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8 Tolkning och tillimpning
av skatteavtal m.m.

OECD:s modell for skatteavtal betrdffande inkomst och
formogenhet; januari 2003.

Sveriges skatteavtal; se forteckning i Skatteverkets Skatte- och
taxeringsforfattningar.

8.1 Inledning

Enligt 2 kap. 35 § IL avses med skatteavtal ett sddant avtal for
undvikande av dubbelbeskattning pa inkomst och, i fore-
kommande fall, pad formdgenhet som ingétts av Sverige med en
annan stat eller utldndsk jurisdiktion, om inte annat anges eller
framgar av sammanhanget.

Som framgar av definitionen ovan &r ett skatteavtal ett avtal som
ingatts mellan Sverige och en annan stat (eller jurisdiktion).
Denna bestdmmelse infordes i IL (se SFS 2004:985) med
anledning av lag (2004:982) om avtal mellan Sveriges Exportrad
och Taipeis delegation i Sverige betrdffande skatter pa inkomst.
Detta avtal dr — som redan framgar av lagens namn — inte att avtal
mellan tva stater utan mellan Exportradet och Taipeis delegation i
Sverige. 1 prop. 2004/05:12 s. 48 sidgs bla. foljande om
bakgrunden till att denna definition infordes i IL.

I lagstiftningsdrendet har en genomgéng gjorts av samtliga
paragrafer i IL dér ordet “skatteavtal” forekommer. Skatte-
verket har som ovan ndmnts pekat pad nagra sddana. Det
finns ytterligare paragrafer som aktualiseras.

Som exempel kan nidmnas 3 kap. 9 § andra stycket IL (den
s.k. ettirsregeln). Dar foreskrivs att skattefrihet for en
obegrinsat skattskyldig fysisk person foreligger for 16n som
uppbérs pa grund av anstéllning utomlands om vistelsen dar
varar 1 minst ett r i samma land dven om inkomsten inte
beskattas i verksamhetslandet t.ex. pd grund av “annat avtal
an skatteavtal”. Syftet med denna regel ar att om en inkomst
i utlandet ar skattefri dar pa grund av ett skatteavtal med
Sverige s skall inkomsten inte dessutom bli skattefri i
Sverige med stod av ettarsregeln. Den typ av bestimmelser i
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Prop. 2004/05:12
s. 61

Syftet med
skatteavtal

skatteavtal som har foranlett utformningen av 3 kap. 9§
andra stycket IL dr vissa skattefriheter (exempt) for obe-
gransat skattskyldiga nér det géller t.ex. professorer, andra
larare och studenter som forekommer i ett antal skatteavtal. |
det aktuella avtalet saknas denna typ av regler. Det finns
dérfor ingen anledning att jamstilla ifrdgavarande avtal med
ett skatteavtal som anges i 3 kap. 9 § andra stycket IL.

Efter genomgangen av de aktuella paragraferna i IL anser
regeringen att det inte finns ndgon anledning att anse att det
ifrdgavarande avtalet dr ett skatteavtal” i IL:s mening. Om
det i framtiden skulle uppsté ett behov av att jamstélla detta
avtal med ett “skatteavtal” i ndgon paragraf i IL finns alltid
mojligheten att aterkomma till denna fraga. For att gora
regleringen tydligare i detta avseende foreslas emellertid att
en definition infors som uttryckligen stadgar att med ett
skatteavtal avses, om inte annat anges eller framgar av
sammanhanget, ett avtal som Sverige — dvs. staten — har
ingatt. Denna definition foreslads inférd i en ny paragraf,
2 kap. 35 § IL.

I forfattningskommentaren (prop. s. 61) sdgs vidare foljande
angdende den i 2 kap. 35 § IL intagna definitionen av uttrycket
skatteavtal.

Paragrafen dr ny och infors for att tydliggora att avtalet
mellan Exportrddet och Taipeis delegation i Sverige inte &r
ett skatteavtal i IL:s mening. Den nya paragrafen gor det
alltsd klart att bestimmelser i IL som innehdller termen
skatteavtal inte dger tillimpning pa det nu aktuella avtalet
sévida inte annat anges eller framgar av sammanhanget.

Skatteavtalen har framst till syfte att undvika dubbelbeskattning
och forhindra skatteflykt. Ett annat fran svensk synpunkt viktigt
syfte med avtalen &r att uppmuntra investeringar mellan de
avtalsslutande staterna. Detta sker oftast genom att staterna
Omsesidigt avstar fran skatteansprak genom att i avtalen fore-
skriva l4ga kéllskatter pa utdelning, rdnta och royalty samt att
undanta vissa inkomster fran beskattning. For att uppmuntra till
investeringar i utvecklingsldnder erbjuder skatteavtalen med
sadana stater regelméssigt mojligheter att genom matching credit
eller matching exemptbestimmelser, under vissa forutsittningar,
utnyttja s.k. tax incentives.

OECD gor i p. 7 i kommentarerna till artikel 1 i modellavtalet
vissa generella uttalanden om syftet med skatteavtal.

Syftet med dubbelbeskattningsavtal ar att fraimja utbytet av varor
och tjanster, kapitalrorelser och arbetskraftens rorlighet genom att
undanrdja internationell dubbelbeskattning. Avtalen far emeller-
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tid inte underlétta skatteundandragande eller skatteflykt. Skatt-
skyldiga har visserligen mojlighet, bortsett fran dubbelbeskatt-
ningsavtal, att utnyttja skillnaderna i skattenivder mellan stater
och de skatteformaner som de olika staters skattelagstiftning er-
bjuder, men det ankommer pa staterna i fraga att i inhemsk lag-
stiftning infora bestimmelser for att motverka eventuella kring-
gangsmandvrer. Dessa stater kommer d& att i sina bilaterala
dubbelbeskattningsavtal vilja behélla rétten att tillimpa de
bestdimmelser av detta slag som finns i inhemsk lagstiftning.

