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Av Mikael Hall

Fordelning av vinster till fasta
driftstallen

1  Inledning’

I augusti 2004 publicerade OECD:s (Organisation for Economic Co-operation
and Development) Committee on Fiscal Affairs ett diskussionsutkast bendmnt
" Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General
Considerations”.? Diskussionsutkastet publicerades med en uppmaning till féretag
och organisationer att inkomma med kommentarer och synpunkter pa innehal-
let i rapporten.

Bakgrunden till OECD:s arbete avseende férdelning av vinster till fasta driftstal-
len ar att det i dagsliget rader avsevarda skillnader mellan olika stater avseende
den nationella beskattningen av fasta driftstillen. De gillande internationella
principerna i denna friga dterfinns i artikel 7 av OECD:s modell for skatteavtal®
och dess kommentarer. Avsaknaden av konsensus avseende hur artikel 7 skall tol-
kas riskerar att medfora saval dubbelbeskattningssituationer som situationer dar
beskattningen understiger enkelbeskattning. OECD:s arbete syftar till att utar-
beta ett enhetligt tillvigagangssitt vid tolkningen och tillimpningen av artikel 7
som reducerar denna risk, fungerar i praktiken for savil skattemyndigheter som
skattskyldiga samt medfor en sund skattepolitik.

I denna artikel har jag for avsikt att 6versiktligt, utan att gora ansprak pa att vara
uttommande, beskriva detta diskussionsutkast och ndgra av de problemstaill-
ningar som uppmarksammats i samband med publiceringen. Inom OECD Wor-
king Party 6 och dess styrgrupp® har arbetet med rapporten fortskridit. Denna
artikel tar dock endast sikte pa det diskussionsutkast som publicerades 2004.

2 OECD:s diskussionsutkast

Det bor initialt papekas att OECD:s diskussionsutkast inte berér fragan om huru-
vida ett fast driftstille skall anses féreligga. Detta regleras i artikel 5 av OECD:s
modell for skatteavtal. De gallande internationella principerna avseende férdel-
ning av vinster till fasta driftstillen nar det faststallts att ett sadant foreligger ater-
finns som ovan namnts i artikel 7 av OECD:s modell for skatteavtal. OECD:s dis-
kussionsutkast baseras pa en arbetshypotes syftande till att underséka hur lingt

! Jag vill tacka Olov Persson, Ernst & Young, for virdefulla kommentarer pa olika utkast av denna arti-
kel.

2 1 denna rapport aterfinns de generella principerna fér férdelning av vinster till fasta driftstillen.
Forutom denna har tre branschspecifika rapporter publicerats (Part II - Banking, Part Il — Global tra-
ding of financial instruments, Part IV — Insurance). Ett forsta diskussionsutkast till Part I publicerades
under 2001. Se t.ex. Hall, Mikael och Myllynen, Mika, OECD:s forslag om férdelning av vinst till fasta
driftsstallen, Svensk Skattetidning 2001 s. 963.

* OECD Model Tax Convention on Income and Capital.

* Steering Group on Transfer Pricing.
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man kan komma med synsittet att ett fast driftstille skall anses vara en fran fore-
taget avgransad och separat enhet och hur armlangdsprincipen, som aterfinns i
artikel 9 av OECD:s modellavtal, och " OECD Transfer Pricing Guidelines for Multina-
tional Enterprises and Tax Administrations”® hirvidlag kan tillimpas analogt vid for-
delning av vinster till fasta driftsstallen. Denna arbetshypotes har testats inom ett
antal branscher och benimns sedermera ”the authorised OECD approach”.® 1 rap-
porten utvecklas ett forfarande baserat pa en tvastegsanalys samt den férordade
tolkningen av artikel 7 baserat pa OECD:s tillvagagangssatt.

