att utrustningen finns pa en specifik plats
under en viss tid.**° | de fall dar verksamheten som ett foretag bedriver &r av den
beskaffenheten att den ofta forflyttas mellan olika narbelagna platser kan svarigheter med att
faststélla huruvida ett enskilt fast driftstalle foreligger uppsta. Om tva platser for
verksamheten innehas och évriga kriterier i art. 5 &r uppfyllda anses foretaget ha tva fasta
driftstéllen. Om verksamheten ofta forflyttas mellan olika nérbelédgna platser kan istéllet det
omradet detta sker inom komma att betraktas som en stadigvarande plats forutsatt att det finns
en kommersiell och geografisk sammanhangande enhet mellan platserna.**

143 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.

144 E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren, SN nr 11 2002, s. 6

14> OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 1, 2, 8 och 9 och M. Dahlberg, Fast driftstalle- ett begrepp pa drift, s. 2
146 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 22.

147 e vidare M. Dahlberg, Fast driftsstalle- ett begrepp pa drift? SN nr 12, 1993, s. 5 f.

148 E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN nr 11 2002, s. 6.

149 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 5 och Handledning for internationell beskattning 2008, Skatteverket, s.
495,

%0 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 5.1. Kravet p& en kommersiell och geografiskt sammanhé&ngande enhet
mellan platserna kan illustreras med tvd exempel. I exemplet “’kontorshotell” hyr en konsultbyra olika kontor i ett
kontorskomplex. Har kan hela byggnaden som hyser kontoren betraktas som en geografisk punkt dar

46



6.3 Subjektivitetskravet

Utover kravet pa en faktiskt pavisbar plats for affarsverksamheten maste subjektivitetskravet
vara uppfyllt for att ett fast driftstalle skall anses foreligga. Subjektivitetskravet innebéar en
beddmning som syftar till att forsoka avgora huruvida skattesubjektets kan anses ha en
narvaro i etableringslandet och om denna nérvaro kan anses vara stadigvarande. Genom att
besvara forfogandetestet och bestédndighetstestet kan man avgora skattesubjektets nérvaro i
kallstaten.™*

6.3.1 FOrfogandetestet

Det ar inte tillrackligt att ett foretag ar verksamt pa ett visst affarsstélle for att ett fast
driftstélle skall anses foreligga. Utover de krav som lokaliseringstestet staller upp krévs dven
att det fasta driftstallet &r lokaliserat i det utlandska skattesubjektets egna lokaler i kéllstaten.
Av detta foljer ett krav pa att foretaget forfogar 6ver platsen eller lokalen som dessutom maste
uppfylla ett bestandighetstest.

Kravet pa forfogande innebér att det utlandska foretaget disponerar dver platsen eller lokalen
for affarsverksamheten.'® Det forhallandet att foretaget inte har en legal ratt att disponera
over platsen har ingen avgodrande betydelse for att uppfylla férfogandetestet. En plats for
affarsverksamhet kan anses foreligga d&ven om det utlandska foretaget forfogar Gver en plats
olagligt. Det spelar saledes ingen roll pa vilket satt som foretaget forfogar Gver platsen eller
lokalerna fér verksamheten.'*®

Graden av forfogande behéver inte vara av en viss omfattning eller enbart av foretaget.**
Platsen for verksamheten behdver inte enbart anvéndas av det utldéndska foretaget. Fast

“kontorshotellet” anses vara en plats for affarsverksamheten for konsulentbyrdn. Av samma anledning ar en
gagata eller en marknadsplats dar en forsaljare regelbundet satter upp ett stnd att betrakta som en stadigvarande
plats for affarsverksamhet. Om ett kommersiellt sammanhang inte finns, kan inte den omstandigheten att
verksamheten bedrivs inom en geografiskt begransad yta resultera i att den ytan anses utgdra en enskild plats for
affarsverksamheten. Exempel pa néar flera platser inte ar att betrakta som kommersiell och geografisk
sammanhangande enhet &r t.ex. ndr en malare arbetar for flera oberoende arbetsgivare med oberoende
uppdragsavtal i ett stort kontorskomplex. I dessa fall kan byggnaden inte betraktas som en stadigvarande plats dé
det inte ar frdga om ett enskilt projekt for att reparera byggnaden. Om mélaren daremot endast ar anstalld av en
uppdragsgivare ar arbetsplatsen att anses som en kommersiell och geografisk enhet. | dessa fall blir det fraga om
ett enskilt kontrakt dar arbetet utfors for enskild kunds rakning. Vidare utgér uppdraget/projektet ett enskilt
projekt for malaren och byggnaden i sin helhet kan da anses utgéra en enskild plats for affarsverksamheten vad
géller just det arbetet, vilket innebér att den d& utgér en sammanhéngande kommersiell och geografisk enhet. A
andra sidan, kan en plats dar verksamheten bedrivs som en del i ett enskilt projekt som &r att betrakta som en
sammanhangande kommersiell enhet sakna det nédvéandiga geografiska sambandet for att anses utgéra en
enskild plats for affarsverksamhet. En konsulent som inom ramen for ett enskilt projekt for utbildning av en
banks personal arbetar vid flera olika filialer som ar belagna pa olika platser skall varje filial bedomas for sig.
Om konsulten flyttar mellan olika kontor inom en filial som ar belagen pa en viss plats ar kravet pa geografiskt
samband uppfyllt. En filial belagen pa en viss plats har geografiskt samband, vilket saknas da konsulenten flyttar
mellan filialer belagna pa olika platser. Se vidare OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 5.2, 5.2 och 5.4.

151 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 21.

152 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.2.

153 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.2.

>4 Enligt Dahlberg finns inga sérskilda proportioner pa féretagets verksamhet eller anvandning sa lange platsen
kan nyttjas for foretagets verksamhet. Se vidare M. Dahlberg, Fast driftsstélle- ett begrepp pa drift? SN nr 12,
1993, s. 3.
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driftstalle kan foreligga aven om foretaget hyr ut delar av lokalen eller anvander den till andra
andamal &n den rorelse som under normala fall bedrivs av foretaget. Vidare finns inget krav
pa att det utlandska foretaget dger lokalen eller anordningen, utan det racker med att foretaget
hyr lokalen eller bedriver sin verksamhet i ett annat foretags affarsutrymme.**®

| OECD:s kommentarer finns nagra exempel dér gransdragningen belyses:

Det forsta exemplet avser en forsaljare som regelbundet besdker inkdpschefen i dennes
lokaler for att ta upp bestéllningar. I dessa fall anses inte kundens lokaler sta till forfogande
for det foretag for vilket forsdljaren arbetar, dvs. lokalerna kan inte anses utgora en
stadigvarande plats for affarsverksamheten fran vilken foretagets verksamhet bedrivs.**®

Det andra exemplet &r nar en anstalld hos foretaget A under en langre tid tillats anvanda ett
kontor som tillhor foretaget B (forvérvat dotterbolag), for att kontrollera att foretaget B
uppfyller de avtalsforpliktelser som ingatts med foretaget A. | det har fallet skall foretaget B:s
koP5t7or i utlandet anses utgora ett fast driftstalle da kontoret star till forfogande for foretaget
A.

Ett tredje exempel ar nar en transportor regelbundet och under flera ar anvander en lastbrygga
i en kunds lagerlokal for att avlamna varor. | dessa fall &r forfogandet till lastbryggan sa pass
begransad i tid att ett fast driftstalle inte kan anses foreligga.**®

Ett fjarde exempel dér ett fast driftstalle anses ha uppréttats &r nar en malare under en period
av tre dagar i veckan under tva ars tid utfor arbete i kundens kontor. | dessa fall leder
malarens narvaro i kundens kontor dér han utfor sin huvudsyssla (mala) till att han forfogar
over lokalen sd att ett fast driftstalle uppstar.**®

6.3.2 Bestandighetstestet

Bestandighetstestet skall ses i ljuset av lokaliseringstestet och férfogandetestet. Aven om en
etablering uppfyller lokaliserings- och férfogandetestet &r detta inte tillrackligt for att
kallstaten skall kunna beskatta en utlandsk etablering. Det maste aven foreligga en
bestandighet/permanens i lokaliseringen respektive forfogandet.

En etablering maste ha en viss varaktighet'®® for att ett fast driftstélle skall anses foreligga,
dvs. den far inte vara av ren temporar natur.*®* Detta innebér att termen
stadigvarande/permanens i OECD:s modellavtal skall forstas som ”péd obestdmd tid” snarare
4n “evigt varande”.’®® | OECD:s kommentarer anges endast en fast tidsram for
entreprenadarbeten. Enligt art. 5.3 utgor entreprenadarbeten ett fast driftstalle om
verksamheten pagar langre an 12 manader. | Gvrigt framgar ingen tidsram, vilket enligt

155 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 22 och OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.

156 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.2.

7 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.3.

158 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.4.

159 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 4.5.

160 OECD:s modellavtal talas om permanens.

161 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 6.

162 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 24.
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Dahlberg medfor att fast driftstalle kan anses foreligga aven efter kortare tidsperioder.*®® Ett
fast driftstalle kan anses foreligga &ven om platsen for verksamheten endast existerat under en
kort tid darfor att verksamheten till sin natur ar kortvarig. En period av sex manader har enligt
internationell praxis generellt sétt ansetts uppfylla kriteriet for varaktighet d&ven om
medlemsstaternas interna praxis inte har varit enhetlig.'** Ett undantag har varit gallande for
verksamhet av aterkommande natur dar man istéllet sett till antalet ganger och den totala tid
som platsen anvants.'® | de fall dar ett utlandskt foretag bedrivit verksamhet uteslutande i ett
land under en kortare tid anses en starkare anknytning till kéllstaten ha uppréttats &n till
hemviststaten och séledes anses utgdra ett fast driftstalle.*®°

Bestandighetstestet kan som ovan namnts vara uppfyllt trots att verksamheten inte pagatt
under sex manader. Enligt Berthou har ett fast driftstalle ofta inte ansetts foreligga om
verksamheten funnits pd en plats kortare tid &n sex manader.*®” Enligt Vogel uppstar ett fast
driftstalle &ven om etableringen varat en kortare tid an sex manader forutsatt att avsikten fran
borjan var att etablera sig under denna tidsperiod.®®

Vad géller relationen mellan bestandighetstestet och forfogandetestet skall det framhallas att
permanenstestet inte ar beroende av affarsaktivitetstiden utan snarare den faktiska tiden man
forfogar lokalen i etableringslandet. Denna distinktion &r exempelvis av stor betydelse da en
konsulent endast presterar delar av tiden vid affarsstallet.