Genom bestdmmelserna i skatteavtalen fordelas beskattningsrétten
pa ett skiligt sétt mellan de avtalsslutande staterna och dirigenom
underldttas — sdsom anforts i kommentarerna till OECD:s
modellavtal — utbytet av varor, tjdnster och kapital. Andra och lika
viktiga syften med skatteavtalen dr att utoka samarbetet mellan
skatteadministrationerna i de avtalsslutande staterna for att genom
utbyte av information dstadkomma en samordnad tillimpning av
avtalen och forhindra skatteflykt. Dessa senare syften tillgodoses
ocksa genom sirskilda handridckningsavtal.

OECD har beslutat att modellavtalet ska revideras kontinuerligt.
De senaste dndringarna hdrrdr fran januari ar 2003 och en ny
uppdatering planeras ske under &r 2005. Bestimmelserna i resp.
artikel kommenteras i detta kapitel ur svensk synvinkel, dvs.
samspelet mellan avtalsbestimmelserna och svensk intern rétt.

8.2 Skatteavtalens inkorporering med svensk
ratt m.m.

Det finns inga speciella bestimmelser om hur internationella
konventioner ska inforlivas med svensk rétt. [ praktiken
godkinns skatteavtalen av riksdagen efter proposition och infor-
livas i1 svensk skattelag genom en lag om dubbelbeskattnings-
avtal. Detta innebédr att den autentiska avtalstexten blir direkt
tillimplig som svensk lag. Detta framgar ocksd klart av 1§ i
aktuell lag om dubbelbeskattningsavtal.

Att skatteavtalets bestimmelser bara &r tillimpliga i den man de
begransar den skattskyldighet i Sverige som annars skulle
foreligga anges vanligtvis i resp. inkorporationslags 2 §. Skatte-
avtalen ger saledes aldrig Sverige en beskattningsritt som inte
redan foreligger enligt bestimmelserna i intern svensk ritt, t.ex.
IL, KupL, SINK, A-SINK och SFL. Har Sverige genom avtal
erhéllit en rétt att beskatta en viss inkomst som é&r skattefri enligt
svenska interna bestdmmelser far en sadan rétt, som ovan namnts,
inte utnyttjas. I vissa andra stater kan dock ett skatteavtal utvidga
beskattningsritten.
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Tillimpnings-
tidpunkt

Historik

OECD:s
medlemsstater

Med hinsyn till att det vid den tidpunkt di lagen om dubbel-
beskattningsavtal antas av riksdagen normalt inte &r mojligt att
avgora vid vilken tidpunkt avtalet kommer att tridda i kraft,
foreskrivs 1 ikrafttridandebestimmelserna att lagen ska trida i
kraft den dag regeringen bestimmer. Sa snart avtalet tritt i kraft,
genom ratifikation eller notvéxling, utfirdar regeringen en
forordning med bestimmelser som reglerar fran vilken tidpunkt
det aktuella avtalet ska tillimpas.

8.3 OECD och dess modellavtal

Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling
(OECD) har sin upprinnelse i OEEC, som bildades &r 1948 for att
administrera Marshallplanen. D& behovet av samarbete kvarstod
nér denna stddinsats avslutades grundades ar 1961 OECD av 20
I-lander. OECD ér en Paris-baserad mellanstatlig organisation i
vilken foljande 30 stater f.n. &r medlemmar (inom parentes anges
nér ratifikationsinstrumentet deponerades):

— Amerikas Forenta Stater (12 april 1961),
— Australien (7 juni 1971),

— Belgien (13 september 1961),

— Danmark (30 maj 1961),

— Finland (28 januari 1969),

— Frankrike (7 augusti 1961),

— Grekland (27 september 1961),

— Irland (17 augusti 1961),

— Island (5 juni 1961),

— Italien (29 mars 1962),

— Japan (28 april 1964),

— Kanada (10 april 1961),

— Korea (12 december 1996),

— Luxemburg (7 december 1961),

— Mexiko (18 maj 1994),

— Nederldnderna (13 november 1961),
— Norge (4 juli 1961),

— Nya Zeeland (29 maj 1973),

— Polen (22 november 1996),

— Portugal (4 augusti 1961),

— Schweiz (28 september 1961),

— Slovakien 14 december 2000),

— Spanien (3 augusti 1961),

— Storbritannien och Nordirland (2 maj 1961),
— Sverige (28 september 1961),

— Tjeckien (21 december 1995),

— Turkiet (2 augusti 1961),

— Tyskland (27 september 1961),
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— Ungern (7 maj 1996), och
— Osterrike (29 september 1961).

OECD:s huvudsakliga mal dr att genom analys och utbyte av
erfarenheter stimulera till ladngsiktig ekonomisk tillvixt och
sysselséttning samt en vidgad vérldshandel.

Arbetet i OECD o6vervakas av ett rdd (the Council) som &r
sammansatt av deltagare fran alla medlemsstater. Verksamheten
forestds av en generalsekreterare och fyra stéllforetrddande
generalsekreterare. Arbetet inom OECD, som ofta publiceras,
bygger pé diskussioner mellan medlemsstaterna, vilka sidnder
flera tusen experter och policymakers per ar for att delta i méten i
sarskilda kommittéer och grupper inom &ver 200 olika
amnesomraden, bl.a. skatteomradet.