Den av mig anvinda termen “férdelning” kan méjligen anses nagot missvis-
ande da termen implicit anger att det 4r en andel av foretagets vinst som skall
hénforas till det fasta driftsstillet. Da det ar fraga om att tillse att det fasta drifts-
stillet erhaller en vinst som det under armldngdsmassiga forhallanden skulle ha
tilldelats om det varit en avgransad och separat enhet som utfért liknande funk-
tioner behover dock detta ej nodvandigtvis vara fallet. Man kan saledes tinka sig
situationer dar ett féretag redovisar en forlust men dess fasta driftsstille uppvisar
en vinst och vice versa.

2.1  Artikel 7(1)
Artikel 7(1) lyder:

“Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvirvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran ddr beldgget fast drift-
stdlle. Om foretaget bedriver rovelse pd nyss angivet sdtt, fdar foretagets inkomst beskattas i den
andra staten, men endast sd stor del av den som dr hanforlig till det fasta driftstillet.”

Tolkningen och tillimpningen av artikel 7(1) varierar mellan OECD:s medlems-
stater. Tvd huvudsakliga tolkningar har harvidlag utkristalliserats. Dessa ar "rele-
vant business activity approach” samt “functionally separate entity approach”. Kortfattat
tar den férstndmnda tolkningen sikte pd en viss aktivitet som det fasta driftsstéllet
deltar i och den vinst som ar hanforlig till denna aktivitet. Denna tolkning medfor
att det ligger en begransning i att den vinst som ar hanforlig till det fasta drifts-
stallet inte kan Overstiga den totala vinsten for foretaget. Ifrdga om ”functionally
separate entity approach”skall ett fast driftstalle istillet betraktas som en funktionellt
avskild enhet och vinsten som fordelas till ett fast driftsstélle skall darfér motsvara
den vinst som under armslingdsmassiga férhallanden skulle ha tilldelats en
avgransad och separat enhet som utfor samma eller liknande funktioner under
samma eller liknande omstandigheter. Vid denna tolkning féreligger ingen
begrinsning av den vinst som ar hanforlig till det fasta driftsstallet. Denna kan
saledes Overstiga den totala vinsten i foretaget.

I rapporten konkluderas att ” functionally separate entity approach” av flera skl far
anses utgora det tolkningsalternativ som foéredras.

I detta sammanhang kan namnas att svensk rittspraxis far anses ligga i linje
med denna tolkning. Av RA 1971 ref. 50 framgar t.ex. att fordelningen av vinst till
ett fast driftstille skall berdknas separat dvs. som om det fasta driftstillet utgjort
ett fristaende foretag. Detta giller dock inte utan undantag. Exempelvis medges

® Nedan benamnt OECD:s Riktlinjer.

® Nedan benamnt OECD:s tillvigagéngssitt.

" Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, B-
1 (i)
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inte avdrag for ranta pé kapital som ett féretag stillt till sitt fasta driftstélles férfo-
gande. Vidare medges inte avdrag for betalning av nyttjande av immateriella till-
gangar.® Dessa undantag fir dock anses sti i éverensstimmelse med gillande
kommentarer till artikel 7 av OECD:s modell for skatteavtal.® Viss osikerhet avse-
ende hur férdelning av vinster till fasta driftstillen skall ske i praktiken far dock
anses foreligga for svenskt vidkommande. De uttryckliga reglerna i Inkomstskat-
telagen, IL, avseende denna fraga kan vidare sdgas vara begrinsade till fragor om
anskaffningsvirde vid beskattningsintrade i 20a kap. IL samt uttagsbeskattnings-
reglerna i 22 kap.

2.2 Artikel 7(2)
Artikel 7(2) lyder:

"Om foretag i en avtalsslutande stat bedriver rérelse i den andra avtalsslutande staten frdn dir
beldgget fast drifistille, hinfors, om inte bestémmelserna i punkt 3 foranleder annat, i vardera
avtalsslutande staten till det fasta drifistdllet den inkomst som det kan antas att driftstéllet skulle
ha forvdrvat, om det varit ett fristdende foretag, som bedrivit verksamhet av samma eller liknande
slag under samma eller liknande villkor och sjilustindigt avslutat afféirer med det foretag till vil-
ket driftstéllet hor.”