Starttiden for etableringen av ett fast driftstélle ar den dagen da affarsstallet star till den
utlandska foéretagets forfogande, &ven om denne enbart bedriver forberedande arbete. Denna
tid upphdr nar foretaget ratt att disponera dver affarsstallet gér ut.”

6.4 Funktionalitetstestet

En forutsattning for att ett fast driftstélle skall anses foreligga ar att affarsstéllet tjana
affarsverksamheten som pagar i etableringslandet. Av detta foljer att endast ett fast lokaliserat
affarsstalle och en pagaende affarsverksamhet tillsammans i ett och samma land kan utgéra
fast driftstalle. Huruvida detta ar fallet avgors genom en tillampning av
affarsverksamhetstestet och hanforbarhetstestet.

163 M. Dahlberg, Fast driftsstélle- ett begrepp pa drift? SN nr 12, 1993, s. 7.

164 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 6.

185 \Jogel menar pé att bestandighetstestet &r uppfyllt trots att verksamheten inte pdgar under sex manader om
den kan visa regelbundenhet. Som exempel anger han en pa forhand bestamd vistelse utomlands om fyra
manader per ar under en femarsperiod. Har har dock medlemsstaterna olika tidsbegransningar. Se vidare K.
Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent Establishment
Definition. 1999, s. 26.

166 OECD- kommentaren, paragraf 1 nr 6.

167 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN nr 11 2002, s. 2

168 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 26.

1% bid. s. 26.

0 Ibid. s. 26.
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6.4.1 Affarsverksamhetstestet

En forsta forutséttning for att en verksamhet skall anses kunna utgora fast driftstalle ar att den
utgor naringsverksamhet enligt nationell rétt eller aktuell dubbelbeskattningsavtal. Om
medlemsstaterna har olika definitioner pa vad som utgér naringsverksamhet kan internationell
dubbelbeskattning uppsta. En andra forutsattning ar att verksamheten omfattas av
modellavtalets art. 7.*"* En tredje beddmningspunkt utesluter vissa typer av
affarsverksamheter fran beskattning trots att de utgor fast driftstalle enligt nationell rétt och
faller inom ramen for art. 7. H&r aktualiseras den negativa listan i art. 5(4) som anger nar en
etablering inte &r att anses som fast driftstélle &ven om verksamheten bedrivs fran en
stadigvarande plats for affarsverksamheten. Den negativa listan ar inte uttbmmande. Listan
syftar till att exkludera alla stodverksamheter och verksamheter av bitradande art. Dessa
verksamheter anses inte ha en sadan anknytning till den andra avtalslutande staten att de skall
beskattas dar. Nar man skall avgora huruvida ett fast driftstalle ar av stodjande natur skall
man forsoka avgora huruvida om verksamheten som bedrivits fran ett fast lokaliserat stélle
har varit verksamhetens affarer, karnverksamheten. Det skall alltsa goras en distinktion
mellan foretagets karnverksamhet och sadan verksamhet som endast ar av foreberedande eller
bitrddande art. Karnverksamheten dr den affarsverksamhet som utgor den faktiska signifikanta
aktiviteten, dvs. den verksamhet som utgdr stommen i affarsverksamheten. '’

6.4.2 Hanforbarhetstestet

Hénforbarhetstestet forutsatter att affarsverksamheten kan hanforas till det fasta driftstéllet.
Av detta foljer att aktiviteten skall ombesorjas genom det fasta driftstéllet. Det finns tva
alternativa utgangspunkter'”® som man kan utga ifrdn nar man ska bedéma huruvida
aktiviteten utfors av det fasta driftstéllet. Den forsta ror tolkningen av modellavtalets
ordalydelse dar man utgar fran att det fasta driftstéllet utgor “basen” for det utlindska
foretagets verksamhet i kdllstaten och att foretagets karnverksamhet utévas genom denna bas.
Den andra tolkningen innebar att ett fast driftstalle anses ha upprattats om
utlandsverksamheten har inneburit en k&rnverksamhet &ven om denna bedrivits utanfor det
fasta driftstéllets lokalisering. Detta forutsatter dock att det sker inom samma jurisdiktion.
Denna teori innebér att dven verksamheter av forberedande art kan anses utgéra fast
driftstalle.*™

6.5 Den negativa listan

Den negativa listan finns i artikel 5 punkt 4 och anger nar en etablering inte &r att anses som
fast driftstalle &ven om verksamheten bedrivs fran en stadigvarande plats for
affarsverksamheten. Undantagssituationerna i art. 5(4) omfattas inte av den svenska
definitionen i 2 kap. 20 § IL. Detta innebar att ett utlandskt foretag som fran ett kontor i

71 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 26. Undantag fran art. 7 gors for inkomster fran oflyttbar egendom, art. 6,
internationell skepps- och lufttrafik, art. 8och independent personal services, art. 14. Det skall papekas att det
ir;zte spelar nagon roll om nationell ratt klassificerar dessa verksamheter som affarsverksamheter.

Ibid. 26.
173 The base theory och The attraction theory.
174 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s. 26.
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Sverige bedriver forberedande verksamhet, kan bli beskattat i Sverige, savida inte tillampligt
dubbelbeskattningsavtal innehaller undantagen enligt OECD:s artikel 5(4).1"> Verksamheter
av forberedande eller bitrddande natur &r anvéandning av anordningar uteslutande for lagring,
utstélining eller utlamning av varor tillhdriga foretaget, innehavande av varulager uteslutande
for nyss namna syften, innehavande av plats uteslutande for inkdp av varor eller inhdmtande
av information och s& vidare.'"®

Det kan havdas att forberedande verksamhet inte alla ganger kan anses vara
naringsverksamhet varfor beskattning inte kan ske redan pa den grunden.!”

6.6 Praxis

Enligt svensk intern lagstiftning utgar man i forsta hand fran den svenska lagstiftningen och
faststéller huruvida ett fast driftstalle foreligger. Om detta ar fallet enligt intern svensk ratt
maste lagstiftaren vanda sig till dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och exempelvis
Tyskland, och avgéra om avtalet inskranker den svenska lagstiftningen.

Uppstkande verksamhet

| RA 1998 not 188 stélldes fragan om vad som anses utgora ett fast driftstalle pa sin spets
enligt intern svensk ratt och dubbelbeskattningsavtalet (SFS 1992:1193) mellan Sverige och
Tyskland. | malet provade RR ett forhandsbesked fran D.A.M (Deutsche Angelréte
Manufaktur Hellmuth Kuntze GmbH & Co. KG). Fragan gallde innebdrden av fast driftstélle
enligt 53 § p. 3 KL (2 kap. 29 § IL) och artikel 5 i dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige
och Tyskland.!™

D.A.M:s tillverkade och salde vissa typer av produkter i Tyskland och hade for avsikt att etablera sig pa den svenska
marknaden genom att utnyttja detaljister hér i Sverige. Pga. det geografiska avstandet mellan Tyskland och
marknaden i Sverige beslét D.M.A att inratta ett kontor med utstéllningslokal i Sverige. Kontoret i Sverige hade tre
anstéllda med uppgifter som marknadsforing och férmedling av foretagets produkter i Sverige. D.M.A gjorde Klart
att personalen i Sverige inte skulle ha ndgon fullmakt att inga bidande avtal & D.M.A:s véagnar. Lonen for de

anstéllda skulle till % vara fast och utbetalas av D.A.M i Tyskland. ¥ av 16nen skulle daremot vara rorlig och
beroende av storleken pa ordrarna fran Sverige.

I sin ans6kan om férhandsbesked stallde D.A.M tre fragor:
1) Kommer D.A.M:s verksamhet i Sverige leda till att bolaget far ett fast driftstalle i Sverige enligt 53 § KL (2 kap.
29 §1L)?

2) Om fast driftstalle foreligger enligt friga 1. Foreligger aven ett fast driftstalle for D.A.M verksamhet i Sverige
enligt dubbelbeskattningsavtalet (SFS 1992:1193) mellan Sverige och Tyskland?

3) Skulle svaret pa fraga 1 och 2 bli annorlunda om den svenska personalen fick en fast 16n istallet for den rorliga
I6nen som man angett i ansdkan om férhandsbesked?

Inledningsvis konstaterade SRN att man forst maste gora en utredning om att fast driftstélle
foreligger enligt nationell ratt. Dérefter om ett fast driftstélle foreligger enligt
dubbelbeskattningsavtalet. SRN fastlog att fragan om I6n till personalen inte kunde anses ha
nagon inverkan om ett fast driftstalle foreldg, varken internrattsligt eller med anledning av
dubbelbeskattningsavtalet.

175 Red. J. Kéllqvist och Anders Kéhimark, Internationella skattehandboken, 6 uppl., 2007, s. 87.
176 Art. 5.4 OECD:s modellavtal.

7 Red. J. Kallqvist och Anders Kéhimark, Internationella skattehandboken, 6 uppl., 2007, s. 87.
178 Dubbelbeskattningsavtalet (SFS 1992:1193) mellan Sverige och Tyskland.
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Vidare konstaterade SRN att ett fast driftstalle forelag. Som motivering angavs att D.A.M:s
kontorsverksamhet maste anses utgora en stadigvarande plats for affarsverksamhet, da
personalen bedrivit uppsokande verksamhet. Visserligen kunde vissa delar av verksamheten
fran det svenska kontoret enligt dubbelbeskattningsavtalet vara av foreberedande eller
bitradande art, men eftersom denna verksamhet inte uteslutande omfattades av undantagen
ansags ett fast driftstalle foreligga dven enligt dubbelbeskattningsavtalet. RR faststallde
SRN:s beddémning.

Fast driftstalle ansags alltsa foreligga trots att de anstallda inte hade ndgon behdrighet att inga
bindande leveransavtal for D.M.A:s rakning har i Sverige. Vidare skulle samtliga
leveransavtal forst accepteras i Tyskland dar &ven alla orderbekréftelser och fakturor skulle
stéllas ut for att darefter skickats direkt till de svenska kunderna. Enligt det aktuella
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Tyskland skulle stadigvarande plats for
verksamheten inte innefattas i uttrycket “fast driftstélle” om man endast bedrev vetenskaplig
forskning, liknande verksamhet av forberedande eller bitrdédande art eller om platsen endast
utfor reklam eller ger upplysning.”® Aven om vissa delar av den vid kontoret bedrivna
verksamheten var att hanfora till sadan verksamhet som avses i art. 5.4 € i
dubbelbeskattningsavtalet, kunde verksamheten vid kontoret inte uteslutande vara av den
arten. Aven vid tillampning av dubbelbeskattningsavtalet medférde av den anledningen
inrdttandet av ett kontor i Sverige, i enlighet med forutsattningarna i &rendet, att D.M. A
skulle anses ha ett fast driftstalle har i landet.

