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LINUS JACOBSSON

Dotterbolag som fast driftstalle

| artikeln behandlas frdgan ndr ett dotterbolag utgér ett fast driftstdlle for sitt
moderbolag utifrdn OECD:s modellavtal. Frdgan uppstar eftersom dotterbolag
ska behandlas pa samma sdtt som fristdende bolag trots att det ndrstaendefor-
héllande som finns mellan moderbolag och dotterbolag ger upphov till situationer
som inte dterfinns mellan fristdende bolag. En frdga som sdrskilt behandlas dr hur
ett dotterbolags beroende av moderbolaget pdverkar bedémningen av om ett fast
driftstdlle féreligger.

1 Inledning'

I dag lever vi i en virld dir nationsgrinser och avstand inte lingre spelar lika
stor roll som tidigare. Foretag ir ofta verksamma i flera linder genom dotter-
bolag och filialer. P4 grund av detta ir frigan om ett nirstdende bolag utgér ett
fast driftstille av stor vike for de foretag som verkar i flera stater eller globalt.
Under senare ar har ett antal ritesfall avgjorts som behandlar frigan nir ett
nirstaende bolag utgér ett fast driftstélle. I flera av dessa rittsfall har domsto-
larna gjort en vid tolkning av begreppet fast driftstille vilket utmynnat i att
nirstaende bolag bedémts utgora fasta driftstillen. Vida tolkningar kan gora
det svért for foretag att forutse konsekvenserna av en etablering vilket kan leda
till negativa konsekvenser for virldshandeln genom att féretag viljer bort vissa
typer av etableringar av skatteskal.

Syftet med denna artikel 4r att utreda nir ett dotterbolag utgér ett fast
driftstille for sitt moderbolag. Fragor som sirskilt kommer att behandlas ir
om ett dotterbolag pd grund av sitt beroende av moderbolaget kan utgéra ett
fast driftstélle for moderbolaget, limpligheten av att tillimpa artikel 5 som en
skatteflyktsbestimmelse och vilket neutralitetsbegrepp som bér anvindas samt
om det paverkar beddmningen av den forsta frigan. Inledningsvis kommer
dotterbolag som fasta driftstillen att behandlas utifrén ett neutralitetsperspek-
tiv (avsnitt 2). Direfter kommer huvuddragen i artikel 5 i OECD:s modell-
avtal, hirefter modellavtalet, att beskrivas (avsnitt 3). Vidare kommer det ita-
lienska rattsfallet Philip Morris att behandlas (avsnitt 4). Artikeln behandlar
sedan hur ett dotterbolags beroende av moderbolaget péverkar bedomningen
av om ett fast driftstille foreligger (avsnitt 5). Direfter behandlas artikel 5 som

' T januari 2012 hélls ett seminarium pé denna artikel vid Uppsala universitet. Jag vill tacka
seminariedeltagarna for virdefulla synpunkeer. Jag vill dven tacka professor Mattias Dahlberg
for hans stéd och synpunkter under hela skrivprocessen samt stiftelsen TOR/Skattenyte for
det stipendium jag fick for att skriva min doktorandansékan som utgjort grunden for denna
artikel.
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ett medel att motverka skatteflykt (avsnitt 6). Artikeln avslutas med en sam-
manfattning dir dvergripande slutsatser redovisas (avsnitt 7).

2 Neutralitet och fasta driftstallen

2.1  Allmant om neutralitetsprincipen

Neutralitetsprincipen® inom internationell skatteritt bestdr av flera olika
utgingspunkeer for neutralitet. Den grundliggande utgingspunkten bor dock
vara att skattelagstiftning inte ska styra de skattskyldigas val av till exempel
bolagsform, typ av investering, produkt eller lokalisering. Ett neutralt skatte-
system innebir att bolag och privatpersoner gor sina val huvudsakligen av
andra faktorer dn skattmissiga. Fordelen med detta dr att foretag kommer
att vilja det ekonomiske bista alternativet och inte det skattemissigt bista
alternativet. Ett neutralt skattesystem ir darfor bra samhillsekonomiskt efter-
som bolag som grundar sin verksamhet pa de affirsmissigt bista handlings-
alternativen sannolikt leder till en optimering av verksamhetens ekonomiska
potential. Ett skattesystem som inte dr neutralt kan leda till att foretag vil-
jer en investering med simre férvintad avkastning innan skatt men som pa
grund av gynnsamma skatteregler inda leder till en hégre avkastning efter
skatt. For regleringen rorande dotterbolag som fasta driftstillen innebir detta
att for att neutralitet ska uppritthallas méste nirstdende bolag behandlas pa
samma sitt som fristdende bolag.? Utgdngspunkten for fasta driftstillen ur ett
neutralitetsperspektiv ir dirmed att bedémningen ska géras pa samma sitt for
bade fristiende och nirstdende bolag.

Mot denna bakgrund ir det dirfor viktigt att jimfora de olika synsitten
pa neutralitet vid internationella forhillanden med den grundlidggande idén
bakom neutralitetsprincipen att skattesystemet ska styra de skattskyldigas val
i sa liten utstrickning som mojligt.

2.2  KIN eller KEN?

De tva vanligaste neutralitetsinriktningarna inom internationell beskattning
ir KIN (kapitalimportneutraliter) och KEN (kapitalexportneutralitet). Bada
synsitten har sina foresprikare och det har hitintills inte gatt att enas om vilket
synsitt som bor ha foretride.’ KIN innebir att beskattningen i killstaten ska

2 Neutralitetsprincipen ir s3 omskriven att den i detta format inte kan behandlas heltickande.
Det kan dessutom ifragasittas om det existerar en enhetlig neutralitetsprincip med tanke pa att
neutralitet ges olika innehall i doktrin.

3 Skaar, Arvid, Permanent establishment — Erosion of a tax treaty principle, Kluwer law and
taxation publishers, 1991, s. 541.