Denna artikel innehaller den grundliggande principen i rapporten, dvs. att
behandla det fasta driftstillet som ett fristdende féretag. OECD:s tillvigagangssatt
baseras som ovan namnts pa en tvastegsanalys som beskrivs nirmare nedan.
Inledningsvis kan sigas att denna tvastegsanalys syftar till att i steg ett hypotetiskt
avgrinsa det fasta driftstillet till en separat enhet och faststilla vilka aktiviteter
denna avgransade enhet utfér samt pa vilka villkor, for att i steg tva tillampa
OECD:s Riktlinjer analogt pa de férehavanden som identifierats mellan foretaget
och dess fasta driftstille.

Det forsta steget i denna tvastegsanalys innebar bland annat att bestimma vilka
funktioner, risker och tillgingar som utférs respektive igs av féretaget som hethet
samt hur dessa férdelar sig mellan foretaget och det fasta driftsstillet. Detta base-
ras pa vad som i rapporten bendmns en " functional and factual analysis”. Den vig-
ledning som aterfinns i kapitel I av OECD:s Riktlinjer bor harvidlag kunna tillam-
pas direkt avseende funktioner."

Da risker och tillgangar, ur ett civilrattsligt perspektiv, birs och ags av féretaget
som helhet medfor detta naturligtvis vissa, for fasta driftsstillen, specifika frage-
stallningar som inte uppkommer i friga om transaktioner mellan foretag i intres-
segemenskap. Avseende risker kan det konstateras att dessa foljer de funktioner
som ger upphov till dessa risker. Om saledes ett fast driftstille utfér en viss aktivi-
tet som ger upphov till en risk anses det fasta driftsstillet bara denna risk vid for-
delning av vinster till det fasta driftstillet.'" Mojligheterna till s.k. "risk stripping”
far saledes anses vara begransad. I praktiken kan det dock vara relativt komplice-

# Kammarrittens i Stockholm mal nr 4418-2000.

9 Jmf. tex. punkterna 17.4 och 18.3 avkommentarerna till artikel 7 av modellavtalet. Det kan natur-
ligtvis ifragasittas hur kommentarerna i denna del forhaller sig till ordalydelsen av artikel 7. Detta ar
en intressant fragestallning vilken dock ligger utanfor syftet med denna artikel.

"0 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, C-
2 (i).

" Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations,C-
2 ().
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rat att i alla situationer pavisa vilken specifik funktion, i en serie av funktioner,
som ar relevant for uppkomsten av en specifik risk. Det bor darfor kunna finnas
situationer da risker fir anses delade mellan ett féretag och dess fasta driftstille.

Att fordela foretagets tillgangar medfoér som ovan namnts vissa for fasta drifts-
stallen specifika svarigheter da det ar foretaget som helhet som far anses vara den
legala dgaren av tillgangarna. I rapporten introduceras darfér begreppet ekono-
misk dganderitt. Den ekonomiska dganderitten till tillgangar, saval materiella
som immateriella, bestims genom den s.k. "functional and factual analysis” och
baseras pa vad som bendmns "key entrepreneurial risk-taking functions” i relation till
en specifik tillging.'?> Om en s.k. "key entrepreneurial risk-taking functions”i relation
till en viss tillgang utférs av det fasta driftsstiliet anses detta vara den ekonomiska
agaren av denna specifika tillging. Férdelningen av tillgangar liksom risker far
konsekvenser for savil féordelning av kapital som tillampningen av OECD:s Rikt-
linjer i steg tva. Detta kan illustreras genom foéljande 6versiktliga exempel.