De slutsatser som man kan dra av RA 1998 not 188 &r bl a. att det saknar sjélvstandig
betydelse huruvida fakturering sker via ett i Sverige inrattat kontor eller ej, sa snart
affarsverksamheten startats genom anstéllda vid kontoret. I de fall dar personal anlitats for
uppsokande verksamhet hos potentiella kunder anses gransen passerad for vad som kan anses
som en verksamhet av uteslutande forberedande eller bitradande art.*®

179

Art. 5.4 e.
180 Handledning fér internationell beskattning 2008, Skatteverket, s. 502 och OECD- kommentaren, paragraf 4 nr
24.
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Plats for foretagsledning
Kammarrattens i Stockholm dom den 20 maj 1999

Fragan i malet var om ett Cayman Islandbolag i Stena- gruppen hade ett fast driftstalle i
Sverige pa grund av foretagsledning hér i riket.

Dotterbolagets verksamhet bestod av att aga fartyg som hyrdes ut till andra bolag inom koncernen. Det aktuella aret hade
Cayman-bolaget avyttrat ett fartyg. RSV ansag att fast driftstalle forelag med anledning av att koncernledningen i Sverige
ansags ha fattat det strategiska besluten for dotterbolagets rakning, dotterbolaget hade inte nagot eget kontor eller egen
personal pa Cayman Island, i stort satt samtliga I6pande affarstransaktioner hade bokférts pa moderbolagets kostnadskonton
samt att moderbolaget hade forvaltat dotterbolagets bankmedel och hade &ven rétt att Gverfora bankmedel fran
dotterbolagets konton. Dotterbolaget invande dock att fyra av styrelsen totalt sju ledaméter var bosatta pa Cayman Island
varav tre aven var medborgare dar. Vidare anforde bolaget att de tre som var medborgare pa Cayman Island dven var de som
haft det 6vergripande ansvaret for bolagets drift. Styrelsemotena hélls pa Cayman Island och fullmaktsuppdragen utfordes
inte i Sverige utan néstan uteslutande i England.

Skattemyndigheten anforde att ett fast driftstalle existerar i Sverige pa bland annat foljande grunder:

1. koncernledningen i Sverige har fattat de strategiska besluten for bolagets rékning,

2. koncernledningen i Sverige har haft fullmakt att finansiera forvarven av fartygen och att inga de avtal om
forsakring m.m. som varit forenade med forvarven,

3. dotterbolaget Ltd har inte ndgot eget kontor eller egen personal p4 Cayman Islands, utan allt arbete med
uthyrningen av foretagen har skett frn koncernens huvudkontor i Géteborg,

4. sé gott som alla I6pande affarstransaktioner har bokférts pd moderbolaget AB:s kostnadskonton,

5. moderbolaget AB:s finansdivision har forvaltat dotterbolaget Ltd:s bankmedel och har haft ratt att dverfora medel
frén dotterbolaget Ltd:s konto,

6. kontoutdragen fran dotterbolaget Ltd:s konto har sénts c/o det svenska moderbolaget AB och

7. moderbolaget AB:s tekniska division har ansvarat for fartygens tekniska utrustning.

Lansratten hade att bedéma om fast driftstélle kunde anses foreligga med anledning av plats
for foretagsledning i Sverige. Lé&nsratten fastlog att dotterbolaget bedrivit sin verksamhet sin
verksamhet fran koncernens huvudkontor i Goteborg genom anknytning till koncernledningen
i Sverige och andra svenska koncernbolag. Lansrétten beskattade dotterbolaget for hela dess
resultat. Till skillnad fran Lansratten fann Kammarréatten att fast driftstalle inte foreldg. Den
omstandigheten att styrelsens verksamhet var forlagd till Cayman Island och skett enligt dar
radande associationsrattsliga regleringar var nagot som talade starkt for att bolaget skulle
anses ha bedrivit sin verksamhet dar. Vidare ansag Kammarrétten inte att det hade visats att
bindande avtal rérande kop och forséljning och utchartering av fartyg fattats i Goteborg. Aven
den omstandigheten att personal i Géteborg hanterat dotterbolagets bankmedel och ombesorjt
dess I6pande betalningar dndrade inte Kammarrattens beddmning. Detta trots att
dotterbolagets styrelsen kan ha varit bunden av direktiv fran moderbolaget i Sverige nar de
fattat beslut.

Kammarratten tog foljande omsténdigheter i beaktande:

dotterbolaget Ltd:s dgarstruktur,

dotterbolaget Ltd:s andamal och typ av verksamhet,

styrelsens sammanséttning och medlemmarnas bakgrund och nationalitet,

plats och frekvens for dotterbolaget Ltd:s styrelsesammantraden,

personer som varit narvarande vid styrelsesammantradena,

var strategiska och andra typer av beslut har fattas for dotterbolaget Ltd och av vem,
var civilréttsligt bindande avtal har traffats for dotterbolaget Ltd,

vem som forvaltar dotterbolaget Ltd:s bankmedel,

ONoG~LONE
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9. vem som ansvarat for dotterbolaget Ltd:s I6pande betalningar och
10. var de personer som utfort sysslor for dotterbolaget Ltd varit anstallda och var
sysslorna har utforts.

| domen d&r man fastslog att dotterbolaget inte kunde anses ha ett fast driftstélle i Sverige
verkar det avgorande enligt Berthou ha varit att avtal inte ingicks i Sverige och att
styrelsebesluten i dotterbolaget tagits pa Cayman Island och att de avtal som ingatts
utomlands slutits av andra &n dotterbolagets svenska styrelseledamoter.'®*

Avgorandet dverklagades till Regeringsratten men provningstillstand beviljades inte enligt
beslut den 13 december 2001.

Skatterattsnamndens forhandsbesked den 13 december 1999

| ett forhandsbesked fran SRN den 13 december 1999 var fragan om fast driftstélle i Sverige
for utlandskt bolag pga. av plats for foretagsledning. Fast driftstalle ansags inte foreligga.
Fragan var huruvida ett danskt bolag kunde anses fa ett fast driftstélle i Sverige enbart av den
anledningen att de personer som utgor detta bolags foretagsledning dven arbetade pa
koncernkontoret i Sverige dar det bland arbetsuppgifterna som de utférde dven ingick uppdrag
som de erhallit fran styrelsen i det danska bolaget. SRN besvarade fragan nekande och
konstaterade att det férhallandet att styrelsen i det utlandska X A/S under de angivna
forutsattningarna ger i uppdrag at det svenska AB Y att utfora vissa kvalificerade uppdrag och
att den person som ar VD i X A/S ocksa ar anstélld i av AB Y och utfor arbetsuppgifter
medfor inte att X A/S far ett fast driftstélle i Sverige. Det spelade enligt SRN ingen roll om
hela eller endast delar av koncernledningen ar anstélld hos det svenska dotterbolaget. SRN tog
inte stallning till om svaret skulle bli annorlunda om nagra eller alla styrelseméten for
moderbolaget holls i Sverige. Dock framholl SRN att allt det arbete som avsag de formella
funktionerna for moderbolaget skulle utforas i det land dar bolaget var hemmahdrande och att
det pa sa satt inte skulle kunna anses nagon plats for foretagsledning i Sverige. Det
forhallandet att VD for moderbolaget var anstalld vid det svenska dotterbolaget och i denna
egenskap majligen skulle komma att utfora tjanster at moderbolaget i Sverige dndrade inte
SRN stéllning.

Sammanfattning:

Begreppet “plats for foretagsledning” i 2:29 2 st. och art. 52 i OECD:S modellavtal styr
begreppet fast driftstélle, men skall skiljas fran begreppet ”verklig ledning”. Verklig ledning
kan ett foretag endast ha i en stat medan plats for féretagsledningen kan ett foretag ha i flera
stater. Ett exempel pa detta ar nar den affarsmassiga verksamheten styrs fran ett land medan
den tekniska verksamheten styrs fran ett annat land.*® | skattrattsnamndens forhandsbesked
den 13 december 1999 gjorde namnden klart att allt arbete som avséag de formella
funktionerna for moderbolaget A/S skulle verkstallas i det land detta bolag var
hemmahdrande. Av den anledningen kunde ingen plats for foretagsledning anses konstituerad
i Sverige. Det forhallandet att \VD:n for A/S var anstalld vid det svenska dotterbolaget och i
denna egenskap eventuellt skulle komma att utfora tjanster at A/S i Sverige dndrade inte
denna bedémning. Den svenska bolagskonstruktionen och VD:ns anstéllning i det svenska
dotterbolaget skyddade moderbolaget A/S fran att fa foretagsledning i Sverige.

181 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN nr 11 2002, s. 11.
182 K. Vogel, On Double Taxation Conventions, 1997, s. 334 f.
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Dotterbolag som fast driftstalle

| RA 1998 not 229 prévades frégan om ett dotterbolag kunde anses utgora fast driftstélle for
sitt moderbolag enligt huvudregeln. Efter att det hade fastslagits att fast driftstalle forelag
uppstod fragan huruvida utdelning som ett utlandskt moderbolag mottagit fran sitt helagda
svenska dotterbolag skulle beskattas i Sverige som hénforlig till ett fast driftstéalle for
moderbolaget i Sverige.