4 Ert alternative synsitt dr Capital Ownership Neutrality som utgir fran att skattesystemet inte
ska paverka vem som ir idgare. I huvudsak uppnas dock detta genom att tillimpa KIN. Desai,
Mihir, Taxing Multinationals, Tax Notes International, July 6, 2009, s. 65 ff.

> Se tillexempel Skaar, s.28f. (KIN) och Fleming, Clifton, Peroni, Robert, Shay, Stephen,
Perspectives on the worldwide vs. territorial taxation debate, Tax Notes International, January

42010, s. 75-105 (KEN).
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vara lika oavsett var investeraren har hemvist. KEN innebir istillet att bade
utlindska och inhemska investeringar ska beskattas lika oavsett var inkomsten
ar intjanad. Skillnaden mellan de olika synsitten ar ddrmed om neutralitet
ska uppnas i hemviststaten eller killstaten. Detta innebir av vid KIN ska sta-
ter inte beskatta utlindsk inkomst medan vid KEN maiste utlindsk inkomst
beskattas pa samma sitt som inhemsk. Frigan om neutralitet 4r komplicerad
eftersom bada synsitten har fordelar och nackdelar. Detta avspeglas i modell-
avtalet som innehaller bide KIN och KEN genom att bade exempt (KIN) och
avrikning (KEN) finns med som valbara metoder for att undanréja dubbel-
beskattning. Nir det giller fasta driftstéllen konstaterar Skaar att regleringen
varken &verensstimmer med KIN eller KEN eftersom bada typerna av neu-
tralitet kan uppnis i olika situationer.® Skatteavtalen kan dirfor sigas vara
utformade som en kompromiss mellan de bada principerna.

Fordelarna med KIN ir frimst att bolag som etablerar sig utomlands 4r
foremal for samma beskattning som de inhemska bolagen. Detta leder till att
bolag som verkar pd samma marknad och under liknande férutsittningar har
en liknande konkurrenssituation. Fordelen med detta ir givetvis att det under-
littar utlandsetableringars mojlighet att framgingsrikt konkurrera med andra
bolag i killstaten. Ett annat argument ir att bolaget i killstaten utnyttjar skatte-
finansierade strukturer sisom infrastrukeur, rittsvisende och utbildningssystem
och dirmed bor vara med att betala for detta i enlighet med intresseprincipen.”
Intresseprincipens problem ir dock att det i princip dr omdjligt att berikna
vilken nytta ett skattesubjekt har av till exempel infrastrukeur och rittsvisende.

Den uppenbara nackdelen ir att KIN tillsammans med exempt strider mot
det grundliggande neutralitetsbegreppet eftersom beskattning enbart i kill-
staten i vissa fall kan leda till investeringar i stater med laga skatter i huvudsak
av skatteskil istdllet f6r foretagsekonomiska overviganden. Manga stater har
idag interna skatteflykesbestimmelser och CFC-lagstiftning for att bekdmpa
just detta. Ett system baserat pd KIN kriver en omfattande reglering for att
forhindra skatteflykt och riskerar dirmed att bli komplext. USA utreder méj-
ligheten att 6verga till territorialbeskattning med motiveringen att det skulle
oka skatteintikterna och konkurrenskraften hos amerikanska foretag.® Tanken
ir att nir foretagen inte lingre blir beskattade for utlindsk utdelning kommer
moderbolagen ta hem vinsterna till USA istillet f6r att ha kvar medlen i sina
utlindska bolag. En del av dessa vinster kommer dé sannolikr att investeras i
USA och dirmed 6ka skatteintikterna.

¢ Skaar, s. 30 f.

7 Vogel, Klaus, Worldwide vs. source taxation of income — A review and re-evaluation of argu-
ments (Part II), Intertax 10, 1988, s. 314. Vogel anvinder dock ett annat neutralitetsbegrepp
som han kallar “inter-nations neutrality” men effekten #r snarlik den som uppnas vid kapital-
importneutralitet.

8 Se The President’s Economic Recovery Advisory Board, The Report on Tax Reform Options:
Simplification, Compliance and Corporate Taxation, August 2010, s. 81-94. Se dven Office of
Tax Policy U.S. Department of the Treasury, Approaches to Improve the Competitiveness of
the U.S. Tax System for the 21" Century, December 2007, s. 43-63.
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KEN innebir i motsats till KIN att det inte uppstar ett incitament att for-
ligga etableringar till skatteparadis om det inte finns ekonomiska skal for det.
Detta innebir att den grundliggande neutralitetsprincipen uppritthalls vilket
ir ett vikeigt argument. Dessutom talar skatteférmégeprincipen for ate till-
limpa KEN eftersom ett skattesubjekts skatteformdga inte 4r beroende av var
inkomsterna intjinas.” Trots att skatteforméageprincipen ir vag till sitt innehall
och inte ensam bér ligga till grund fér beskattning far den anses viga tyngre
in intresseprincipen vilket kan anforas som stod for KEN. En aspekt som
talar mot beskattning i hemviststaten ir att de flesta stater sannolike inte 4r
villiga att erbjuda full avrikning och att neutralitet dirmed inte skulle uppnas
vid etableringar i stater med hogre skatt in hemviststaten. Dessutom skulle
dotterbolag med utlindska dgare riskera att fa svirare att konkurrera i stater
med ligre skatt vilket skulle kunna minska utlandsinvesteringar till nackdel
for utvecklingslinder som behover utlindske kapital f6r att bygga upp sin eko-
nomi. En méjlig utveckling om KEN inf6rdes i ett antal ekonomiske viktiga
stater 4r att skattesatserna i virlden skulle harmoniseras eftersom det inte lingre
skulle finnas ndgot incitament att locka utlindska investerare med laga skatter.