Inom skatteomradet finns en skattekommitt¢ (Committee on
Fiscal Affairs; CFA), fyra permanenta arbetsgrupper (Working
Parties; WP:s) samt ett antal sdrskilda projektgrupper. De fyra
permanenta arbetsgrupperna och deras arbetsomraden ér:

—  WPI1; OECD:s modellavtal m.m.,

—  WP2; skattepolitikens sociala och ekonomiska effekter,
—  WP6; beskattning av multinationella foretag, samt

—  WPS; skatteflykt och skatteundandragande.

WP1:s huvuduppgift ér att 1opande se 6ver OECD:s modell for
skatteavtal betrdffande inkomst och formdgenhet, det s.k.
modellavtalet. Fragor som for nirvarande ar foremal for WP1:s
granskning dr bl.a. fast driftstillebegreppet, bestimmelserna om
pension och avdragsrétt for pensionspremier samt anstilldas
aktieoptioner. Arbetsgruppen ser dven pa frigan om kommen-
tarernas stillning som tolkningsinstrument. WPI har ocksa regel-
bundna sammantridffanden med icke-medlemsstater for att
diskutera avtalsfragor och tolkningar av modellavtalets bestim-
melser. Skatteverket deltar i arbetet i denna arbetsgrupp.

WP2 sammanstéller den skattestatistik som OECD publicerar.
Statistiken avser bl.a. genomsnittlig skatteborda, skattens andel
av BNP och skatteintdkternas fordelning pa olika skatter. WP2
analyserar skattebehandlingen av inkomst fran utlandsk killa och
ska undersoka olika staters CFC-lagstiftning. P4 denna arbets-
grupp ligger ocksa att undersdka hur gransdverskridande transak-
tioner i pensions- och investeringsfonder samt forsakringsbolag
behandlas i skattehdnseende.
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WPé6

WP8

Projektgrupper

WP6:s verksamhet dr framst inriktad pa internprissittnings-
fragor. Gruppen arbetar 16pande med att utveckla och se dver
OECD:s riktlinjer pa omradet och hur de tillimpas av medlems-
staterna. Vidare pagar arbete med att utréna om riktlinjerna kan
anvindas dven pa mellanhavanden som ror foretags huvudkontor
och dess fasta driftstdllen. Arbetsgruppen dgnar sig ocksé at att
bedoma de skattemissiga konsekvenserna mellan foretag i
intressegemenskap dé ett av foretagen stiller ut optioner till
anstdllda i andra koncernforetag. Skatteverket deltar i arbetet i
denna arbetsgrupp.

WP8 arbetar med informationsutbyte. For att underlétta
informationsutbytet stater emellan har man inom WP8 utformat
gemensamma formuldr och utbyter erfarenheter rdrande
databaserat informationsutbyte. Arbetsgruppen tittar ocksa, i
anslutning till ett projekt om s.k. tax competition (se nedan), pa
banksekretess. Skatteverket deltar i arbetet i denna arbetsgrupp.

Arbetet 1 skattekommittén sker ocksa i sérskilda projektgrupper.
En sadan projektgrupp, the Forum on Harmful Tax Practices,
behandlar frdgor rorande s.k. tax competition, dvs. det
forhallandet att skatter ibland anvdnds pé ett konkurrens-
snedvridande sétt. Denna projektgrupp arbetar med att kartligga
och att motverka “illojal” skattekonkurrens och har ldmnat flera
rapporter, bl.a. Harmful Tax Competition, an Emerging Global
Issue (1998) och Towards Global Tax Co-operation (2000).
Skatteverket deltar i arbetet i denna projektgrupp. Arbetet har
inriktats pa att:

— identifiera de faktorer som kéinnetecknar dessa formanliga
skatteregimer,

— utarbeta forslag till atgérder mot dessa forménliga regimer,

— identifiera, analysera och foresld atgirder mot regimer av
detta slag som &r svéra att genomlysa, samt

— ta fram forslag om hur icke-medlemsstater ska behandlas i
detta sammanhang.

En annan projektgrupp dgnar sig at nya finansiella instrument och
ddrmed sammanhdngande transaktioner. Denna projektgrupp har
kommit med tva rapporter, en angdende den globala handeln
med nya finansiella instrument och en om de skattepolitiska
effekterna av transaktioner med nya finansiella instrument.

Bland de nya projekt som bedrivs kan hir ndmnas ett avseende
”Strategic management issues”. Inom detta projekt ska man
studera skatteadministrativa effektivitetshdjande atgirder. Syftet
ar att mota en framtid med reducerade resurser och dkade krav pa
skatteadministrationen. Ett annat projekt ror skatter och kom-
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munikationsrevolutionen. Arbete i sistndimnda projekt har inletts
med rapporter fran bl.a. WP1 och WPS8. Inom detta projekt
behandlas bl.a. frdgor som fast driftstdllebegreppet vid
elektronisk handel.