Exempel:

Foretaget X i staten A bedriver verksamhet i staten B genom ett fast driftsstille
belaget i denna sistnamnda stat. Foretaget X verksamhet bestdr i att utveckla, till-
verka samt marknadsfora och forsélja en viss typ av produkt. En del av féretagets
vinstgenereringsférméga/konkurrensfordel dr hanforlig till dess férmaga att
stindigt utveckla nya, relativt hogteknologiska, produkter och effektiva produk-
tionsprocesser. Denna utveckling bedrivs i huvudsak i staten B men inriktningen
pa utvecklingen pa savil strategisk nivad som den dagliga hanteringen av risker
(taktisk niva) hanforliga till utvecklingen sasom att exempelvis utvirdera olika
projekt, besluta om vilka utvecklingsprojekt som inte skall fullféljas, beslut avse-
ende hur finansiering av dessa skall ske etc., hanteras av personer i staten A. En
" functional and factual analysis” visar, baserat pa ovanstiende forutsittningar, att
det ar personer i staten A som utfor de s.k. "key entrepreneurial risk-taking functions”
i relation till utvecklingen av produkter och produktionsprocesser. Baserat pa
denna analys far huvudkontoret i staten A anses ha den ekonomiska dganderitten
till de immateriella tillgangar som utvecklingen resulterar i ("trade intangibles”).
De risker som ar relaterade till dessa funktioner dvs. risken att utvecklingen inte
leder till 6nskat resultat far ven anses hinforliga till huvudkontoret. D2 ett fast
driftstille enligt rapporten skall ha tillrickligt kapital som svarar mot de funktio-
ner det utfor, de risker det bar samt de tillgangar det anses vara ekonomisk dgare
till far detta faktum en paverkan pa storleken av det kapital som skall hinféras till
det fasta driftsstillet i staten B. Storleken pa det kapital som skall hanforas till det
fasta driftsstillet ar siledes lagre i detta fall 4n for det fall det fasta driftsstillet
anses vara ekonomisk agare till dessa tillgangar och/eller utfér de funktioner som
ar relevanta f6r uppkomsten av nimnda risker.

Enligt OECD:s tillvigagangssitt skall ett fast driftstille, som ovan ndmnts, ha
tillrdckligt kapital, savil eget kapital som lan, som svarar mot de funktioner det
utfdr, de risker det bar samt de tillgangar det anses vara ekonomisk dgare till. Att
forfara pa nagot annat sitt vore enligt rapporten oacceptabelt av flera skal. Till
det fasta driftstillet skall darfor, ur ett skatteperspektiv, hinféras vad som i rappor-
ten bendmns fritt kapital, dvs. kapital som inte ger upphov till en avdragsgill

12 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, C-
2 (ii). Key entrepreneurial visk-taking functions definieras som “active decision making with regard to the taking
on and the day-to-day management of individual risks and portfolios of risks”.
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ranta. [ huvudsak tva metoder for detta diskuteras i rapporten. Dessa ar ” Capital
allocation approach” och ” Thin capitalisation approach”.®

Med ” Capital allocation approach” avses, mycket dversiktligt, att det till det fasta
driftstallet skall hanféras en andel av foretagets kapital som svarar mot det fasta
driftsstallets andel av foretagets risker och tillgdngar. Om séiledes det fasta drift-
stallet anses ha tio procent av foretagets tillgangar och/eller risker skall motsva-
rande andel av foretagets egna kapital hanféras till det fasta driftsstillet. Denna
metod far anses mindre lampad da huvudkontoret och det fasta driftsstillet
bedriver olika typer av verksamhet, exempelvis om det fasta driftsstillet bedriver
forsdljning men verksamheten for foretaget som helhet dven omfattar tillverk-
ning. Aven i de situationer dar féretaget som helhet anses vara underkapitaliserat
far denna metod anses mindre limpad och resulterar sannolikt inte i en arm-
langdsmassig allokering av kapital.

Med " Thin capitalisation approach” avses kortfattat att det kapital som skall hin-
foras till ett fast driftsstille bestims utifran en jamfoérelse med vilken kapitalstruk-
tur oberoende foretag som utfér samma eller liknande funktioner under samma
eller liknande omstandigheter i killstaten uppvisar.