Mot bakgrund av det ovan anf6rda anser jag att KEN ir ate foredra. Det
frimsta argumentet for detta dr att neutralitetsprincipens grundtanke bist
uppfylls genom beskattning i hemviststaten. Frigan uppstar dd hur detta kan
tillimpas pa dotterbolag som fast driftstille? Eftersom artikel 5 i modellavtalet
varken ir utformad efter KIN eller KEN framstir det inte som limpligt att
hele ge foretrade dt nigot av synsitten. Det kan dessutom ifrigasittas om
neutralitet verkligen 4r den bista utgangspunkten for fordelning av beskatt-
ningsritt. Sedan 1960-talet har neutralitet dominerat debatten om hur denna
fordelning bor gi till.'° Under dessa 50 r har det dock inte gétt att enas om
vilken typ av neutralitet som bor efterstrivas. Det kan dirfor tyckas vara en
omdjlig uppgift att helt genomféra nigon av dessa principer. Ett mojlige alter-
nativ vore att istillet utga frin att rittvist fordela beskaceningsritten pa et site
som bittre speglar den ckonomiska verkligheten 4n dagens system dir relative
omfattande verksamhet kan undvika ate klassas som ett fast driftstalle.

Frigan dr om de olika synsitten leder till olika resultat i den aktuella situa-
tionen? Vid total KEN blir resultatet att utlindska dotterbolag alltid beskattas
i moderbolagets hemviststat och dirmed behandlas p& samma sitt som fasta
driftstillen. Ett inhemskt dotterbolag hade blivit beskattat och darfér maste
aven utlindska dotterbolag beskattas for att uppna neutralitet. Detta innebir
att KEN kriver en vid tolkning av begreppet fast driftstille eftersom utlindska
verksamheter ska beskattas pa samma sitt som inhemska. I etableringsstaten
blir dotterbolaget sannolike skattskyldig pa grund av hemvist utan tillimpning
av begreppet fast driftstille. Det finns dock situationer dir dotterbolag agerar
som ett fast driftstille dt sitt moderbolag utan att tydligt uppfylla kraven i

9 Se Fleming, Clifton, Peroni, Robert, Shay, Stephen, Fairness in international taxation: The
ability-to-pay case for taxing worldwide income, Florida Tax Review 2001, s. 299-354.
10" Skaar, s. 26.
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modellavtalets artikel 5. I en sadan situation skulle det krivas en vid tolkning
for att uppna KIN.

Det framstir ddrmed som svirt attanféra neutralitet som stod for hur begrep-
pet fast driftstille ska tolkas. KEN kriver en tolkning som ligger klart utanfor
definitionen av vad som utgdr ett fast driftstille. Aven en tolkning enligt KIN
faller utanfér den nuvarande definitionen. Slutsatsen av detta ir att tolkningen
av artikel 5 i modellavtalet varken bor paverkas av KIN eller KEN. Neutralitet
bor dock beaktas vid eventuella forindringar av den nuvarande regleringen.

3 Denrattsliga konstruktionen “fast driftstalle”

3.1  Allmant om fast driftstélle

Det primira syftet med skatteavtal 4r att undvika dubbelbeskattning genom
att fordela beskattningsritten mellan de avtalslutande staterna.!! Tvi del-
syften ir att forhindra skatteflykt samt diskriminering av utlindska bolag.'?
Syftet med fasta driftstillen r enligt kommentaren till OECD:s modellavtal
att ge etableringsstaten en ritt att som Killstat beskatta ett bolag med hemvist
i en annan avtalsslutande stat.' Fasta driftstillen utgor dirmed ett verktyg for
att fordela beskattningsritten mellan de avtalslutande staterna for att undvika
dubbelbeskattning.

Uttrycket fast driftstille definieras i intern ritt i 2 kap. 29 § IL men definie-
ras dven i de skatteavtal som Sverige slutit, i artikel 5 i OECD:s modellavtal
och i artikel 5 i FN:s modellavtal.!¥ Fortsittningsvis kommer endast reglerna
i OECD:s modellavtal att behandlas.

Konstruktionen fast driftstille ir utformat genom vissa definierade kriterier
som nir de ir uppfyllda anses utgora en tillrickligt stark koppling till etable-
ringsstaten att den har ritt att beskatta verksamheten. Beskattningsritten for
en killstat ir dirmed knuten till om ett fast driftstille finns eller inte. Artikel 5
i modellavtalet bestar av sju punkter. I denna artikel kommer i huvudsak dot-
terbolagsregeln (punkt 7) och huvudregeln (punkt 1) att behandlas medan
agentregeln (punkt 5 och 6) behandlas endast for att tolka huvudregeln.
Ovriga bestimmelser kommer inte att behandlas.'®

""" Punke 3 i introduktionsavsnittet i kommentaren till OECD:s modellavtal.

12 Punkr 16 i introduktionsavsnittet i kommentaren till OECD:s modellavtal.

13 Punke 1 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal. Skaar menar dock att syftet
praktiskt har dndrats till att numera undvika killskatt for vissa ekonomiske viktiga niringsgre-
nar, Skaar, s.591. Se dven Avi-Yonah, Reuven, International Tax as International Law, Cam-
bridge University Press, 2007, s. 169 f.

!4 Den svenska definitionen av fast driftstille bygger pa definitionen i OECD:s modellavtal,
prop. 1986/87:30 s. 42.