Avslutningsvis ska ndmnas att OECD:s arbete pa skatteomradet
ocksd omfattar icke-medlemsstater. Syftet med detta arbete &r att
framja fritt utbyte av kapital, varor, tjanster och teknologi. Pa det
skattepolitiska omradet innebdr detta att undvika orittvis skatte-
konkurrens, samt att sdkerstdlla en godtagbar skattebehandling av
investeringar och en rittvis fordelning av skatteinkomsterna. For
att uppna sina syften strivar OECD efter att de internationella
skatteregler som utvecklats inom CFA kommer till anvindning
vid tolkning av skatteavtal, i internprisséttningsfragor samt i
fridga om informationsutbyte och andra samarbetsmetoder for att
bekdmpa internationell skatteflykt och skatteundandragande.

OECD har en hemsida (http://www.oecd.org/home) pa Internet
pa vilken bl.a. pressmeddelanden samt uppgifter om OECD:s alla
aktiviteter finns att tillgd. Information om skattekommitténs
arbete finns pa OECD:s hemsida under ”By Department”,
"DAF”.

8.3.1 Allmint om OECD:s modellavtal

Inledningen till OECD:s modellavtal innefattar en historisk
bakgrund och en allmin presentation av modellen. Dessa delar
har uppdaterats med hanvisningar till det arbete som har utforts
efter ar 1977. Vidare har de punkter reviderats som behandlar
OECD:s skattekommittés instdllning till de tolkningsfragor som
uppkommer genom de gjorda &ndringarna i artiklarna och i
kommentarerna.

Fa dndringar har gjorts i modellavtalets artiklar vilket aterspeglar
den forsiktighet som iakttas av kommittén nér det géller att &ndra
den modell som har f6ljts i s stor utstrackning i géllande avtal.

I 1977 ars modellavtal var den foreslagna titeln for bilaterala
avtal, Avtal mellan (stat A) och (stat B) for undvikande av
dubbelbeskattning betriffande skatter pa inkomst och pa
formogenhet. De flesta stater har i praktiken anvint olika titlar
vilka hinvisat bade till undvikande av dubbelbeskattning och
forhindrande av skatteflykt. Efter att ha konstaterat detta och att
modellavtalet ocksd behandlar non-diskriminering (vilket varken
innefattas i undvikande av dubbelbeskattning eller forhindrande
av skatteflykt) bestimde kommittén sig for den mer “neutrala”
titeln Avtal mellan (stat A) och (stat B) betrdffande skatter pa
inkomst och pd formogenhet men angav i en fotnot att det inte
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foreligger nagot hinder for medlemsstaterna att, enligt utbredd
praxis, i titeln ta in en hénvisning till antingen dubbelbeskattning
eller sévil dubbelbeskattning som forhindrande av skatteflykt.

8.3.2 Avtalets tillimpningsomrade
Artikel 1
Personer pa vilka avtalet tillimpas

Detta avtal tillimpas pé personer som har hemvist i en avtalsslutande
stat eller i bada avtalsslutande staterna.

Artikel 1 anger att avtalet &r tillimpligt pa personer, savél fysiska
som juridiska, som har hemvist i nagon av de avtalsslutande
staterna. Vad som vid tillimpningen av avtalet avses med person
framgar av definitionen i artikel 3 p. 1 a. Om en person anses ha
hemvist i en avtalsslutande stat bestims med utgangspunkt i
definitionen av begreppet person med hemvist i artikel 4. Dessa
bestimmelser innebér att avtalet &r tillimpligt pa fysisk person
samt bolag etc. som enligt intern lagstiftning i en avtalsslutande
stat &r obegrinsat skattskyldig dir pad grund av hemvist,
bosittning, plats for foretagsledning eller annan liknande
omstindighet (se RA 1987 ref. 97, RA 1987 ref. 162 och RA
1996 ref. 38, prop. 1991/92:11 om dubbelbeskattningsavtal med
Barbados s. 36 och prop. 1995/96:121 om vissa bestimmelser om
tillimpningen av dubbelbeskattningsavtal s. 16 ff.).

Fragan om handelsbolags och andra deldgarbeskattade juridiska
personers forhéllande till skatteavtal behandlas nedan under
artikel 4.

Enbart det forhéllandet att en person &ar skattskyldig i en
avtalsslutande stat for inkomst fran kélla i denna stat eller for
formdgenhet beldgen dir ar séledes inte tillrickligt for att
personen i frdga ska omfattas av avtalet. Exempelvis anses en
person inte ha hemvist i Sverige enbart av den anledningen att
han ska erldgga kupongskatt for uppburen utdelning eller statlig
fastighetsskatt for hér beldgen fastighet.

I forhallande till stater som endast beskattar inkomst med kélla i
den egna staten maste dock hemvistartikeln ges en annorlunda
utformning &n den ovan redovisade. Exempelvis har sist i artikel 4
p. 1 i skatteavtalet med Bolivia (SFS 1994:282) foljande lagts till:

... Dock skall uttrycket inbegripa varje person som &r bosatt och skatt-
skyldig i Bolivia enligt boliviansk lagstiftning.

Bestaimmelserna om forbud mot diskriminering, om informa-
tionsutbyte och handrickning vid indrivning av skatter i mo-
dellavtalet &r enligt uttryckliga stadganden i artikel 24 p. 1, arti-
kel 26 p. 1 resp. artikel 27 p. 1 tillimpliga péd alla personer
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oavsett om de har hemvist i ndgon av de avtalsslutande staterna
eller inte. Avvikelse fran detta kan dock férekomma i vissa
svenska skatteavtal.