Det finska bolaget X 6verklagade SRN forhandsbesked fran SRN angaende inkomstskatt. Bolaget X var en nybildad
koncern med séte i Helsingfors. Det finska bolaget Y och det svenska bolaget Z var heldgda bolag i X- koncernen.
For att samordna koncernens verksamhet sammantradde koncernledningen varannan vecka i Helsingfors och
varannan i Stockholm. Av den anledningen hade moderbolaget X ett kontor i Stockholm med arbetsrum,
sekreterarservice etc. for koncernledningens moten. SRN fastlog att kontoret utgjorde ett fast driftstélle. Bolaget X
fragade huruvida detta innebar att en aktieutdelning fran bolaget Z till X blev skattepliktig i Sverige. SRN
konstaterade att utgangspunkten ar att bolaget X ar skatteskyldig i Sverige for verksamhet som &r hanforlig till fast
driftstélle eller fastighet. For att utdelning pa aktier som ags av utldndska bolag som bedriver verksamhet fran fast
driftstélle har skall kunna utgora skattepliktig inkomst av naringsverksamhet maste de innehas i och for den
verksamhet som driftstallet bedriver. Aktierna skall alltsa utgora en tillgang i det fasta driftstallet. Verksamheten vid
det fasta driftstéllet bestod i en 6vergripande samordning av koncernens verksamhet. Detta medférde att en skélig del
av bolagets X:s verksamhet skulle beskattas genom det fasta driftstéllet i Sverige. Vad géller driftstallets andel av
vinsten skulle denna beraknas som om det utgjorde ett fristdende foretag som p& marknadsmassiga villkor
tillhandah6ll bolaget X de tjanster som utfordes dar. Vad géller frdgan om en aktieutdelning fran bolag Z till X &r
skattepliktig i Sverige ansag SRN att aktierna hade ett specifikt forhallande till det fasta driftstéllet och att de skulle
ses som en allmén del i bolaget X:s verksamhet. SRN:s fastslog att den del av bolaget X:s vinst som skulle beskattas
genom det fasta dritstéllet i Sverige inte ingick u aktieutdelningen fran bolaget Z. RR faststéllde SRN:s
forhandsbesked.

En slutsats som kan dras av forhandsbeskedet ar att aktier som resulterar i utdelning maste
innehas i och for verksamheten vid det fasta driftstallet for att kunna bli foremal for
beskattning i Sverige.
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7/ Fast driftstalle enligt agentregeln

7.1 Allmant

Agent som fast driftstalle foreligger endast i de fall da ett fast driftstalle inte foreligger enligt
huvudregeln i 2:29 IL och art. 5 i OECD:s modellavtal. Agentregeln infordes for att hindra
utlandska bolag fran att enkelt kringga huvudregeln genom att anvanda sig av inhemska
agenter. Samtidigt forhindrar en for vid tolkning av begreppet “permanent agent” handel ver
granserna och andra affarstransaktioner och relationer. Av den anledningen ar en korrekt
definition och tolkning av begreppet av stor betydelse.'®®

| 2.29 IL tredje och fjarde styckena kommer agentregeln till utryck. Dar framgar att fast
driftstille anses foreligga om nagon “ar verksam for en naringsverksamhet hér i Sverige och
har fatt och regelmassigt anvander fullmakt att ingé avtal for verksamhetens innehavare.*®
Har asyftas beroende agenter. Att avtalet med kunderna undertecknas i det utlandska
foretagets hemviststat utgor inte nagon garanti att fast driftstalle undviks. Detta galler sarskilt
fallet om agenten ar den som har férhandlat fram avtalsvillkoren.'®® Av fjarde stycket framgar
att fast driftstalle inte foreligger om ett utlandskt foretag bedriver verksamhet i Sverige genom
formedling av méklare, kommissionarer eller ndgon annan oberoende representant forutsatt att
denna verksamhet ingar i representantens vanliga naringsverksamhet. Dessa representanter
anses vara oberoende agenter.'®®

Det forhallandet att ett utlandskt bolag har ett svenskt dotterbolag ar inte i sig tillrackligt for
att utgora ett fast driftstalle. Dock kan dotterbolaget pa grund av sin verksamhet for
moderbolaget anses utgora fast driftstalle.®’

| praktiken ar gransdragningen mellan oberoende och beroende agenter svar att dra. | Sverige
finns an sa lange ingen praxis rorande denna gransdragning, medan végledning finns i ett par
finska rattsfall samt lagstiftning som inférts i Danmark.®® Lagstiftningen i Danmark innebar
att ett en person i Danmark som passivt tar emot bestéllningar per telefon, telex eller fax inte
utgor fast driftstalle for ett utlandskt foretag. Detta &r aven fallet nar denne person star for
lagring, paketering och fakturering samt fungerar som mervardeskatteombud. Det vasentliga
for att undvika fast driftstalle ar att agentens verksamhet ar av passiv natur. Nar agenten
borjar dgna sig at marknadsforing och radgivning direkt mot kunderna kan fast driftstalle
uppkomma.*®

Som namnts ovan finns ingen végledande praxis i Sverige, vilket innebar att kommentarerna
till OECD:s modellavtal fir ge vagledning.'®

183 R. Urbahns, The Agency Permanent Establishment in Germany- Translation and Interpretation of the
German Federal Court, 2009, s. 5.

184 Det kan vara en privatperson eller bolag.

185 Red. J. Kallgvist och Anders Kohimark, Internationella Handboken, 6 uppl., 2007, s. 89.

% bid. s. 89.

8" 1bid. s. 89.

188 Kalllqvist och Kéhlmark anfér att vagledning finns i ett par finska rattsfall utan att ange primérkalla. Se
vidare Red. J. Kéllgvist och Anders KéhIimark, Internationella Handboken, 6 uppl., 2007, s. 138.

189 Aven nér agenten agnar sig &t s.k. after sales support, t ex reparationsverksamhet kan fast driftstélle uppsté.
190 S avsnitt 3.7 ovan.
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7.2 Agentregeln enligt OECD:s modellavtal

I modellavtalets art. 5.5 regleras forutsattningarna for nér en agentverksamhet anses utgora
fast driftstalle. Agentregeln i modellavtalet &r subsidiér till huvudregeln i art. 5(1). Det &r
endast nér fast driftstalle inte foreligger enligt huvudregeln som kan agentregeln tillampas. En
agent 4r en person*®* som &r verksam i en stat for ett foretag hemmahorande i en annan
avtalsslutande stat."®? Det 4r en allmant accepterad princip att ett utlandskt foretag skall anses
ha ett fast driftstalle i en avtalsslutande stat om den har en person déar som agerar a foretagets
vagnar. Detta ar saledes fallet &ven om det utlandska foretaget inte har en plats for
affarsverksamheten eller har en verksamhet som omfattas av den positiva listan.**?

Utover kravet om att agenten skall representera foretaget i en annan stat &n foretagets
hemviststat uppstalls fyra kriterier for att en agent skall anses utgora fast driftstélle:

Agenten skall inte vara en person som inte dr en sadan oberoende representant som avses i art.
5(6) i OECD:s modellavtal. Agenten skall alltsa vara i beroendestéllning till foretaget.
Agenten skall ha fullmakt att sluta avtal i huvudmannens namn,

Agenten skall regelméssigt utnyttja fullmakten och

ha en rtt att inga avtal rérande huvudmannens egentliga, utétriktade affarsverksamhet.*

Det finns inget krav om att agenten maste vara densamma under hela tiden, utan det kan racka
med att flera olika personer sammantaget 6ver tiden kan utgora fast driftstélle. Bedomningen
blir saledes inte annorlunda for att en agent byts ut mot en annan, under forutsattning att
agenternas verksamhet till art och omfattning ar densamma.'*®

Agentregeln ror inte enbart “fOrsdljningsrelationer” utan dven “servicerelationer”. Ett
utlandskt bolag som endast erbjuder service kan saledes fa drift stalle i en stat dar foretaget
har en agent som foretrader och sluter avtal for honom.

7.2.1 Fullmakt

Ett fast driftstélle enligt agentregeln kréver att agenten har fullmakt att sluta avtal i foretagets
namn. Med andra ord har man ersatt kravet om plats for verksamhet enligt huvudregeln med
ett representationskrav. Av detta foljer att en agent som har huvudmannens fullmakt att inga
avtal rérande huvudmannens egentliga, utatriktade affarsverksamhet och som regelmassigt
utnyttjar denna ratt, kan anses utgora fast driftstalle.

191 Med person menas s&val fysisk som juridisk person. Se vidare OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 32. Detta
innebér vidare att ett dotterbolag kan anses vara en beroende representant och darmed utgora fast driftstalle at sitt
moderbolag. AV art. 5.7 framgar dock att endast det forhallandet att et foretag i en stat kontrollerar eller
kontrolleras av ett foretag i en annan stat, inte skall innebéra att ndgot av foretagen anses utgora fast driftstalle at
det andra. Se vidare E. Berthou, Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren, SN nr 11 2002, s 6.

192 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN nr 11 2002, s 5.

19 OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 31.

194 E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste ren, SN nr 11 2002, s 6.

195 K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, s. 333.

19 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s.30.
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Begreppet fullmakt att sluta avtal i foretagets namn &r inte begransat till att endast gélla de
fall dar representanten rent bokstavligen sluter avtal i foretagets namn. Enligt OECD:s
kommentar &r agentregeln tillamplig i samma omfattning &ven i de fall dar agenten sluter
bindande avtal som inte uttryckligen sker i foretagets namn.**’

Agentregeln ar emellertid endast tillamplig om agenten har behdrighet att binda
huvudmannen. Om detta inte ar fallet, dvs. att agenten inte har behdrighet att inga bindande
avtal for sin huvudman kan denne inte anses fa fast driftstélle i det land dar agenten &r
verksam. Det finns inget krav pa att agentens behorighet maste vara av allman beskaffenhet,
utan den kan mycket vél vara begransad. Den grundldggande forutséattningen for att
agentregeln skall vara tillamplig &r saledes att agenten binder sin huvudman. En behorighet
som endast ger agenten ratt att avtalsforhandla at huvudmannen, anses inte tillrackligt for att
utgora fast driftstalle.**® Vidare finns inget krav om att sjélva undertecknandet gors av
agenten om det endast ar fraga om en formalitet. Dock kan det vara tillrackligt att agenten har
haft behorighet att forhandla fram de avtalsvillkor som blivit bindande fér huvudmannen, for
att agentregeln skall vara gallande.*®® En &tskillnad mellan avtalsférhandlingar och sjalva
ing&endet av avtal maste alltsd gora.*®

Vid beddmning av huruvida behdrighet foreligger for representanten att inga avtal i
huvudmannens namn, maste hansyn tas till saval avtalet mellan parterna som deras faktiska
handlande. Vid en bedémning d&r man endast tar hansyn till de avtalsrattsliga aspekterna
skulle det vara alltfor enkelt for parterna att undga kallstatsbeskattning genom att kringga
reglerna om fast driftstélle. Detta skulle kunna ske genom att endast gora agenten behdrig att,
med bindande verkan fér huvudmannen, forhandla fram till tidpunkten for avtalsslutet for att
sedan lata nagon fran foretagets huvudkontor underteckna avtalet. Av den anledningen kan
inte endast en formell uppdelning mellan det affarsméssiga ansvaret och den rattsliga
behdrigheten tillatas inverka pa bedomningen av om fullmakt att inga avtal foreligger eller
ej.?% I nyssnamnda fall anses agenten enligt art. 5(5) i OECD:s modellavtal ha slutit avtal i
huvudmannens namn i enlighet med sin behdrighet.“%* 2%

197 OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 32.1. Detta tillagg till OECD:s kommentarer har tillkommit trots att
OECD:s kommentarens paragraf 5 nr 33 foreskriver att ”en person som har fullmakt att férhandla i fraga om
alla enskilda avtalsvillkor med bindande verkan for foretaget kan sdgas anvénda fullmakten i den stat”, &ven om
en annan person undertecknar avtalet i den stat dar foretaget ar belaget. Kommentaren i nr 32.1 ansags
nodvéndig da en engelsk domstol hade tolkat regeln som att ett fast driftstalle endast kunde foreligga da
representanten rent bokstavligen slutit avtal i féretagens namn. Se vidare, Handledning for internationell
beskattning 2008, Skatteverket, s. 506. Skatteverket anfor ingen primarkalla for det engelska fallet.