15 For en utforlig redogérelse av fasta driftstillen se Berthou, Erica, Fast driftstille — utveckling
under de senaste aren, SN 2002, s. 628—644.
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3.2  Huvudregeln

Huvudregeln finns i artikel 5.1 i modellavtalet och av den framgir att med
fast driftstille avses "a fixed place of business through which the business of an
enterprise is wholly or partly carried on”. Av kommentaren till modellavtalet
framgér det att termen “place of business” omfattar lokal, anordning eller
anliggning som anvinds for att bedriva foretagets rorelse.!® Begreppet plats
ir dirmed inte enbart en lokal utan dven maskiner, dataservrar och annat kan
utgdra en plats for affirsverksamhet. Det forutsites dock att det finns en fysisk
enhet av ndgot slag for att en plats f6r affirsverksamhet ska kunna uppsta.
Patent, mjukvara, bankkonton och liknande kan inte ensamt utgéra en plats
for affirsverksamhet.!” Vidare framgir av kommentaren att det inte krivs att
foretaget sjilv 4ger eller hyr "platsen” utan det ér tillrickligt att foretaget har
tillgdng till den.'® Detta innebir att ett moderbolag kan f3 ett "fixed place of
business” genom artt ett antal rum hos dotterbolaget stér till moderbolagets
forfogande. Detta synsitt har bekriftats i bland annat svensk praxis.!®

3.3  Artikel 5.7 - "dotterbolagsregeln”

Av artikel 5.7 i modellavtalet framgar att om ett foretag kontrolleras av eller
kontrollerar ett féretag med hemvist i en annan stat ska inget av foretagen pi
grund av kontrollen i sig utgora ett fast driftstille it det andra. Detta motive-
ras i kommentaren med att det 4r en allmint accepterad princip att existensen
av ett dotterbolag inte i sig innebir att dotterbolaget utgdr ett fast driftstille
for moderbolaget. Detta foljer av att ett dotterbolag utgér ett sjilvstindige
skattesubjekt.?’ Vidare klargor kommentaren att ett dotterbolag kan utgdra
ett fast driftstille om det uppfyller kraven i huvudregeln eller agentregeln.*!

Dotterbolagsregeln kan sammanfattas med att ett moderbolags normala
kontroll i egenskap av 4gare inte ska innebira att dotterbolaget utgér ete fast
driftstille 4t moderbolaget. Frigan uppstar dé vad som utgor normal kontroll
och om ett dotterbolags beroende av sitt moderbolag kan innebira att ett
fast driftstille uppstir. Enligt Skaar bor utgangspunkten vara att ett dotter-
bolag presumeras bedriva sin egen verksamhet och inte moderbolagets.?> Det
kan dock uppsta situationer nir det 4r tveksamt om ett dotterbolag verkligen
bedriver nigon egen verksamhet eller om det i sjilva verket dir moderbolagets
verksamhet som bedrivs. Enligt Le Gall utvecklas rittspraxis i vissa linder
mot att beroende dotterbolag ses som fasta driftstillen fér sina moderbolag.??
Denna fraga kommer att behandlas nedan.

16 Punke 4 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

17" Skaar, s. 121 f.

8 Punkrt 4 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

19 RA 1998 not 229.

20 Punkt 40 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

21 Punkr 41 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

22 Skaar, s. 545.

% Le Gall, Jean Pierre, Can a subsidiary be a permanent establishment of its foreign parent?,
New York University Tax Law Review 06/07,s.212f.
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4  Philip Morris™

Ritesfallet Philip Morris behandlade det italienska bolaget Intertaba som ingick
i tobakskoncernen Philip Morris. Intertaba var det enda bolaget fran koncer-
nen i Italien. Intertaba tillverkade cigarettfilter men utforde dven tjinster t
koncernen i Italien. Dessa tjinster var i huvudsak att évervaka koncernens
licensavtal med det italienska tobaksmonopolet och att medverka vid avtals-
forhandlingar. Italien saknade en intern definition av begreppet fast driftstille
sa fragan bedémdes utifran det aktuella skatteavtalet som var baserat pa artikel
5 i modellavtalet.

Enligt den italienska skattemyndigheten utgjorde Intertaba ett fast drift-
stille 4t ett flertal andra bolag i koncernen. Som stdd for detta anfordes att
Intertaba medverkade vid forhandlingar om licensavtal med det italienska
tobaksmonopolet samt utforde ett flertal tjdnster som lag utanfor det egna
bolagets verksamhet helt for utlindska bolags vinning utan att fi ersittning.
Dessutom menade skattemyndigheten att bolaget och koncernen var organi-
serad i syfte att dolja att ett fast driftstélle fanns i Italien.

Den italienska Hogsta domstolen (Corte Suprema di Cassazione) aterfor-
visade malet eftersom de ansag att underritten inte behandlat frigan korrekt.
Bland annat bedémdes inte koncernens verksamhet som helhet utan endast
de tyska moderbolagets. Dirfor utarbetade domstolen ett antal principer for
tolkningen av begreppet fast driftstille som ligre instanser skulle folja. Dessa
principer var:

— ett bolag med hemvist i Italien kan utgora ett flerfaldige fast driftstille 4t
bolag inom samma koncern som bedriver en gemensam strategi bedémt
mot koncernens hela verksamhet,

— dvervakning av ingdngna avtal kan i princip inte anses utgora verksamhet
av forberedande eller bitridande art,

— medverkan vid avtalsférhandlingar av representanter fran ett inhemske
bolag mellan ett utlindskt bolag och ett italienskt bolag kan innebira att
ett fast driftstille uppstar enligt agentregeln,

— overlatelse att skéta affrstransaktioner till ett inhemskt bolag innebir
att det kan uppsta ett fast driftstille dven om transaktionerna bara rér ett
sarskilt affirsomréde,

— bedémningen av om ett fast driftstille foreligger eller inte ska goras
genom ”substance over form”.

Ritesfallet ger uttryck for att ett dotterbolag som fast driftstille kan uppstd
enligt huvudregeln i modellavtalets artikel 5.1 hos ett flertal nirstiende bolag.
Ritesfallet har gett upphov till internationell debatt angiende de principer
som den italienska Hogsta domstolen utarbetat. Inledningsvis kan det konsta-
teras att skotsel av affirstransaktioner samt évervakande av avtal kan innebéra

24 Corte Suprema di Cassazione, 7 march 2002, n.3368, Ministry of Finance v. Philip Morris
Germany GmbH, 4 International tax law reports 903, 926 (2002), engelsk dversittning.
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att ett fast driftstille uppstir inte kan sigas strida mot modellavtalet. Det som
diremot kan ifrigasittas ir om bedomningen ska goras mot en hel koncern.