Det bor hiarvidlag ndmnas att ett flertal stater har, eller antas inom en snar
framtid komma att, introducera regler fér allokering av kapital till fasta driftstal-
len."* For svenskt vidkommande bér ett kammarrittsavgérande fran 2002 nim-
nas.”” Bakgrunden i malet var kortfattat att ett svenskt bolag, skattemassigt men ej
redovisningsmadssigt, allokerat ett visst kapital till sina fasta driftsstillen i Danmark
och USA. Kammarratten fann att da det varken av respektive dubbelbeskattnings-
avtal eller i intern svensk ritt foreskrivs att nagon andel av avkastningen av det
egna kapitalet skall hdnforas till de fasta driftsstillena skulle den skattskyldiges
yrkande att hianfora del av bolagets egna kapital till de fasta driftsstillena avslas.
En ledamot var dock skiljaktig med hénvisning till artikel 7 1 OECD:s modell for
skatteavtal och till OECD:s rapport om férdelning av vinster till fasta driftsstillen
fran 2001.

Dé det fasta driftsstillet i steg ett har avgransats till en separat enhet skall i steg
tvé av OECD:s tillvigagangssitt forehavanden'® mellan det fasta driftstillet och
andra delar av foretaget identifieras.!” I avsaknad av de legala konsekvenser som
normalt uppkommer vid transaktioner mellan separata foretag far redovisnings-
material normalt sett utgdra utgangspunkten f6r huruvida ett férehavande ar for
handen. Det avgérande ar dock alltid féretagets faktiska handlande. Redovis-
ningsmaterial och annan dokumentation kan saledes komma att bortses fran om
dessa inte foljer foretagets faktiska handlande. Som exempel pa foérehavanden
anger rapporten bland annat 6verfoéring av varor, tillhandahallande av tjanster
samt anvindande avimmateriella tillgangar. Dessa férehavanden skall sedan pris-

'3 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, C-
2 (v). Ytterligare metoder sasom exempelvis ”Safe harbour approach — Quast thin capitalisation/regulatory
minimum capital approach” namns i rapporten.

!* Bland annat Storbritannien har infort regler i Section 11AA Taxes Act innebérande att ett fast
driftsstalle i Storbritannien fran skattesynpunkt skall tilldelas ett kapital som om detvore ett fristiende
bolag. Liknande vigledning har nyligen inférts i Tyskland avseende bolag verksamma inom banksek-
torn.

'* Kammarrittens i Stockholm dom i mal nr 1822-2000.

1% Vad som i rapporten benimns " dealings”.

17 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, C-
3 ().
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sattas genom att tillimpa de prissittningsmetoder som anges i OECD:s Riktlinjer
samt att genom en analog tillimpning av OECD:s Riktlinjer genomféra en jim-
forbarhetsanalys varvid forehavandet mellan det fasta driftsstallet och andra delar
av foretaget jimférs med transaktioner mellan oberoende parter, med beaktande
av de fem jamforbarhetsfaktorer som utvecklas nirmare i kapitel I av OECD:s
Riktlinjer. Féljande exempel, som baseras pa de forutsittningar som anges i
exemplet ovan, ar avsett att oversiktligt illustrera detta.

Exempel:

Baserat pa forutsittningarna i exemplet ovan kan det antas att det féorehavande
som kan identifieras bestdr i att det fasta driftstillet i staten B tillhandahaller
utvecklingstjanster i den mening som avses i 7.41 av OECD:s Rikdlinjer pa upp-
drag av huvudkontoret i staten A. I detta specifika fall anses en kostnadsplus-
metod lamplig och ett armlangdsmassigt paslag pa B:s kostnader bestims genom
en jamférbarhetsanalys varvid jimférbara transaktioner mellan oberoende parter
identifieras. Om férutsittningarna dndras pa sa satt att det fasta driftstillet anses
ha den ekonomiska dganderitten till de immateriella tillgdngarna ir det mojligt
att det féorehavande som identifieras ar féretagets, dvs. huvudkontoret i staten A,
anvindande av dessa immateriella tillgangar. En analog tillimpning av OECD:s
Riktlinjer kan hdrvidlag komma att visa att det fasta driftstéllets vinst skall berak-
nas sa att den motsvarar en armlangdsmassig licensavgift. Detta innebér dock inte
att en faktisk betalning fér anvandande av de immateriella tillgangarna skall utga
utan endast att detta skall beaktas vid berikningen av det fasta driftsstillets vinst.'®