I p. 7-26 1 kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellavtal
behandlas olika former av missbruk av skatteavtal och ldmnas
forslag till atgirder for att bekdmpa sddant missbruk. Det ar
framfor allt rapporterna Double Taxation Conventions and the use
of Conduit Companies och Double Taxation Conventions and the
use of Base Companies, bada finns i den av OECD ar 1987 utgivna
skriften International Tax Avoidance and Evasion — Four Related
Studies, som ligger till grund for dessa kommentarer. Rapporterna
finns ocksa intagna i OECD:s modellavtal, Volym II.

Med utgéngspunkt i den forsta rapporten foreslds olika metoder
for att motverka s.k. treaty-shopping-arrangemang vid anvénd-
ning av conduit-bolag, dvs. att man utnyttjar avtalsnitet och pé
ett konstlat sitt styr betalningsstrommarna genom olika stater
med laga eller inga kéillskatter for att pa detta sitt minimera
skattebordan. Med conduit-bolag avses ett bolag som fungerar
som mellanhand for att slussa inkomst fran en stat till en annan
via en tredje stat som &r conduit-bolagets hemviststat. Syftet med
ett sddant arrangemang &r att utnyttja denna tredje stats
skatteavtal som kan innehélla fordelaktigare kéllskattesatser dn
de som skulle gillt vid en direkt hemtagning av inkomsterna.

De i kommentarerna foreslagna metoderna innebdr dock
bestimmelser som blir sd vittgdende att de i sin tur kréver
bestimmelser for att sdkerstilla att inte serios eller s.k. bona fide-
verksambhet drabbas.

I p. 22 och foljande punkter i kommentarerna till artikel 1 i
OECD:s modellavtal diskuteras andra former av missbruk av
skatteavtal, t.ex. genom utnyttjande av s.k. base companies. Base
companies finns ofta i lagskattestater och syftar framforallt till att
minimera skattebordan i dgarens hemviststat medan avsikten med
conduit-bolag dr att sdkra skatteformaner i den stat varifrdn
inkomsten hirrdr. Agare till en immateriell tillgdng kan t.ex.
overfora denna tillgdng till ett base company som sedan
licensierar ut den till anvéndare i tredje stat. De royaltyinkomster
som dérigenom tillfors detta base company kan sedan 6verforas
till &garna i form av en ldgre beskattad utdelningsinkomst.

Det diskuteras vidare om s.k. Substance over form-bestimmelser
och generella skatteflyktsbestimmelser etc. i intern ritt, som
tillkommit f6r att hindra missbruk av skatteavtalen, ska kunna
anvdndas utan att de har angivits direkt i aktuellt skatteavtal.
Substance over form-bestimmelser innebér att man bortser fran
en transaktions legala form i teknisk mening och ser till dess
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verkliga innehall. Exempel pa generella skatteflyktsregler ar de
svenska CFC-reglerna, innebidrande 16pande beskattning av del-
dgares andel i utlindska foretag. I p. 22 och foljande i
kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellavtal uttalas att det
ar den allminna uppfattningen inom OECD att sddana bestim-
melser &r en del av grundlaggande inhemska regler som tagits in
for att bestimma vilka faktiska omsténdigheter som medfor skatt-
skyldighet. Eftersom substance over form-bestimmelser och
generella skatteflyktsbestimmelser etc. inte tas upp i skatteavtal
berdrs de inte heller av dem. Sédana regler bor dock enligt OECD
anviandas pd sadant sitt att de inte hindrar bona fide nérings-
verksamhet. Den svenske lagstiftaren har dock valt, i syfte att
skapa foOrutsebarhet, att i intern réitt ange de omrdden och
inkomster som inte omfattas av CFC-reglerna. Enligt de svenska
interna CFC-reglerna kan CFC-beskattning bara komma 1 fraga i
forhallande till ett fatal avtalslinder och fran ar 2004 bara vad
géller vissa inkomster (se vidare i avsnitt 3.1.4.3).

Artikel 2
Skatter som omfattas av avtalet

1. Detta avtal tillimpas pa skatter pa inkomst och pa formogenhet som
pafors for en avtalsslutande stats, dess politiska underavdelningars eller
lokala myndigheters rdkning, oberoende av det sétt pa vilket skatterna tas
ut.

2. Med skatter pa inkomst och pa formogenhet forstas alla skatter, som
utgdr pa inkomst eller formdgenhet i dess helhet eller pa delar av inkomst
eller formogenhet, ddri inbegripet skatter pa vinst pa grund av dverlételse
av 10s eller fast egendom, skatter pd sammanlagda beloppet av foretags
l6nebetalningar samt skatter pa vardestegring.

3. De for nédrvarande utgdende skatter, pa vilka avtalet tillimpas, &r
sarskilt:

a) (i stat A): ...

b) (i stat B): ...

4. Avtalet tillimpas dven pa skatter av samma eller i huvudsak likartat
slag, som efter undertecknandet av avtalet pafors vid sidan av eller i stéllet
for de for ndrvarande utgéende skatterna. De behdriga myndigheterna i de
avtalsslutande staterna skall meddela varandra de vdsentliga dndringar som
gjorts i respektive skattelagstiftning.

Ett skatteavtal &r i princip endast tillimpligt pd de skatter som
anges 1 denna artikel i avtalet samt siddana skatter som efter
undertecknandet av avtalet pafors vid sidan av eller i stéllet for de
i avtalet angivna skatterna. Enligt p. 1 &r avtalet tillimpligt pa
savil skatter pa inkomst som pad skatter pad formogenhet. For
vilken myndighets riakning skatten pafors samt séttet pa vilket
den tas ut saknar daremot betydelse.