Min uppfattning ir att varje enskilt bolag méste bedémas for sig frimst pa
grund av att koncerner vanligtvis inte ir ett skattesubjekt eller juridisk person,
vilket var fallet i Italien, och ddrmed inte omfattas av definitionen av person i
artikel 3 i modellavtalet.?> Dessutom ir det majligt att en koncern ir utspridd
over flera linder och dirmed aktualiseras flera skatteavtal. Att i en sidan situa-
tion gora beddmningen mot en hel koncern skulle kunna leda till att ett bolag
blir ett fast driftstille genom verksamhet som inte omfattas av det tillimpliga
av skatteavtalet. Avslutningsvis kan det konstateras att det finns std i kom-
mentaren fOr att ett “substance over form” perspektiv ska tillimpas pd vissa
delar av agentregeln?® och huvudregeln?’. At tillimpa “substance over form”
generellt pi hela begreppet fast driftstille saknar dock stod i kommentaren
och vore enligt min mening att g f6r langt.

Kommentaren till modellavtalet indrades efter detta rittsfall f6r ace for-
tydliga att det maste ske en separat bedémning for varje bolag i en koncern
och inte en samlad bedémning for flera bolag,?® att ett fast driftstille inte
uppstir om ett bolag utfor tjinster med egen personal och i egna lokaler &t
nirstiende bolag som en del av sin egen affirsverksamhet® samt att endast
nirvaro eller medverkan vid avtalsforhandlingar inte i sig dr tillrickligt for act
ett fast driftstille ska uppstd®. Virt att notera ir att Italien svarade pd dessa
dndringar genom att reservera sig mot dem med hinvisningen att italiensk
ritespraxis ska ha foretride framfor OECD:s stillningstagande i dessa fall.?!
Reservationen visar att det rdder en viss osidkerhet om nir dotterbolag utgdr
ett fast driftstille i ett internationellt perspektiv.>?

5  Dotterbolag som fast driftstalle

5.1  OECD:s modellavtal med kommentar

Inledningsvis kan det konstateras att fraigan om nir ett nirstdende bolag utgor
ett fast driftstille inte besvaras sirskilt utforligt i modellavtalet eller kommen-
taren. | modellavtalets artikel 5.7 anges att faktumet att ett bolag kontrolleras
av eller kontrollerar ett utlindskt bolag inte i sig innebir att ett fast driftstille
uppstar. Av kommentaren framgir att sjilva existensen av ett dotterbolag inte

% Gazzo, Massimiliano, Permanent Establishment through Related Corporations: New Case
Law in Italy and its Impact on Multinational Flows, Bulletin for International Fiscal Docu-
mentation 2003, s. 263.

26 Punke 32.1 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

27 Punkt 4.1 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

28 Punkt 41.1 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

29 Punkt 42 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

30 Punkt 33 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

31 Punkrt 45.10 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

32 Giinther, Oliver-Christoph, Schoueri, Luis Eduardo, The subsidiary as a permanent esta-
blishment, Bulletin for International Taxation, 2 2011, s. 74.
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innebir att dotterbolaget utgor ett fast driftstélle hos moderbolaget.®® Efter-
som forekomsten av ett dotterbolag inte i sig ricker for att ett fast driftstille
ska uppstd innebir detta att den normala kontroll och inflytande som ett
moderbolag i egenskap av dgare har 6ver ett dotterbolag inte kan anses utgora
tillrickliga skil att behandla dotterbolaget som ett fast driftstille. Fragan upp-
star dirmed om kontroll och inflytande som 6verstiger det normala kan leda
till ett fast driftstélle och i sd fall hur beroende ett dotterbolag maste vara av
sitt moderbolag for att ett fast driftstille ska uppsta.

Av artikel 5.5 i modellavtalet framgar det tydligt att ett dotterbolag som
verkar som en beroende agent for sitt moderbolag utgér ett fast driftstille. Nar
det giller huvudregeln ir det inte lika klart. Av kommentaren framgar att ett
bolags affirsverksamhet i huvudsak bedrivs av personer som far ersittning av
bolaget till exempel anstillda eller beroende agenter som far instruktioner frin
bolaget.?* Detta innebir att ett dotterbolag som arbetar utifrdn instruktioner
fran sitt moderbolag kan utgora ett “fixed place of business” for moderbolaget.
Kommentaren fortsitter med att stadga att dessa personers befogenheter gent-
emot utomstiende inte paverkar bedomningen av om ett fast driftstille upp-
star. Avslutningsvis ssmmanfattas det med att det inte spelar nagon roll om en
beroende agent har ritt att sluta avtal om han arbetar pd bolagets "fixed place
of business”.

Slutsatsen av detta ir att det ar méjligt for ett dotterbolag att utgora ett fast
driftstille dc sitt moderbolag enligt huvudregeln i modellavtalets artikel 5.1
forutsatt att dotterbolaget kontrolleras och fir instruktioner av moderbolaget
och att dvriga rekvisit dr uppfyllda.*> Detta besvarar den i inledningen férst
stallda frigan nimligen att kontroll och instruktioner som dverstiger det nor-
mala kan innebira att ett fast driftstille uppstar. Fragan om hur mycket kon-
troll och hur detaljerade instruktioner som krivs for att detta ska ske aterstar
dock att besvara och behandlas i nista avsnitt.