198 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s.30.

99 bid. s. 31.

200 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren, SN nr 11 2002, s. 7.

201 OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 33 och E. Berthou, Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren,
SN nr 11 2002, s. 7.

202 K Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, s. 331 f.

203 Niar man skall ta stallning till huruvida agenten haft fullmakt att ing& bindande avtal fér huvudmannen méste
dven en ekonomisk bedémning goras. | vissa fall, t.ex. nar det ar friga om ett omfattande avtal, kan
huvudmannen forbehalla sig ratten att inga ett avtal. | dessa fall kan agenten inte anses ha haft behdrighet att
ingd avtal i enlighet med agentregeln. Om det daremot &r fraga om standardiserade massavtal som formellt
undertecknas av nagon person fran huvudkontoret utan nagon narmare beddmning av avtalsvillkoren i det
enskilda fallet, kan man méanga ganger utga fran att agenten tagit det avgérande beslutet att ingd avtalet. Agenten
anses dven ha en behorighet att inga avtal for huvudmannens rakning i de fall dar huvudmannen péa egen hand
forhandlat fram avtalsvillkoren. Det finns saledes inget krav att agenten pa egen hand forhandlat fram villkoren
eller ens haft behdrighet att forhandla. Se vidare, E. Berthou, Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste
aren, SN nr 11 2002, s. 7.
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7.2.2 Regelmassigt utnyttjande

Utover agentens behdrighet att binda huvudmannen kravs dven att han regelméssigt utnyttjar
denna fullmakt for att utgora fast driftstélle i den stat dér han ar verksam.“®* Om agenten
endast har ingatt ett avtal for huvudmannen, anses regelmassigt utnyttjande normalt inte
foreligga.”® | de fall dar nyttjandet av fullmakten motsvarar ett anvandande som &r normalt
for den aktuella verksamheten anses kravet daremot vara uppfyllt.?®® Ménga génger &r det
problematiskt att avgora huruvida ett regelmassigt utnyttjande foreligger eller inte. | dessa
situationer far man forsoka bedoma den frekvens med vilken fullmakten utnyttjats. Har kan
huvudregelns stadigvaranderekvisit tjana som ledning for beddmningen, dér man kan ta
hansyn till parternas avsikt om fullmakten var tankt att anvéndas regelmassigt eller om den
endast utgjorde en 6vergdende Iosning.?®’

7.2.3 Huvudmannens egentliga verksamhet

Utover de uppstéllda kraven for att agentens regelméssiga utnyttjande av fullmakten skall
resultera i ett fast driftstalle, krévs att agenten anvander fullmakten fér huvudmannens
egentliga affarsverksamhet. Detta medfor att ett fast driftstalle inte kan anses foreligga da
agentens verksamhet 4r av sadan forberedande eller bitradande art som avses i art. 5(4).%%® Har
skall bedémningen goras med utgangspunkt fran ett hypotetiskt antagande om att
verksamheten bedrivs fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet, dvs. beddmningen
skall ske i relation till huvudregeln. Det ar saledes den faktiska omfattningen av agentens
verksamhet som ar av avgorande betydelse for bedomningen och agenten maste utnyttja
fullmakten for huvudmannens affarsverksamhet for att ett fast driftstélle skall anses
foreligga.?®®

7.3 Beroende agenter och oberoende agenter

Endast agenter som &r beroende i forhallande till sin huvudman kan utgdra fast driftstalle.
Forfogandetestet enligt subjektivitetskravet har i agentregeln ersatts med ett beroendetest. De
agenter som avses i art. 5(5) ar s.k. beroende agenter och &r osjélvstandiga i forhallande till
huvudmannen. De agenter som avses i art. 5(6) ar oberoende representanter och anses inte
utgora fast driftstalle. Av art. 5(6) framgar att:

”Foretag anses inte ha fast driftstélle 1 en avtalsslutande stat endast pa den grund att foretaget
bedriver affarsverksamhet i denna stat genom férmedling av maklare, kommissionér eller
annan oberoende representant”

204 OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 31.

205 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren, SN nr 11 2002, s. 7.

206 K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, s. 332 f.

207 |hid. s. 332 f. Se 4ven OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 33.1 dér det framgér att det inte & méjligt att
uppstélla ett exakt frekvenstest.

2% OECD- kommentaren, paragraf 5 nr 33.

29 K Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 1997, s. 333 f och E. Berthou, Fast driftstalle —
utvecklingen under de senaste aren, SN nr 11 2002, s. 7. Det skall papekas att lokaliseringstestet enligt
huvudregeln har ersatts med ett krav att agenten skalla en viss anknytning till k&llstaten. Det &r inte tillrackligt att
agenten har skatterattslig hemvist i kallstaten for att huvudmannen skall fa ett fast driftstalle. En agent som gor in
och utresor kan inte konstituera fast driftstélle, vilket innebdr att en tillfallig vistelse inte kan utgéra fast
driftstalle enligt agentregeln heller. Se vidare, K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond.
Current Problems of the Permanent Establishment Definition. 1999, s.31.
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Tva forutsattningar maste vara uppfyllda for att en agent skall anses vara oberoende:

Agenten skall vara rattsligt och ekonomiskt oberoende av det utlandska foretaget.
Agenten skall bedriva sin sedvanliga verksamhet nér han ar verksam for det utlandska
foretaget.”*’

7.3.1 Rattsligt och ekonomiskt oberoende

Vid en beddmning huruvida agenten anses réttsligt och ekonomiskt oberoende av
huvudmannen gors ett ”beroendetest”. Huruvida en agent ar oberoende ar avhéngigt av
omfattningen av de skyldigheter som agenten har gentemot huvudmannen. Om agentens
kommersiella aktiviteter for det utlandska foretaget ar foremal for detaljerade instruktioner
eller kontroll, kan agenten inte anses sjalvstandig/beroende agent for det utlandska
foretaget.!* Vid en tillimpning av beroendetestet r allts3 inte sjalva omfattningen pa den
verksamhet som agenten far utféra for huvudmannen som ar det véasentliga, utan den grad av
frihet som agenten &tnjuter da denna utfor sysslor & huvudmannen.?*? En oberoende agent &r i
regel sjalv ansvarig for sitt arbete gentemot huvudmannen och &r generellt sétt inte
underkastad detaljerad kontroll av hur arbetet utfors. Att agenten litar pa huvudmannens
specialkunskaper &r ett tecken pa oberoende.?

Om agenten maste invanta huvudmannens godkannande, innan en affarstransaktion kan
genomfdras, tyder detta pa beroende. Huvudmannens tillgang till och kontroll av agentens
redovisning ar en annan omstandighet som tyder pa beroende. En annan indikator kan i vissa
fall vara att huvudmannen har en ratt att anvanda agentens lokaler, eller ta 6ver dessa nar
&liggandet upphor.?*

Huruvida agenten &r ekonomiskt oberoende alternativt beroende avgors alltsa genom att
fastsla agentens kommersiella sjalvstandighet. Vid denna bedomning far man aven titta till
kostnads- och riskfordelningen mellan agenten och det utlandska foretaget. Om agenten star
for sina egna kostnader tyder detta pa oberoende. Om huvudmannen ar den som betalar
agentens utgifter, gar i borgen eller staller sikerhet for agenten anses detta tyda pa
beroende.?"

Ett utmarkande drag for agentens oberoende ar att denne atagit sig en ekonomisk risk.
Fordelningen av den ekonomiska risken har stor betydelse for beddmningen. Om agenten och
huvudmannen tar vardera 50% av riskerna, indikerar detta pa att parterna bedriver separata
affarsverksamheter och agenten torde vara oberoende.”*® Om agenten daremot inte har ndgon

1% OECD- kommentaren, paragraf, 6 nr 37.

21 OECD- kommentaren, paragraf, 6 nr 38.

212 £ Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren, SN nr 11 2002, s. 7.

13 OECD- kommentaren, paragraf, 6 nr 38.3.

214 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s.31. En omfattande rapporteringsskyldighet &r inte i sig tillrackligt for att
agenten skall bli beroende. Detta beror p att affarsméssiga skal kan motivera att &ven oberoende agenter alaggs
ett omfattande rapporteringskrav. Se vidare, E. Berthou, Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste aren, SN
nr 11 2002, s. 6.

215 £ Berthou, Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren, SN nr 11 2002, s. 6.

218 K. Vogel, The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent
Establishment Definition. 1999, s.31.
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ekonomisk riks alls, ar denne normalt att betrakta som beroende av huvudmannen. Vid denna
bedomning ar ersattningens karaktar till agenten. Det forhallandet att arbetet utfors pa lopande
rakning och mot garanterad ersattning talar for att den ekonomiska risken inte bars av
agenten.?!’