Manga svenska skatteavtal omfattar inte formogenhetsskatt. |
detta sammanhang bor skatteavtalen med de baltiska staterna
(Estland, Lettland och Litauen) ndmnas. I artikel 2 p. 1 i dessa
skatteavtal anges ndmligen inte formdgenhetsskatten. Avtalens
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beskattningsregler (artikel 22, 22 resp. 23) behandlar trots detta
formogenhetsskatt och 1 metodartiklarna (artikel 23, 23 resp. 24)
finns ocksa bestimmelser om avrdkning fran skatt pa formogen-
het. Eftersom formogenhetsskatten inte anges i resp. skatteavtals
artikel 2, vilken artikel anger de skatter som omfattas av resp.
avtal, omfattas den inte av avtalen, detta trots att formdgenhet
behandlas i resp. avtals beskattningsregler och metodartikel.
I forhéllande till dessa stater beskattas saledes formogenhet om
detta dr mojligt enligt SFL.

Indirekta skatter, sdsom t.ex. mervirdesskatt och energiskatt,
samt tullar och socialavgifter omfattas diaremot inte av p. 1 och
saledes inte heller av skatteavtalens regler om fordelning av
beskattningsritten.

Modellavtalets bestdmmelser om férbud mot diskriminering, om
informationsutbyte och om handriackning vid indrivning av skatter
ar dock tillimpliga pa skatt av varje slag och beskaffenhet enligt
uttryckliga stadganden i artikel 24 p. 6, artikel 26 p. 1 resp. artikel
27 p. 1. Avvikelse fran detta forekommer i vissa svenska skatte-
avtal.

I p. 2 anges vad som avses med skatter pd inkomst och
formogenhet. 1 svenska skatteavtal har i de flesta fall orden
”skatter pd sammanlagda beloppet av foretags lonebetalningar”
uteslutits. Bakgrunden till detta &r att det klart ska framga att de
svenska socialavgifterna inte omfattas av skatteavtalen. I t.ex.
skatteavtalet med Ukraina (SFS 1995:1339) anvidnds OECD-
modellens lydelse men i p. I till artikel 2 i protokollet till detta
avtal sdgs uttryckligen ifran att sociala avgifter inte omfattas av
avtalet dven om de ingér i foretagens totala berdkning av 16ner
och ersittningar. I p. 3 1 kommentarerna till artikel 2 i
modellavtalet uttalas att sddana socialavgifter eller andra avgifter
dér ett direkt samband foreligger mellan avgiften och den formén
som utgdr i det enskilda fallet inte anses som ”skatter pa
sammanlagda I6nebeloppet”.

I modellavtalet dr upprikningen av de skatter som omfattas av
avtalet endast exemplifierande (”De for nérvarande utgdende
skatter, ... dr sdrskilt ...”). I svenska skatteavtal dr upprakningen
déremot i regel uttémmande (”De for ndrvarande utgéende skatter

dr’) och anger samtliga de skatter som vid avtalets
undertecknande omfattas av avtalet.

Eftersom skattesystem dndras, nya skatter tillkommer och andra
avskaffas maste det finnas mojlighet att utvidga ett avtals
tillimpningsomréde till att ocksd omfatta nya skatter utan att hela
avtalet behover forhandlas om. Genom bestdmmelserna i p. 4 blir
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detta mgjligt. SINK och A-SINK omfattas séledes av skatteavtal
som undertecknats fore dessa lagars ikrafttridande om den
statliga och kommunala inkomstskatten resp. den tidigare bevill-
ningsavgiften omndmns i avtalet. SLFL omfattas déremot inte av
skatteavtalen (se prop. 1990/91:54 s. 288).

Fragan om en skatt som inforts efter det att ett skatteavtal
undertecknats omfattas av avtalet har provats i ett mal, RA 1986
ref. 74. Fragan géllde om de svenska skatteavtalen var tillampliga
pé den vinstskatt som togs ut av svenska aktiebolag enligt den
numera upphdvda lagen (1983:219) om tillfillig vinstskatt. RR
fann att vinstskatten inte var av samma eller likartat slag som de
skatter som riknas upp i skatteavtalen bl.a. pd grund av den inte
togs ut genom ett taxeringsforfarande utan pd grund av ett for-
farande som anvénds for punktskatter. Dessutom var den tillfélliga
vinstskatten, till skillnad fran inkomstskatt, specialdestinerad.

Om listan pa skatter i p. 3 ska vara uttdmmande eller exempli-
fierande ar ndgot som de avtalsslutande staterna fritt kan vélja
och i p. 6.1 i kommentarerna till artikel 2 p. 3 ges en alternativ
skrivning av artikeln i vilken p. 1 och 2 har uteslutits, en praxis
som ndgra medlemsstater har utvecklat och som dven Sverige
ibland tillimpar [se t.ex. skatteavtalen med Estland (SFS
1993:1163) och Irland (SFS 1987:103)].