5.2 Dotterbolags beroende av moderbolag

En svarighet vid beddmningen av om ett dotterbolag utgor ett fast driftstille
ar att dra grinsen mellan nir ett moderbolag bedriver sin egen verksamhet
genom dotterbolaget och dotterbolagets egen verksamhet. Som tidigare anférts
bor utgangspunkten vara att ett dotterbolag bedriver sin egen verksamhet.?
Le Gall foreslar att endast uppenbara former av beroende utéver det normala
bor konstituera ett fast driftstille. Vidare menar han att varje bransch maste
bedémas for sig for att kunna avgora vad som ir normalt beroende och vad
som gir utdver det.”” Detta synsitt har fordelen att det endast ir i uppenbara

33 Punkt 40 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.
34 Punket 10 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.
% Le Gall, s. 201 f.

36 Se not 22.

37 Le Gall, s. 205.
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fall som det blir aktuellt med en omklassificering av ett dotterbolag till ett fast
driftstille. Denna 16sning stimmer 6verens med artikel 5.7 i modellavtalet att
sjilva dgandet i sig inte innebir att ett fast driftstille uppstér. Jag delar i huvud-
sak Le Galls uppfattning och anser att som utgingspunkt bor endast klara fall
av beroende leda till att ett fast driftstille anses foreligga. Anledningen till detta
ar att dotterbolag presumeras bedriva sin egen verksamhet trots moderbolagets
kontroll i egenskap av dgare. Det ir svart att faststilla vad som 4r normal kon-
troll i egenskap av dgare och det bor dirfor finnas ett visst spelrum for bolag att
vilja hur de vill organisera sin verksamhet utan att riskera att ett dotterbolag
ses som ett fast driftstille. Om presumtionen enkelt kan brytas riskerar prin-
cipen att dotterbolag ir fristdende fran sina moderbolag att urholkas och bli
betydelselos. For att detta inte ska ske bor endast klara fall av beroende kunna
leda till att ett fast driftstille uppstir enligt huvudregeln.

Avgorande for bedomningen om ett dotterbolag utgér ett fast driftstille
enligt huvudregeln pa grund av beroende gentemot moderbolaget ar vilka
faktorer som visar pd beroende. Viss ledning for detta kan himtas frin kom-
mentaren dir det framgdr att ett bolag bedriver sin affirsverksamhet i huvudsak
genom personer som fér instruktioner frin bolaget och fir betalt samt har vad
som kan liknas vid ett anstillningsférhillande gentemot bolaget.® Dessutom
finns i kommentaren tydligare rikdlinjer fér bedémning av vad som ir en
beroende agent. Aven om dessa riktlinjer ror agentregeln bor de kunna dill-
limpas eftersom det ror sig om samma begrepp i samma artikel och att det
aktuella avsnittet i kommentaren uttryckligen hanfér personer som inte ir
anstillda till kategorin beroende agenter. Dessutom menar Vogel att det krivs
ettanstillningsliknande férhéillande for att en agent ska ses som beroende vilket
talar for att det i princip 4r samma bedomning av beroende som ska goras i
huvudregeln och agentregeln.?® For att avgora om en agent ir beroende ska
bade rittsliga och ekonomiska aspekter beaktas. Agenten ska inte heller verka
inom sin normala affirsverksamhet for att riknas som beroende. Bedomningen
ir en helhetsbedomning dir samtliga relevanta faktorer beaktas. Sirskilt viktiga
faktorer som anges ir ekonomisk risk, antal uppdragstagare samt detaljerade
instruktioner och kontroll.%°

Ur detta kan tva huvudsakliga faktorer brytas ut, namligen dels instruktio-
ner och kontroll, dels ekonomisk risk. Vad giller instruktioner maste det vara
frigan om relativt omfattande och detaljerade instruktioner for att dotterbo-
laget ska kunna anses beroende. Aven att befattningshavare i dotterbolaget ir
understillda eller rapporteringsskyldiga till moderbolaget 4r nagot som bor
beaktas. Mer generella riktlinjer och policybeslut bor inte beaktas eftersom det
far anses ligga inom #4garens normala kontroll.

38 Punke 10 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.

¥ Vogel, Klaus, Klaus Vogel on double taxation conventions, Kluwer law international, 1997,
third edition, article 5, marginal nr 169.

4 Punkt 38 och 38.6 i kommentaren till artikel 5 i OECD:s modellavtal.
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Hos vem den ekonomiska risken ir placerad utgdr en tydlig indikation pa
om ett dotterbolag 4r beroende eller inte. Ekonomisk risk som bedémnings-
punkt finns med bdde i huvudregeln (i form av anstillningsliknande forhal-
landen) och agentregeln. Ett anstillningsférhallande kan karakteriseras pa sa
sitt att arbetstagaren utfor arbete enligt arbetsgivarens instruktioner. For detta
erhaller arbetstagaren ersittning medan arbetsgivaren bir den ekonomiska
risken och erhaller eventuella vinster.

Ett intressant avgdrande ir det indiska rittsfallet Rolls Royce?! dir det brit-
tiska moderbolaget Rolls Royce Plc ansdgs ha ett fast driftstille i Indien genom
sitt brittiska dotterbolags, Rolls Royce India Limited, kontor dir. Rolls Royce
Plc ansags ha ett fast driftstille enligt huvudregeln och agentregeln. Dotter-
bolaget utforde servicetjinster &t moderbolaget pa ”cost plus” basis. Domstolen
ansdg att dotterbolaget var helt beroende av moderbolaget pé grund av att
dotterbolaget arbetade uteslutande it moderbolaget och att anstillda i dotter-
bolaget funktionsmissigt var understillda delar av moderbolaget.