7.3.2 Sedvanlig verksamhet

Utover att agenten maste vara bade réattsligt och ekonomiskt beroende enligt beroendetestet,
krdvs &ven att agenten bedriver sin sedvanliga verksamhet nar han &r verksam for
huvudmannen. Enligt art. 5(6) maste de aktiviteter som agenten utfér for huvudmannens
rékning falla under agentens sedvanliga verksamhet for att denne skall anses vara oberoende.
Né&r man skall avgora om aktiviteten faller innanfor eller utanfér agentens sedvanliga
verksamhet, skall man forsoka beddma de aktiviteter som utfors av agenter och
kommissionarer i branschen och inte pa den aktuella agentens aktiviteter. Det skall saldes ske
en jamforelse med den sedvanliga verksamheten hos oberoende agenter inom branschen. | de
situationer dar en sadan jamforelse inte &r mdjlig att genomfora, t.ex. om agentens verksamget
ar av ovanligt slag, kan en annan bedémning komma ifraga.?*®

7.4 Praxis

Det finns ett fall fran kammaréatten i Stockholm som &r av intresse i sammanhanget dven om
fast driftstélle i fallet ansags foreligga enligt huvudregeln och inte agentregeln. Mellan ett
svenskt dotterbolag (MPQG) och ett utlindskt moderbolag (MLL) fanns ett “agentavtal”
titulerat ’Commission Agency and Trade Mark License Agreement”. Bdda bolagen hiavdade
att det svenska dotterbolaget upptradde som kommissionar at det cypriotiska moderbolaget.
Enligt agentavtalet hade MPG en exklusiv ratt att mot provision tillverka, marknadsféra och
salja moderbolagets produkter. Varje manad redovisade och betalade MPG
forsaljningsintakterna (efter avdrag for provision och fasta och rérliga kostnader) till
moderbolaget MLL. Da en stor del av tillverknings- och distributionsprocessen agde rum i
MPG:s lokaler i Sverige var det inte fraga om ett normalt kommissionarsavtal. KamR valde
att tillampa 2:29 1 st. IL da den storsta delen av MLL:s verksamhet i sjélva verket hade utforts
av MPG i deras svenska lokaler. Domstolen férde dock en diskussion kring
kommissionarsforhallandet och agentregeln. Enligt KamR kunde MPG inte betraktas som
agent/kommissionar eftersom agentavtalet gick utover detta. I sitt taxeringsbeslut hade
Skattemyndigheten angivit att MPG inte kunde anses ha nagon sjélvstandig roll gentemot
MML, utan agerade helt och hallet enligt instruktioner frin MML. Detta innebar att MPG inte
kunde anses ha nagon oberoende stéllning i forhallande till MLL. Vidare fastslog KamR att
MPG varit foremal for detaljreglering och omfattande kontroll fran MML:s sida. MPG kunde
inte heller anses béara nagon ekonomisk risk vare sig for framstéllning eller forséljning. KamR
ansag inte heller att MPG kunde anses vara oberoende gentemot MML.?*°

Kammarréttens i Stockholm dom den 4 februari 2002.

21T £ Berthou, Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren, SN nr 11 2002, s. 6.
218 H

Ibid. s. 6.
2% KamR i Stockholm, 2005-05-31,Mal nr 7453-54-02, 7456-57-02.
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| malet var fragan om fast driftstalle forelag i Sverigefor for ett utlandskt bolag genom agents
agerande i samband med vardepapperstransaktioner i Sverige. Kammarratten ansag att fast
driftstalle forelag.

Ett cypriotiskt bolag hade genom en foretradare, X, genomfort vardepapperstransaktioner i Sverige. Bolagets tva direktorer
var cyprioter och bolaget hade sin adress pa Cypern. Bolagets bedrev ingen verksamhet pa Cypern och det var oklart i malet
var dgaren hade sin hemvist. Bolaget utfardade en generalfullmakt till den svenska medborgaren X som &ven var skriven i
Sverige. Handeln med vérdepapper &gde rum genom en svensk bank som X lamnade kop- och séljordrar till.
Skattemyndigheterna anférde pa basis av bolagets redovisning att bolagets huvudsakliga verksamhet var att bedriva handel
med vardepapper utomlands. Bolaget invdnde mot denna beskrivning av verksamheten och hdvdade att bolagets
huvudsakliga verksamhet var att &ga, upprétta och licensiera varuméarken samt att uppbdra licensintakter ddrav. Vidare
anforde bolaget att man dgnat sig at affarsformedling inom olika omraden. Enligt bolaget hade generalfullmakten som
utfardats for X gjorts i syfte att lata X kartlagga marknaden for bentonit i Europa. X:s uppdrag i Sverige avsag inte bolagets
huvudsakliga verksamhet och ett fast driftstélle kunde darfor enligt bolaget inte anses etablerat i Sverige. Vidare anforde
bolaget att X lamnat kdp- och saljordrarna till banken i Sverige frn Italien och Luxemburg samt att X var bosatt i Italien.
Skattemyndigheterna genmalde att X aldrig anmélt sig som utflyttad fran Sverige och att han deklarerat i Sverige, varvid han
redovisat 16n fran bolaget.

Saval lansratten som kammarratten gjorde samma bedémning och ansag att X i enlighet med
generalfullmakten bedrivit verksamhet i Sverige for bolagets rékning. X hade deklarerat
inkomster fran bolagets verksamhet som i huvudsak bestatt i att bedriva handel med
vardepapper genom depaer i svensk bank. Vidare fann domstolarna att verksamheten var
tdmligen omfattande och att vad bolaget anfort rérande dess huvudverksamhet inte foranledde
nagon annan bedémning. Bolaget ansags skattskyldigt i Sverige for den inkomst som var
hanforligt till det fasta driftstallet. Avgorandet 6verklagades inte.

Léansrattens i Stockholm dom den 4 februari 2002
Fragan rorde huruvida fast driftstéalle forelag i Frankrike for svensk advokatbyra baserat pa

juristers agerande vid filial. Fast driftstalle ansags foreligga enligt dubbelbeskattningsavtalet
med Frankrike.

Ett svenskt bolag (advokatbyra) hade startat verksamhet i Frankrike (filial). Verksamheten bedrevs av juristen X. Bolaget
och X hade ingatt ett avtal dar verksamheten vid filialen reglerades. Avtalet innebar att X knots till bolaget tills han blivit
fullvéardig deldgare i bolaget. Vidare skulle bolaget ta hela kostnadsansvaret for filialen. X skulle &gna hela sin tid till filialen
som skulle bedrivas enligt bolagets riktlinjer. En del beslut fick dock inte fattas om inte X dessforinnan givits tillfalle att
yttra sig. Vidare hade X rétt att fatta beslut i arenden som inte géllde 6vergripande principer. De fragor som skulle beslutas
gemensamt efter samrad med X var 6vergripande principer for antagandet av nya klienter, formerna for
advokatverksamheten inom filialen ,principerna for den administrativa ledningen for filialen, dispositioner och beslut
rorande filialens resultat, anstallningsvillkor for bitrdadande jurister och annan personal, arvodesnormer samt fragor om
disciplinart inaripande mot deléoare eller annan jurist vid filialen.

Enligt lansratten skulle avgorande vikt fastas pa avtalet vid fraga om filialen skulle anses
utgora bolagets fasta driftstalle. Med tanke pa bolagets omfattande bestammanderétt i de
flesta for filialen viktiga fragorna ansag lansatten att X inte kunde betraktas som verkligt
oberoende i forhallande till bolaget. Av den anledningen ansag lansratten att filialen var
bolagets fasta driftstalle och att verksamgeten vid filialen bedrivits genom bolaget. Till stéd
for sin beddmning papekade lansratten att X var forbjuden att befatta sig med uppdrag for
klienter som ursprungligen haft kontakt med bolaget om han skulle ldmna bolaget.
Avgorandet 6verklagades inte.

Sammanfattning:
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Det saknas végledande praxis i svensk rétt for gransdragningen mellan beroende och
oberoende agenter. | kammarrattsdomen fran 2005 framhdéll skattemyndigheten att det
svenska dotterbolaget agerade helt och hallet utifran instruktioner fran det cypriotiska
moderbolaget och darfor inte kunde anses ha en sjélvstandig stallning. Domstolen framholl att
det svenska bolaget var féremal for detaljreglering och omfattande kontroll fran
moderbolagets sida. Det svenska dotterbolaget kunde darfor inte anses bara nagon ekonomisk
risk.

| kammarrattens dom den 4 februari 2002 valde domstolen att lagga vikt pa hur den fullmakt
som X fatt var relaterad till bolagets egentliga verksamhet. Enligt kammarratten hade bolagets
huvudsakliga verksamhet bestatt i att bedriva handel med vardepapper. X hade ingatt ett
flertal avtal inom bolagets huvudsakliga verksamhetsomrade. Vidare hade X erhallit 16n fran
bolaget och ansags som en beroende agent.

| lansrattens dom den 4 februari 2002 konstaterade lansratten att X inte kunde anses vara

oberoende i forhallande till bolaget. Lansatten lade stor vikt pa bolagets kostnadsansvar for
filialen samt att bolaget haft en genomgripande beslutanderatt i viktiga fragor.
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8 Sammanfattande kommentarer och
analys

Uppsatsens fragestallningar i avsnitt 1.1 kan saledes sammanfattas enligt foljande;

Vad ar forhallandet mellan dubbelbeskattningsavtalsratten och den interna internationella
skatteratten vid beskattning av fasta driftstéallen?

Begreppet fast driftstélle &r ett kriterium for att bestdmma om tillrécklig anknytning finns till
Sverige for att skattskyldighet skall anses féreligga har for inkomst av ndringsverksamhet.
Den svenska definitionen av begreppet fast driftstélle anvénds for att bedéma under vilka
situationer som man skall vanda sig till det aktuella dubbelbeskattningsavtalet for att avgora
om fast driftstalle foreligger.

Kallstaten kan endast gora ansprak pa att beskatta den utlandska verksamheten om det finns
stod for detta i den interna internationella skatterdtten. Denna grund for kéllstatsbeskattning
innebar att det inte ar tillatet att utvidga sitt beskattningsansprak genom ett
dubbelbeskattningsavtal. Med denna gyllene regel som utgangspunkt far man vid tillampning
av dubbelbeskattningsavtal ta stallning till huruvida det foreligger skattskyldighet enligt den
interna svenska skatteratten. Om svaret ar nej, innebar detta att fragan &r avgjord och man
behover saledes inte vanda sig till det aktuella dubbelbeskattningsavtalet, vilket man daremot
gor om svaret ar jakande. Dubbelbeskattningsavtalet kan liksom den interna internationella
skatteratten antingen svara ja eller nej pa fragan huruvida en inkomst skall beskattas i Sverige
eller inte. Den grundlaggande fragan &r saledes huruvida en bestammelse i ett
dubbelbeskattningsavtal forbjuder en obegransad tillampning av intern skattelag.

De svenska skattemyndigheterna maste saledes stalla sig foljande fragor vid en utlandsk
etablering i Sverige, for att utreda huruvida etableringen utgor ett fast driftstélle;

1) Utgor den utlandska etableringen ett fast driftstalle enligt intern svensk skatteratt?