2.3  Artikel 7(3)
Artikel 7(3) lyder:

"Vid bestdmmandet av fast driftsstilles inkomst medges avdrag for uigifter som uppkommit for det
fasta driftsstillet, hirunder inbegripna uigifier for foretagets ledning och allméinna forvaltning,
oavsett om utgifterna uppkommit i den stat ddr det fasta driftsstillet dr beldget eller annorstides”

I rapporten papekas att olika tolkningar av detta stadgande féorekommit. En av
dessa tolkningar ar att avdrag for utgifter endast medges om de svarar mot den
verkliga kostnaden for dessa utgifter, i regel utan ndgon mojlighet till vinstpaslag.
Slutsatsen i rapporten ar dock att artikel 7(3) inte skall tolkas som ndgon
inskrankning av armlingdsprincipen och att darfor t.ex. vinstpaslag pa kostnader
kan medges vid berdkning av vinster hanférliga till fasta driftstillen under férut-
sattning att det ar férenligt med armlangdsprincipen.

3  Specifika fragestallningar

Som namnts ovan uppmanades féretag och organisationer i samband med publi-
ceringen att inkomma med kommentarer och synpunkter pa rapporten och

'8 Detta ar sdledes ett av de avsteg frin nuvarande kommentarer som foreslds i OECD:s diskussionsut-
kast da nuvarande kommentarer inte medger beaktande av royaltyersattningar mellan ett féretag och
dess fasta driftsstille. Fragan om eventuell Killskatt ligger dock utanfér rapporten. Ett ytterligare
avsteg fran gallande kommentarer ar att rapporten uttryckligen tillater paslag pa kostnader for tjans-
ter utférda av en del av foretaget till nytta for en annan del.
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OECD:s tillvigagangssatt. Nagra av de fragestillningar som har uppmarksammats
i den internationella debatten berors 6versiktligt nedan.

3.1  Allokering av kapital
Som ovan namnts beskrivs ett antal olika metoder for att hanfora kapital till fasta
driftsstillen. Det bor i detta sammanhang poédngteras att diskussionsutkastet inte
ar féreskrivande i denna del. I de situationer da tva stater tillimpar olika metoder
for att hianfora kapital kan siledes dubbelbeskattning uppkomma som en direkt
foljd av detta. Av rapporten framgar att hemviststaten, i en dylik situation, skall
anse den skatt som kéllstaten tar ut av ett fast driftsstalle forenlig med dubbelbe-
skattningsavtalet ifraga under foérutsittning att den senare staten tillampar en av
de i rapporten accepterade metoderna och denna leder till en armlingdsmassig
allokering av kapital.' Det har hirvidlag patalats att detta foretriade for kallsta-
tens val av metod riskerar att leda till att féretag kan tvingas tillimpa olika meto-
der for att hanfora kapital beroende pa var dess fasta driftsstillen ar beldgna.
Det far dock anses relativt troligt att, i praktiken, ett foretags allokering kom-
mer att utgéra utgangspunkten féor bedémningen férutsatt att foretaget kan visa
pa hur denna kapitalisering férhaller sig till armlangdsprincipen. Det bor poang-
teras att en armlangdsmadssig kapitalisering kan vara mycket svar att faststilla for
savil foretag som skattemyndigheter varfér det naturligtvis vore att foredra om
endast en metod for detta anvisades inom ramen fér OECD:s arbete.?” Detta har
dock, enligt diskussionsutkastet, inte visat sig vara mojligt. Det bér dven namnas
att den typ av riskviktning av tillgdngar som ofta synes vara nédvandig vid tillimp-
ning av exempelvis ”Capital allocation approach” inte torde vara vanligt forekom-
mande for foretag utanfér den finansiella sektorn.