I der franska ritesfallet Interhome®? kunde ett franskt dotterbolag inte ses
som oberoende agent till sitt schweiziska moderbolag trots att bolaget inte ver-
kade utanfor sitt normala affirsomride. Det avgérande var att bolaget arbe-
tade uteslutande for sitt moderbolag utifran ett avtal med moderbolaget och
att ersttningen inte tickte bolagets kostnader utan moderbolaget skot regel-
bundet till kapital for att ticka forlusterna. En jimforelse kan hir goras med
FN:s modellavtal dir artikel 5.7 stadgar att en agent inte 4r oberoende om
agenten uteslutande eller nistan uteslutande arbetar fér ett bolag och transak-
tionerna dem emellan inte sker pa armlingds avstind. En avgérande fakeor for
beroende har séledes i princip bedomts i enlighet med FN:s modellavtal trots
att det aktuella avtalet dr baserat pA OECD:s modellavtal.

Sammantaget kan det sigas att dotterbolag kan utgora fasta driftstillen pé
grund av sitt beroende av moderbolaget. Beddmningen av beroende ir en
helhetsbeddmning dir sirskilt moderbolagets ritt att styra 6ver dotterbola-
gets verksamhet genom instruktioner och det ekonomiska férhallandet mellan
bolagen ska beaktas. I tva av de ovan berorda rittsfallen ges det faktum att
dotterbolaget uteslutande arbetar 4t moderbolaget stor betydelse.** En annan
gemensam nimnare mellan de tre ritesfallen dr att samdiga ror uppligg i syfte
attdet utlindska moderbolaget ska bedriva en stor del av sin verksamhet genom
ett dotterbolag utan att ett fast driftstille uppstir. Dessutom sker transaktio-
nerna mellan bolagen inte pA marknadsmaissiga grunder. Det ror sig med andra
ord om uppligg i syfte att Sverfora vinsterna frin killstaten till moderbolagets
hemviststat. Enligt min uppfattning dr detta det avgorande skilet till ace doteer-

41" Delhi income tax appellate tribunal, 26 October 2007, Rolls Royce Plc v. Deputy director
of income tax, ITAT Nos. 1496 — 1501/Del.

42 Conseil d’Erar, June 20 2003, RJF 10/03, No. 1147, 5 International tax law reports 1023
(2002), engelsk éversitening.

4 Jamfor Skaar, s. 531 f.
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bolag ses som fasta driftstillen. Slutsatsen av detta ir att det krivs bade ett stort
inflytande genom instruktioner och att vinster 6verfors fran killstaten f6r att
ett moderbolag ska riskera att f ett fast driftstille hos sitt dotterbolag.®

6  Fast driftstdlle som allman skatteflyktsbestammelse

Jag har ovan konstaterat att det 4r majligt att dotterbolag som ir beroende av
sitt moderbolag utgor ett fast driftstille for moderbolaget. Att det dr princi-
piellt mojligt innebdr dock inte automatiske ate det 4r lamplige utifrdn syftet
med skatteavtal och allminna principer for internationell beskattning. I de tre
granskade ritesfallen dr det killstaten som ifrigasatt om dotterbolagen verkli-
gen ir oberoende gentemot moderbolagen eller om de ska ses som fasta drift-
stillen. Syftet med detta ir att kunna beskatta de inkomster som anses hirrora
frin killstaten men som genom olika skatteuppligg Sverfors till moderbola-
get. Det dr med andra ord friga om att anvinda reglerna om fast driftstille i
syfte att bekimpa skatteflyke.®®

Som angetts ovan kan det sigas att skatteavtal férutom att undanréja dub-
belbeskattning dven syftar till att férhindra skatteflyke. I bade Rolls Royce och
Philip Morris gér domstolarna en relativt vid tolkning av vad som utgor ett
fast driftstille. Kan en vid tolkning av vad som utgér ett fast driftstille racefar-
digas pd grund av avtalets delsyfte att forhindra skatteflykt? Dahlberg ar skep-
tisk till detta och menar att dvergripande syften inte kan paverka tolkningen
av enskilda artiklar om inte syftet framgir av den aktuella artikelns utform-
ning.%® Dessutom anses av vissa syftet med skatteavtal och fasta drifestillen
vara att undvika killskatt vilket i s3 fall skulle tala for en restriktiv tolkning.’
Med tanke pa forutsebarhet och rittssikerhet delar jag uppfattningen att 6ver-
gripande syften med skatteavtal maste komma till uttryck i den aktuella arti-
keln for att sirskilt beakras.

Av kommentaren till modellavtalet framgar att fordelar med skatteavtal inte
behover utstrickas till situationer som utgdr ett missbruk av avtalet.*® Med
missbruk avses uppligg som syftar till atc uppna skatteférdelar som strider mot
den akruella bestimmelsens syfte.”’ Vad giller artikel 5 i modellavtalet fordelar
den beskattningsritten mellan killstat och hemviststat och 4r utformad som
en teknisk beskrivning f6r vad som utgor ett fast driftstille. At organisera sig
s att ett fast driftstille inte uppstar ir svért att se som missbruk av bestim-
melsen eftersom den nédvindiga kopplingen for beskattning i killstaten dir-

4 Se dven Kammarritten i Stockholm malnummer 7453-02 for exempel nir motsvarande
resonemang anvints av svensk domstol.

4 Se Skaar, s. 554.

4 Dahlberg, Mattias, Svensk skatreavralspolitik och utlindska basbolag, lustus forlag, 2000,
s. 194f.

47 Se not 13.

48 Se punkt 9.4 i kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal.

4 Se punkt 9.5 i kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal.
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med inte ir uppfylld. Det finns dock stod i kommentaren for att anligga ett
skatteflyktsperspektiv pd bestimmelsen eftersom “substance over form” i vissa
fall ska tillimpas. Detta synsitt 4r tydligast uttrycke i samband med ritten att
sluta bindande avtal. Att det 4r sd beror sannolikt pa att det i dessa fall annars
skulle vara vildigt enkelt att helt kringgd bestimmelsen genom att separera den
juridiska ritten att teckna avtal frin agenten.’® Att diremot tillimpa "substance
over form” generellt pd hela begreppet fast driftstille vore att ga for langt enligt
gillande ritt.