Om svaret &r jakande och anspraket kvarstar enligt det aktuella dubbelbeskattningsavtalet blir
nasta fraga;

2) Vilka inkomster skall allokeras till det fasta driftstéllet for att skattemyndigheterna
skall kunna bedéma beskattningsunderlaget och déarefter den slutliga skatten?

Den forsta fragan soker dven hemviststatens skattemyndigheter svar pa enligt sin interna rétt.
Om hemviststaten inte gor ansprak pa att beskatta hela foretagets inkomst, sker dven en
allokering av vinsterna till det fasta driftstallet enligt den interna skatteratten i hemviststaten.
Parallellt med dessa bedomningar maste dubbelbeskattningsavtalet tillampas for att fa svar pa
foljande fragor;

1) Vilken stat har primér beskattningsratt?

Né&r hemviststaten har faststallts kan férdelningsartiklarna och metodartikeln i
dubbelbeskattningsavtalet tillampas. VVad géller beskattningen av fasta driftstallen ger
OECD:s modellavtal hemviststaten primér beskattningsratt, men &ven kallstaten ges
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mojligheten att beskatta den inkomst som anses vara hanforlig till det fasta driftstallet. | de
situationer dar bada de avtalsslutande staterna ges en réatt att beskatta samma inkomster och
dubbelbeskattning uppstar, far man véanda sig till metodartikeln for att undanréja
dubbelbeskattning. Néasta fraga blir darfor;

2) Vad ger Metodartikeln i dubbelbeskattningsavtalet?

Metodartikeln undanrdjer den dubbelbeskattning som uppstar nar bade hemviststaten och
kallstaten far beskatta samma inkomst, genom att alagga hemviststaten att medge
skattelattnad for den skatt som erlagts i kéllstaten. Detta sker genom en tillampning av credit
of tax- metoden eller exemptmetoden.

Under vilka férhallanden kan ett fast driftstalle bli foremal for dubbelbeskattning p.g.a.
asymmetri mellan de avtalsslutande staternas interna allokeringsregler?

Avsaknaden av symmetri mellan de avtalsslutande staternas inkomstberakningsregler ar inte
ensamt tillrackligt for att dubbelbeskattning skall uppsta. Det fasta driftstallets inkomster blir
foremal for dubbelbeskattning nér storleken pa vinsten som skall anses vara hanforlig till det
fasta driftstéllet enligt hemviststatens interna ratt, understiger det belopp som kallstaten enligt
sin interna réatt anser vara hanforlig till det fasta driftstallet och detta har sin grund i oférenliga
allokeringsregler i staterna. Detta ar fallet i exempel 5 i avsnitt 4.2. Dubbelbeskattning uppstar
oavsett om hemviststaten tillampar credit of tax- metoden eller exemptmetoden. Denna
asymmetri mellan de avtalsslutande staternas berékningar har inte sin grund i fundamentala
skillnader i staternas skattebaser, utan i skillnader mellan staternas interna regler kring
klassificering av inkomster, regler kring var begréansat skattskyldiga skall bli foremal for
beskattning for intakter och kostnader, transfer pricing- regler och principer for redovisning
av intakter och kostnader.

Innebiir uttrycket i vardera avtalsslutande staten” i art. 7.2 att OECD:s modellavtal
erfordrar symmetri mellan de avtalsslutande staterna klassificeringsregler,
inkomstberakningsregler, allokeringsregler och transfer pricing-regler for att vinsten som
skall anses vara hanforlig till det fasta driftstallet skall bli samma i de bada staterna?

I vilken grad alagger OECD:s modellavtal hemviststaten att acceptera kéllstatens
inkomstberakningsregler, klassificeringsregler, allokeringsregler/kéllregler och transfer
pricing — regler?

For att kunna besvara fragestallningarna utreder uppsatsen vad som avses med uttrycket
”inkomst av rérelse” i art. 7. Syftet &r att bringa klarhet huruvida uttrycket har en sjalvstandig
innebord enligt OECD:s modellavtal som de avtalsslutande staterna har en skyldighet att folja
i forhallande till sina interna skattelagstiftningar. Uttrycket “business profits” omfattar endast
inkomst av rorelse. | kommentaren framgar att begreppet skall ges en vid innebdrd, men inte
huruvida begreppet skall ges den inneb6rd som aterfinns i de avtalsslutande staternas interna
skattelagstiftningar. Det framgar inte heller av kommentaren om begreppet skall ges en
innebord enligt OECD:s modellavtal som &r sjalvstandig i forhallande till de avtalsslutande
staternas interna skattelagstiftningar. Om uttrycket “profits” skall ges en definition enligt
intern ratt kommer definitionen oundvikligen att skilja sig & mellan de avtalsslutande staterna
savida inte OECD:s modellavtal anger att den ena statens definition skall vara gallande.
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For att utreda huruvida uttrycket ”profits” har en innebdrd enligt OECD:s modellavtal har jag
delat in uttrycket i fyra aspekter; klassificering av inkomster, inkomstberékningsregler,
allokeringsregler och transfer pricing-regler.

Vad galler klassificering av inkomster star det klart att de avtalslutande staterna skall tillampa
sina interna klassificeringsregler nar man skall faststélla huruvida inkomsterna &r att anses
som hénforliga till en ”business”/’rorelse” enligt dubbelbeskattningsavtalets mening. I de
situationer dér de avtalsslutande staternas klassificeringsregler ar oférenliga 16ses
problematiken genom art. 23. Det framgar av kommentaren till art. 23 att det aligger
hemviststaten att acceptera kallstatens klassificering. Detta innebér att symmetri uppnas vad
géller Klassificering av inkomsterna. | exempel 5 i avsnitt 4.2 har hemviststaten klassificerat
80"som inkomst av rorelse medan kallstaten har klassificerat 100". Darmed maste
hemviststaten undanta 100" fran beskattning alternativt medge avrakning for 100". Om credit
of tax metoden tillampas i hemviststaten maste avrakning medges med 35 %. Detta leder till
symmetri och dubbelbeskattning undviks. Resultatet uppstar dock inte av uttrycket i vardera
avtalsslutande staten” i art. 7.2, utan av art. 23. Detta resultat skulle saledes uppsta dven om
detta uttryck inte fanns i art. 7.2.

Den andra aspekten ar inkomstberakningen. Nar det har faststéllts att det &r fraga om inkomst
av rorelse blir nasta steg att beskatta det fasta driftstéllets inkomster. | OECD:s modellavtal
finns endast tva artiklar som behandlar berékningen av inkomster; art. 7.3 och 7.5. Utover
dessa artiklar tillhandahaller varken modellavtalet eller dess kommentarer nagra ingaende
regler eller generella principer for inkomstberékning. Enligt min mening torde det vara
mojligt att infora generella principer for hur inkomster skall beréknas. Dessa principer skulle
kunna bidra till en harmonisering av de avtalsslutande staternas interna
inkomstberakningsregler. 1 vilken utstrackning som detta skulle ske ar svart att yttra sig om.
Dock &r det inte rimligt att ett modellavtal skall tillhandahalla ingaende detaljregler for
inkomstberakning. Sadana regler skulle enligt min mening inte fa nagot genomslag vid
avtalsforhandlingar mellan stater. Franvaron av renodlade metoder eller regler for berakning
av det fasta driftstallets inkomster leder till slutsatsen att art. 7 endast behandlar férdelningen
av inkomster till det fasta driftstéllet eller allokeringen av inkomster mellan det fasta
driftstallet och huvudkontoret, utan att beréra fragan hur dessa inkomster skall beréknas.

En praktisk 16sning pa berakningsproblematiken skulle kunna vara att lagga det fasta
driftstallets redovisning till grund for inkomstberékningen. Dock forpliktigar inte
kommentaren de avtalsslutande staterna att lagga redovisningen till grund for
inkomstberakningen. Aven om detta skulle vara fallet, finns inget uttalande om vad som skall
vara géllande ndr det fasta driftstallet saknar redovisning. Vidare tillampas olika
redovisningsprinciper i olika lander och en av manga forutsattningar for att redovisningen
skall kunna laggas till grund for inkomstberakningen &r att skattemyndigheterna i de bada
staterna tolkar affarshandelser lika och utgar fran samma transaktioner som foretagits i det
fasta driftstallet. En rad olika forutséttningar maste darmed vara uppfyllda for att symmetri
skall kunna uppnas, vilket kan vara svara att uppfylla. Har skall aven understrykas att
kommentaren inte alagger de avtalsslutande staterna att anvanda sig av samma
armlangdsbelopp vid transaktioner mellan det fasta driftstallet och huvudkontoret.
Kommentaren verkar uteslutande behandla transfer pricing- fragor och hur det fasta
driftstallets redovisning kan anvéandas for inkomstallokeringen. Av kommentaren framgar att
berdkningen av inkomsterna skall géras i enlighet med de avtalsslutande staternas interna
berdkningsregler. Ingenting sags om hur inkomsterna som skall anses vara hanforlig till det
fasta driftstallet, skall bli samma i de bada staterna. Nagon diskussion kring vilka
konsekvenser som staternas inkomstberakningsregler far i forhallande till art. 23 fors inte
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heller i kommentaren. Av detta kan man dra slutsatsen att OECD:s modellavtal inte
tillhandahaller nagra berakningsregler eller berakningsmetoder. Art. 7.2 erfordrar saledes inte
symmetri mellan de avtalsslutande staternas inkomstberakningsregler. Enligt min mening bor
svenska skattemyndigheter inte fasta sa stor vikt vid det fasta driftstallets redovisning, utan
istallet lagga foretagets arsredovisning till grund for inkomstberakningen. Pa sa satt kan
skattemyndigheter fa en klarare bild av vilka transaktioner som féretagits mellan
huvudkontoret eller andra enheter inom foretaget och det fasta driftstéllet. A andra sidan kan
man fraga sig om ett dubbelbeskattningsavtal verkligen bor tillhandahalla ingaende regler for
inkomstberédkning. | avsnitt 4.2 kunde vi av exemplen 2 och 4 se att asymmetrin mellan de
avtalsslutande staternas inkomstberakningsregler inte resulterar i dubbelbeskattning.
Dubbelbeskattningsavtal bor enligt min mening inte pa ett djupgaende sétt alagga de
avtalsslutande staterna att berdkna inkomsterna pa ett visst satt eller alagga staterna att ha en
viss skattesats. De regler och metoder som skall anvéandas vid inkomstberakningen far istéllet
tillhandahallas av de avtalsslutande staternas interna skattelagstiftningar. Art. 7.2 erfordrar
inte symmetri mellan de avtalsslutande staternas interna inkomstberakningsregler. Inte heller
alagger art. 23 hemviststaten att acceptera kéllstatens inkomstberakning.