3.2 Dependent agents

Regler om s.k. beroende representanter ("dependent agents”) aterfinns i artikel
5(5) av OECD:s modellavtal.?! D3 diskussionsutkastet inte beror fragan om huru-
vida ett fast driftstille skall anses foreligga, vilket regleras i artikel 5, kan det tyckas
féorvanande att denna fraga 6verhuvudtaget ber6rs i diskussionsutkastet. Det har
darfor redovisats farhdgor att denna del av rapporten syftar till, eller i praktiken
leder till, att tréskeln for nar en s.k. beroende representant anses utgora ett fast
driftsstalle sinks. Det bor darfor papekas att det av diskussionsutkastet framgar att
detta inte ir syftet. Aven om detta pétalas i diskussionsutkastet har sikten fram-

19 Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations,B-
2(i).

% Denna typ av fragestillning hér dven till de mer komplicerade att 16sa inom ramen fér msesidiga
6verenskommelser. Med 6msesidig 6verenskommelse avses ett forfarande enligt artikel 25 av OECD:s
modellavtal varvid behoériga myndigheter i tva stater genom en 6msesidig 6verenskommelse soker
16sa problem ifraga om tolkning av ett dubbelbeskattningsavtal eller undanréjande av dubbelbeskatt-
ning som uppkommit. Det bor i detta sammanhang namnas att av artikel 4.2 av Skiljemannakonven-
tionen (90/436/EEG av den 23 juli 1990) framgér att fordelning av vinster till fasta driftstillen
omfattas av denna konvention. Tillimpningen av konventionen férutsitter dock att vissa férutsitt-
ningar ar uppfyllda. En utforligare beskrivning av detta ligger dock utanfor ramen foér denna artikel.
21 Artikel 5(5) lyder "Om person, som inte ir sidan oberoende representant pa vilken punkten 6 till-
lampas, ar verksam for ett foretag samt i en avtalsslutande stat har och dar regelmassigt anvander full-
makt att sluta avtal i foretagets namn, anses detta foretag — utan hinder av bestimmelserna i
punkterna 1 och 2 — ha fast driftsstille i denna stat i friga om varje verksamhet som denna person
bedriver for foretaget...”
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forts att det vore lampligt att OECD dnnu tydligare papekar och utvecklar detta
faktum.*

I diskussionsutkastet avvisas den s.k. "single taxpayer approach”® Med detta till-
vagagangssitt avses att om en beroende representant erhallit en armlangdsmaissig
ersattning for sin agentfunktion sa finns det inte nagon ytterligare vinst att han-
fora till ett eventuellt fast driftstille som denna representant genom sina aktivite-
ter utgor for foretaget. Ett av skdlen till varfor detta forfarande enligt rapporten
inte accepteras ar att vissa risker, saisom lagerrisker och kreditrisker, och till-
gangar, sasom lager och kundfordringar, under dylika affarsférhillanden legalt
bars och ags av foretaget (i dylika strukturer ofta benamnd principal) och saledes,
i enlighet med OECD:s tillvigagangssatt, kan komma att hinforas tll detta fore-
tags fasta driftsstille som uppkommer genom representantens aktiviteter.?* Dessa
risker och tillgingar beaktas vanligtvis inte vid tillimpningen av "single taxpayer
approach”. Det faktum att ett fast driftsstalle foreligger medfér dock inte per seatt
nagon vinst skall allokeras till detta fasta driftstalle. Detta beror naturligtvis pa
omstindigheterna i det enskilda fallet och fir siledes bestimmas fran fall till fall.