Eftersom det inte 4r limpligt att tillimpa artikel 5 i modellavtalet som en
allmin skatteflyktsbestimmelse uppstar frigan om artikeln bor forindras sa
att en sadan tillimpning ir mojlig. Fordelarna med den nuvarande bestim-
melsen ir att den ir relativt tydlig vilket skapar férutsebarhet for de bolag som
overviger utlandsetableringar. Den uppenbara nackdelen med bestimmelsen
ar att den i huvudsak tar hinsyn till objektivt iakttagbara omstindigheter.
Detta innebir att bestimmelsen enkelt kan kringgis genom att organisera sin
verksamhet pa sd vis att ndgot av rekvisiten i huvudregeln inte 4r uppfyllt. Som
visats genom de ovan nimnda rittsfallen 4r ett sidant resultat méjligt trots en
omfattande verksamhet i killstaten. Att tillimpa huvudregeln for att motverka
skatteflykt innebir dock att forutsebarheten kan komma att minska. Det kan
ocksd tinkas att skatteavtalets huvudsyfte att undanréja dubbelbeskattning
paverkas negativt eftersom en generell bestimmelse sannolikt leder till storre
skillnader i tolkning mellan stater. I en sidan situation skulle hemviststaten
kunna vigra att undanréja dubbelbeskattningen med hinvisning till att inget
fast driftstille finns och séledes ingen beskattningsritt for killstaten.

Kemmeren har en alternativ 16sning pa hur beskattningsritten ska fordelas
mellan hemviststat och killstat som han kallar "principle of origin”. Enligt
denna princip bér begreppet fast driftstille tas bort och istillet bor killstaten
fa beskattningsritt om en “substantial entrepreneurial activity in itself forms
an essential and significant part of the activity of the enterprise as a whole”.>!
Med detta forslag skulle bedémningen bli mer generell med hinsyn till det
enskilda fallet. Kemmeren menar dock att det kan bli nédvindigt av praktiska
skil att precisera definitionen kvantitativt frimst nir det giller antal dagar och
del av omsittningen. Detta innebir att en dvergang till "principle of origin”
inte skulle 16sa det aktuella problemet eftersom det fortfarande skulle vara
méjligt att organisera sig pa sd sitt att de kvantitativa kraven inte uppfylls och
dirmed undgé beskattning i killstaten. Sammantaget innebir detta att det
varken ir limpligt eller méjligt att utforma en generell bestimmelse baserad
pa en helhetsbedomning utan att forutsebarheten blir forsimrad. At tillimpa
begreppet fast driftstille som en generell skatteflyktsbestimmelse framstar
dirmed som olimpligt. Det finns dock ett berittigat intresse for killstaten
att motverka skatteflykt. En bittre 16sning for att uppnd detta syfte vore att

50 Se punkt 9.6 i kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal.
5! Kemmeren, Eric C.C.M, Principle of origin in tax conventions — A rethinking of models,
Pijnenburg, 2001, s. 329-332.
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fortydliga kommentaren och eventuellt utvidga nir ett dotterbolag utgér ett
fast driftstille. En sidan forandring skulle oka forutsebarheten och leda till en
likriktning av tillimpningen i olika stater.

7  Avslutande synpunkter

Sammanfattningsvis anser jag att OECD:s modellavtal ger utrymme for att
klassificera ett beroende dotterbolag som ett fast driftstille for moderbolaget
enligt huvudregeln i modellavtalets artikel 5.1 forutsatt att Gvriga rekvisit ar
uppfyllda. Det finns en tendens hos en del stater att i storre utstrickning dn
tidigare se dotterbolag som fasta driftstillen pd grund av beroende. Bedom-
ningen av om ett bolag ir beroende bor ske genom en helhetsbedomning dir
sarskilt kontroll genom instruktioner och det ekonomiska férhallandet mellan
bolagen beaktas. I nuldget [6per moderbolag som utévar stor kontroll Gver sitt
dotterbolag och 6verfor vinster genom transaktioner som inte ir marknads-
missiga en risk att fa ett fast driftstélle hos dotterbolaget. Om denna utveck-
ling fortsitter och sprider sig till fler stater finns en risk att begreppet fast
driftstille urholkas och blir innehallslost. En sadan utveckling vore olycklig
eftersom en av skatteavtalens storsta fordelar ir att det skapar forutsebarhet
for de skattskyldiga. En utveckling mot att tillimpa begreppet fast driftstille
som en generell skatteflyktsbestimmelse dr darfor inte onskvirt. Istdllet bor
kommentaren fortydligas s att det tydligare framgar nir ett dotterbolag utgéor
ett fast driftstalle.

Nir det dessutom pégar en debatt om ett skattesystem ska vara baserat pa
"worldwide” eller territoriell beskattning ar det mojligt att hela konceptet med
fasta driftstillen i framtiden kommer att behéva forindras.>> Hur en sidan
forindring kan komma att se ut 4r svirt att siga i dagslaget men klart ir att
ménga kapitalimporterande staters ekonomi och situation har frindrats och
att dessa stater mer och mer kommer att utmana den ridande ordningen i
syfte att 6ka sina skatteintikter. Med tanke pd att OECD:s modellavtal i stora
drag dr utformat i enlighet med vistvirldens 6nskningar i en virld som sig
annorlunda ut 4r det sannolikt att konflikter angiende skatteavtal kommer att
oka tills ett avtal som 4r mer rittvist och bittre speglar dagens férhillanden
har utvecklats.

Linus Jacobsson dr jurist och verksam som gdstldrare vid Juridiska institutionen,
Uppsala universitet.

52 Fleming, Peroni, Shay, Perspectives on the worldwide vs. territorial taxation debate, Tax
Notes International, January 4 2010, s. 75-105.
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