Den tredje aspekten av uttrycket profits” berdr metoderna for att bestdmma vilka inkomster
som skall allokeras till det fasta driftstallet. Relationen mellan reglerna for att berdkna
inkomster och reglerna for hur dessa inkomster skall allokeras till det fasta driftstéllet &r olika,
men anda nara. Enligt kommentaren kan aven har det fasta driftstallets redovisning tillmétas
betydelse da saval regler for berakning av inkomst som allokeringsregler tillampas vid
upprattandet av rakenskaperna. Dock anger inte kommentaren huruvida redovisningen skall
upprattas i enlighet med inhemska redovisningsprinciper, intern skatteratt eller ospecificerade
principer som tillhandahalls av OECD:s modellavtal. Vidare finns det skillnader mellan
staternas allokeringsregler runt om i vérlden. | dessa lander finns saledes
allokeringsregler/kéllregler som vuxit fram genom lagstiftning, praxis eller foreskrifter. 1
andra lander ar det resultatet som framgar av intakts och kostnadskontot i redovisningen som
tillméts en avgorande betydelse. Da varken OECD:s modellavtal eller dess kommentarer
tillhandahaller nagra klara allokeringsregler/kallregler, kommer de avtalsslutande staterna
oundvikligen att tillampa sina interna allokeringsregler/kéllregler. | de fall dar dessa skiljer sig
at kommer det inte att foreligga symmetri vad galler allokeringen av vinsterna till det fasta
driftstallet. Av detta foljer att art. 7.2 inte l6ser konflikten som uppstar p.g.a. asymmetri
mellan de avtalsslutande staternas interna allokeringsregler/kallregler. Inte heller alagger
kommentaren till art. 23 hemviststaten att acceptera kéllstatens allokeringsregler/kéllregler for
att symmetri skall uppnas. Enligt min mening kan man inte heller falla tillbaka pa
kommentarens uttalanden om att hemviststaten skall acceptera kéllstatens klassificering av
inkomster, for att ge foretrade till kallstatens kallregler framfér hemviststatens. Om OECD:s
modellavtal lagger hemviststaten att acceptera kallstatens kallregler kommer en eventuell
konflikt mellan staterna att ha sin grund i skillnader i staternas interna kéllregler och inte i
olika tolkningar av artiklarna i modellavtalet. Av detta foljer att kéllstaten beskattning
kommer att vara i enlighet med dubbelbeskattningsavtalet och darmed forpliktiga
hemviststaten att medge skattelattnad for den skatt som erlagts i kallstaten. En sadan l6sning
skulle forvisso undanrdja dubbelbeskattning, men risken for att kallstaten gor ansprak pa att
beskatta inkomster som har sin kalla i hemviststaten skulle vara 6verhangande.

Enligt min mening torde foretagets arsredovisning vara till storre hjalp vid faststallandet av en

inkomsts kalla &n det fasta driftstallets redovisning. Detta eftersom foretagets samtliga
affarstransaktioner framgar arsredovisningen.
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Vad géller dessa tre aspekter av begreppet profits” kan man konstatera att uttrycket i
vardera avtalsslutande staten” i art. 7.2 &r meningslos. Fragan ar da om uttrycket i art. 7.2 kan
tolkas sa att det erfordras symmetri mellan de avtalsslutande staternas armlangdspriser pa
forehavanden mellan det fasta driftstallet och huvudkontoret. Om art. 7.2 inte alagger de
avtalsslutande staterna att anvénda sig av samma armlangdspriser blir resultatet
dubbelbeskattning, eftersom hemviststaten inte har nagon skyldighet enligt art. 23 att
acceptera kéllstatens internprissattning. Om hemviststatens internprissattning i exempel 5
resulterar i att endast 80" skall anses vara hanforlig till det fasta driftstallet, sa har
hemviststaten ingen skyldighet att acceptera kéllstatens armléangdspris. Detta eftersom
konflikten kommer att ha sin grund i att de avtalsslutande staterna tolkar och tillampar
dubbelbeskattningsavtalet olika. Vidare kommer detta innebéra att kéllstaten beskattar 100
med 35%, medan hemviststaten endast medger undantag for 80" fran beskattning eller
avrakning med endast 28% (80-35%) istallet for 35%. Resultatet blir alltsa dubbelbeskattning
om inte art. 7.2 alagger de bada avtalsslutande staterna att anvanda samma armlangdspriser.
En lésning p& problematiken kan belysas med féljande exempel:?%°

Ett Foretag med hemvist i Hemviststaten har en produktionsanldggning (fast driftstélle) i
Kallstaten, dar man tillverkar sjukhusséngar. Sjukhussangarna séljs sedan till aterforsaljare i
Hemviststaten.

Forsaljningsvinsten ar: 1,5 miljoner kr.

Kostnaden for produktionen av sjukhussangarna ar: 1 miljon kr.
Foretagets kostnader for marknadsféring och distribution &r: 200.000 kr.
Totala vinsten &r: 300.000 kr.

Art. 7 fordelar beskattningsratten for vinsten pa 300” mellan Hemviststaten och Kallstaten.
Kallstaten ges en ratt att beskatta den vinst som det fasta driftstéllet kan antas forvarva om det
var ett fristaende foretag. Av detta foljer att det fasta driftstallet inte hade salt sjukhussangarna
till Foretaget for endast 1 miljon eller ett lagre pris om det var ett fristaende foretag. Vidare
star det klart att Foretaget inte hade accepterar att forvarva sjukhussangarna for ett pris som
overstiger 1.3 miljoner fran ett annat foretag pa marknaden. For att kunna bestamma vinsten
som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstallet maste armlangdspriset faststéllas.
Armlangdspriset kommer att ligga mellan 1-1,3 miljoner kr. Detta pris kommer sedan att
utgora utgangspunkten vid tillimpningen av dubbelbeskattningsavtalet for att faststalla den
del av vinsten som skall anses vara hanforlig till det fasta driftstallet. Tre olika parter kommer
att ha ett intresse av att faststilla det “’rétta” armldngdspriset pa transaktionen. De
avtalsslutande staterna och den skattskyldige. For den skattskyldige kommer valet av ett hogt
eller Iagt internpris att vara beroende av skattekonsekvenserna i hemvist- respektive
kallstaten. Ett hogt internpris pa transaktionen kommer leda till en maximering av den del av
vinsten som skall anses vara hanforlig till Kallstaten. Ett lagt internspris kommer maximera
vinsterna som skall anses vara hanforlig till Hemviststaten. Om skattekonsekvenserna &r
relativt lika i de avtalsslutande staterna kan det dven bli sa att Foretaget inte har nagot intresse
av att prisstatta transaktionen. Dock kommer saval Hemviststaten som Kallstaten att ha ett
intresse av att fa vetskap om internprissattningen. Kallstatens kommer inte att acceptera ett
internpris som satts for lagt. Detta for att inte ga miste om skatteintakter. Hemviststaten
kommer i sin tur att inte acceptera att internpris har satts for hogt. Detta for att inte storleken
pa vinsten som Hemviststaten har exklusiv beskattningsrétt till skall minska. Det finns saledes
en risk for tre olika internprissattningar pa transaktionen. Enligt kommentaren kan flera

220 Exemplet &r taget fran; J. Sasseville, Klaus Vogel Lecture — Tax Treaties and Schrédinger’s Cat, Bulletin for
International Taxation, 2009.
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internprismetoder vara forenliga med armlangdsprincipen i art. 9. Detta innebar att saval den
skattskyldige som skattemyndigheten kan tillampa dubbelbeskattningsavtalet korrekt, &ven
nar parterna har anvénts sig av olika internprismetoder, forutsatt att dessa ar forenliga med
armlangdsprincipen. | de fall dar tvist uppstar mellan den skattskyldige och
skattemyndigheten i den ena staten om vilken internprismetod som ar den korrekta, kommer
domstolen att ha det avgtrande ordet och faststélla vilken av internprismetoderna som skall
galla. Om skattemyndigheterna i de bada staterna har anvant sig av olika internprissattningar
och bada &r forenliga med armlangdsprincipen uppstar fragan vad som ska vara géllande. Om
skattemyndigheternas anvandning av olika armlangdspriser skall betraktas som en
klassificeringskonflikt kommer detta innebéara att Kéallstatens internprissattning far foretrade
framfor Hemviststatens. Ett stort problem med detta synsétt dr att begreppet “inkomst” i art.
23 inte har nagon sjalvstandig innebord och tillater staterna att faststélla det belopp som skall
bli foremal for avrakning eller undantas fran beskattning. Detta belopp kommer att beraknas i
enlighet med Hemviststatens interna regler och kommer skilja sig fran det belopp som varit
foremal for beskattning enligt Kallstatens interna regler. Enligt min mening &r det svart att
motivera varfor hemviststaten skall nodgas acceptera kéllstatens internprisséttning i de fall dar
aven hemviststatens internprisséttning ar forenlig med armlangdsprincipen. Vidare kan man
fraga sig varfor hemviststaten ska tvingas acceptera kallstatens internprissattning nar
hemviststaten har varit forst med att upptécka att den skattskylige anvant sig av en otillaten
internprissattning. Enligt min mening far problematiken l6sas genom att skattemyndigheterna
i de avtalsslutande staterna accepterar den skattskyldiges armlangspris eller metod om den ar
forenlig med dubbelbeskattningsavtalet och staternas interna skatteregler. Den skattskyldiges
armlangdspris ges alltsa foretrade framfor skattemyndigheternas. Dock skulle dven denna
I6sning ha sina brister. For det forsta skulle det sakerligen uppsta situationer dar de
avtalsslutande staternas interna lagstiftningar leder till att skattemyndigheterna anvander sig
av olika armlangdspriser. Dessutom skulle det kunna uppsta situationer dar
skattemyndigheterna inte anser att den skattskyldige anvénts sig av en internprisséttning eller
metod som &r forenlig med armléngdsprincipen. | dessa fall finns risken for konflikt mellan
skattemyndigheterna om vilken skattemyndighets internprissattning som &r pa
armlangdsavstand och som skall ges foretrade. | dessa fall far konflikten l6sas genom
omsesidig 6verenskommelse. Om inte konflikten 16ses genom en Gverenskommelse far man
pa allvar borja fundera 6ver om inte OECD:s modellavtal skall 1ata en skiljenamnd ta det
avgorande beslutet om vilken internprisséttning eller metod som skall vara gallande.
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