8.3.3 Definitioner
Artikel 3
Allménna definitioner

1. Om inte sammanhanget foranleder annat, har vid tillimpningen av
detta avtal f6ljande uttryck nedan angiven betydelse:

a) “person” inbegriper fysisk person, bolag och annan sammanslutning;

b) ”bolag” asyftar juridisk person eller annan som vid beskattningen
behandlas sasom juridisk person;

c) "foretag” ar tillampligt pa rorelseverksamhet;

d) “foretag i en avtalsslutande stat” och ”foretag i den andra
avtalsslutande staten” asyftar foretag som bedrivs av person med hemvist i
en avtalsslutande stat, respektive foretag som bedrivs av person med
hemvist i den andra avtalsslutande staten;

e) “internationell trafik” asyftar transport med skepp eller luftfartyg som
anvéinds av foretag som har sin verkliga ledning i en avtalsslutande stat
utom da skeppet eller luftfartyget anvénds uteslutande mellan platser i den
andra avtalsslutande staten;

f) ”behorig myndighet” &syftar:

g) “medborgare” dsyftar:
1) fysisk person som har medborgarskap i en avtalsslutande stat;
2) juridisk person eller annan sammanslutning som bildats enligt den
lagstiftning som géller i en avtalsslutande stat;
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h) ”rérelse” inkluderar tillhandahallande av professionella tjénster och
annan sjélvstiandig verksamhet.

2. Dé en avtalsslutande stat tillimpar avtalet anses, savida inte
sammanhanget féranleder annat, varje uttryck som inte definierats i avtalet
ha den betydelse som uttrycket har vid tidpunkten for tillimpningen enligt
den statens lagstiftning i frdga om sadana skatter pa vilka avtalet tillampas.
Varje betydelse som detta uttryck har enligt tillimplig skattelag i denna
stat skall gélla framfor den betydelse uttrycket har i annan lag i denna stat.

Utover de definitioner som finns i OECD-modellen innehaller
svenska skatteavtal regelméssigt en definition av begreppet
Sverige, dvs. vad som rent geografiskt innefattas i detta begrepp.
Motsvarande bestimmelse finns i 2 kap. 30 § IL. Vid tillimpning
av skatteavtal méste kontrolleras vad avtalet omfattar i geografisk
mening. Avtalet mellan “Konungariket Sverige” samt “Det
Forenade Konungariket Storbritannien och Nordirland” omfattar
t.ex. endast det som enligt brittisk lagstiftning innefattas i ”Det
Forenade Konungariket”, dvs. inte de normandiska 6arna eller 6n
Man. Ofta finns en definition av vad som avses med en
avtalsslutande stat och den andra avtalsslutande staten. Ibland ar
ocksé begreppet skatt definierat.

Definitionen av begreppet person &r mycket vidstrackt.
I definitionen omnédmns fysisk person, bolag och annan samman-
slutning. Genom den betydelse som begreppet bolag getts enligt
den i p. 1 b intagna definitionen kommer begreppet ’person” att,
forutom fysisk person och annan sammanslutning, omfatta varje
subjekt som vid beskattningen behandlas som juridisk person.
Aven handelsbolag faller in under denna definition (se p. 2 i
kommentarerna till artikel 3 i OECD:s modellavtal).

Definitionen av begreppet foretag finns i p. 1 ¢ och togs in i
modellavtalet vid uppdateringen ar 2000. Av p. 4 i kommen-
tarerna till artikel 3 p. 1 i OECD:s modellavtal framgar att
definitionen inte dr uttommande och att detta sammanhinger med
att begreppet alltid har tolkats med utgdngspunkt i intern ritt i de
avtalsslutande staterna. Det anges emellertid i p. 1 ¢ att begreppet
foretag ar tillampligt pad rorelseverksamhet. Eftersom det i
definitionen av begreppet rorelse uttryckligen anges att det
omfattar tillhandahallande av professionella tjénster och annan
sjdlvstindig verksamhet klargors att tillhandahallande av
professionella tjénster och annan sjélvstindig verksamhet alltid
maste anses utgdra ett foretag och det oavsett vilken betydelse
begreppet kan ha enligt intern rétt.

RR har i RA 2001 ref. 38 uttalat att “begreppet foretag, som inte
som sadant dr definierat i avtalet, fir anses omfatta varje
fortlopande kommersiell verksamhet som kan hanforas till rérelse
(jfr RA 1991 not. 228)”. I domen framhll RR vidare att skatte-
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avtalens rorelsebegrepp &r relativt omfattande och att det inte
bara ér verksamhet som faller in under avtalets regler for beskatt-
ning av rorelseinkomst (artikel 7) utan ocksd bl.a. ett sddant
utnyttjande och brukande av fastighet som ska behandlas enligt
reglerna for fastighetsinkomst (artikel 6).

I OECD:s modellavtal definieras ocksd begreppen foretag i en
avtalsslutande stat och foretag i annan avtalsslutande stat. Enligt
definitionen i p. 1 d avses ddrmed foretag som bedrivs av person
med hemvist i en avtalsslutande stat resp. foretag som bedrivs av
person med hemvist i den andra avtalsslutande staten. Begreppen
avser séledes en fysisk eller juridisk person, annan sammanslutning
eller annan som vid beskattningen behandlas som en juridisk
person, som bedriver rorelse (se t.ex. RA 1991 not. 228, RA 1997
ref. 35 och RA 2001 ref. 38; jfr ovan). Detta innebir att om t.ex. en
fysisk person med hemvist i Sverige bedriver rorelse i ett annat
avtalsland sa dr denna fysiska person vid tillimpningen av avtalet
att anse som “ett foretag i Sverige”. IRA 1997 ref. 35 éterges
Skatteverkets yttrande i vilket ldmnas foljande redogorelse for
inneborden av begreppet “foretag i en avtalsslutande stat™:

Niér det géller OECD:s modellavtal behdvs en historisk aterblick for att
kunna forsta det regelverk som modellavtalet ar i dag.