Ovanstdende innebar dock med relativt stor sannolikhet att ett flertal skatte-
myndigheter runt om i virlden kommer att visa betydligt storre intresse for denna
fragestallning varfor foretag som bedriver verksamhet genom dylika representan-
ter bor se 6ver huruvida ett fast driftsstille ar f6r handen. Det faktum att ett fast
driftsstille foreligger medfér, som ovan namnts, inte noédvindigtvis att nagon
vinst skall allokeras till detta fasta driftstille. Enligt diskussionsutkastet foreligger
ingen presumtion for att sa ar fallet. Det rader dock knappast ndgon tvekan om
att en skattskyldig som anses ha ett fast driftstille enligt artikel 5(5) bér kunna
pavisa hur en allokering skall ske eller pa vilka grunder nigon vinst inte skall
anses hanforlig till det fasta driftsstillet. Det bor hirvidlag ndmnas att ett antal sta-
ter redan utfiardat riktlinjer for hur en dylik allokering skall ske.”

4 Avslutande kommentarer

Det rader knappast ndgon tvekan om att det i dagslidget rader avsevirda skillnader
mellan olika stater avseende férdelning av vinster till fasta driftstillen och att
denna avsaknad av konsensus avseende tolkning och tillimpning av artikel 7 ris-
kerar att leda till dubbelbeskattningssituationer. I avsaknad av enhetliga principer
ar uppkomna dubbelbeskattningssituationer dessutom ofta relativt komplicerade
att 16sa inom ramen for 6msesidiga 6verenskommelser. Till detta kommer att
kommentarerna till artikel 7 av OECD:s modell for skatteavtal dr baserade pa det
synsatt som hirskade fére tillkomsten av de nu gillande OECD:s Riktlinjer.
OECD:s arbete pa detta omrade ar darfor vilkommet. Att OECD:s tillvigagangs-
sitt baseras pa en analog tillimpning av OECD:s Riktlinjer far dven anses tamli-
gen naturligt. Da exempelvis risker och tillgangar, ur ett civilrittsligt perspektiv,
bars och 4gs av foretaget som helhet medfor detta naturligtvis vissa, for fasta drifts-
stallen, specifika fragestallningar som inte uppkommer i fraga om transaktioner
mellan foretag i intressegemenskap. Detta ar ocksa anledningen till den tvastegs-

? Se aven Nilsson, Inga, Permanent Establishments?, Svensk Skattetidning 2004 s. 659.

%% Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment — Part I: General Considerations, C-
3 (v).

# Det fasta driftsstallet utgdr harvidlag inte samma skattesubjekt som den beroende representanten.
Detta faktum kan dven ndédvandiggora upprattandet av deklaration for ett ytterligare skattesubjekt.
% Se t.ex. ATO (Australian Taxation Office).
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analys som beskrivs i diskussionsutkastet och som i steg ett syftar till att hypotetiskt
avgrinsa det fasta driftstillet till en separat enhet och faststilla vilka aktiviteter
denna avgransade enhet utfér samt pa vilka villkor, for att i steg tvd tillampa
OECD:s Riktlinjer analogt pa de forehavanden som identifierats mellan foretaget
och dess fasta driftstille. Aven om OECD:s diskussionsutkast, enligt min mening,
far anses vila pa en principiellt riktig grund bor vissa problemstallningar sdsom
exempelvis den praktiska tillimpningen av allokering av kapital samt fordelning
av vinster till s.k. beroende representanter uppmarksammas.

Det bor avslutningsvis papekas att diskussionsutkastet som beskrivits ovan inte
utgor slutrapporten avseende detta arbete. Nar OECD fardigstillt sitt arbete skall
slutsatserna av detta implementeras genom andringar i artikel 7 eller kommenta-
rerna till artikel 7 av OECD:s modellavtal. Sittet pa vilket denna implementering
sker kan naturligtvis fa konsekvenser for tolkningen av gallande dubbelbeskatt-
ningsavtal.

Mikael Hall @r verksam som skattejurist vid Ernst & Young.
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