Pa grundval av 1923 é&rs rapport till finansiella kommittén for
Nationernas forbund, utsdgs en grupp av tekniska experter som fick i upp-
drag att vidare studera frdgorna rérande dubbelbeskattning och skatte-
undandragande. 1 samband med sin rapport presenterade denna grupp ar
1925 tva resolutioner: en om dubbelbeskattning och den andra om skatte-
undandragande. Resolutionen om dubbelbeskattning innehdll bl.a. rekom-
mendationer rorande (I) Impersonal or Schedular Taxes, (II) Personal or
General Income Tax, (III) Wealth Taxes and Succession Duties och (IV)
Fiscal Domicile. I rekommendationen rorande de olika typer av inkomster
mellan avtalsslutande stater (I), talas om:

1) “When the whole of an undertaking is carried...

2) “If the enterprise has its headoffice ...

3) “In the case of shipping enterprises, railway companies... in which
the business is actually carried on.

I dessa tre forslag anges bade “undertaking”, “enterprises” och
“companies”. Ingen direkt ledning kan fas huruvida uttrycken hénvisar till
fysisk eller juridisk person. Snarare avses en affarsorganisation som sadan.

Aven den andra rekommendationen avseende Personal or General
Income Tax (II), synes anvénda begreppet “undertaking” for att beteckna
en “business organisation”.

I 1927 érs “Draft Convention”, som &ar en utveckling av 1925 éars
resolution ségs i artikel 5 (1):

“Income from any industrial, commercial or agricultural undertaking
and from any other trade or profession shall be taxable...

I kommentarerna till artikel 5 sédgs vidare:

“The word undertaking must be understood in the widest sense, so as to
cover all undertakings, including mines and oilfields, without making any
distinction between natural och legal persons.”

11931 ars “Draft Plurilateral Convention” gjordes ett forsok att gora en
distinktion mellan “company” och “enterprise”. Tyvérr ldimnades i den
slutliga avtalstexten ingen definition av dessa begrepp. Dédremot sades i
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artikel 1 (2) att... “the fiscal domicile of a natural person is considered to
be the place of his normal residence, while the fiscal domicile of juristic
person is considered to be its real centre of management”.

1 1933 ars “Draft Convention of the Allocation of Income” formulerades
ett speciellt modellavtal rorande “the allocation on business income”.
Termerna “enterprise” och “fiscal domicile” definieras i protokollet till
avtalet.

Protocol

2 (a) “As used in this convention, the term “enterprise” includes every
form of undertaking, whether carried on by an individual, partnership,
corporation or any other entity.

(b) The term “fiscal domicile” for the purposes of this Convention
means the place where an enterprise, as defined under (a) above, has its
real centre of management.

Efter utbrottet av andra vérldskriget méttes en decimerad kommitté i
Mexico och publicerade ar 1943 “the Mexico Draft”. Efter kriget
sammantradde éter en fulltalig kommitté i London ar 1946 och publicerade
en forbattrad version, “the London Draft”.

Foreskrifterna som f6ljer &r gemensamma i de bada avtalen:

Protocol Article 11

1. For the purpose..., the term “fiscal domicile” means, in the case of an
individual or of an enterprise belonging to an individual, the place where
the individual has his normal residence...

Protocol Article IV

“The term enterprise includes any kind of enterprise whether it belongs
to an individual, a partnership, a company or any other legal entity or de
facto body”.

Den historiska aterblicken visar att anviandandet av begreppet “foretag”
1 1977/1992 ars OECD-modellavtal 4r en substantiell forbattring gentemot
den ganska oregelbundna terminologi som forekommit i tidigare ars
modellavtal. Inneborden av begreppet “foretag” &ar dock fortfarande
densamma i 1977/1992 ars modellavtal som i de dldre avtalen.

Kees van Raad, Professor i internationell skatteritt vid universitetet i
Leiden i Holland, anser att termen “enterprise”, som dr en av de mest
anvinda termerna i OECD:s modellavtal, skulle kunna tas bort ur avtals-
texten utan att innehallet skulle fordndras.

Artikel 7 skulle enligt Kees van Raad kunna ha f6ljande lydelse:

“Business profits derived by a resident of a Contracting State shall be
taxable only in that State unless the business is carried on through a
permanent establishment situated in the other State. If the business is
carried on through such a permanent establishment, the profits... may be
taxed in the other State...”

Genom att ta bort foretag och i stéllet skriva person med hemvist i
avtalsslutande stat, skulle texten bli klarare; detta skulle inte innebéra
ndgon som helst fordndring av den innebdrd som texten har i dag. Med
andra ord, med “fOretag i avtalsslutande stat” menas savil idag som i
tidigare modellavtal fysisk eller juridisk person som bedriver rérelse. ...

I artikel 3 p. 1 e definieras begreppet internationell trafik.
OECD:s definition av detta begrepp gar utdver begreppets
vanliga betydelse. Med “internationell trafik” avses ndmligen all
transport med skepp eller luftfartyg, utom da skeppet eller luft-
fartyget anvéinds uteslutande mellan platser i den andra avtals-
slutande staten. Denna vida definition har emellertid varit
avsiktlig och syftar till att lata den stat dir den verkliga ledningen
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finns behalla sin ritt att beskatta ren inrikestrafik samt inter-
nationell trafik mellan tredje stater och for att tillita den andra
avtalsslutande staten att beskatta trafik som sker uteslutande
mellan platser inom dess grénser.

I samband med den ar 2000 gjorda uppdateringen av OECD:s
modellavtal gjordes vissa fortydliganden i kommentarerna till
definitionen av “internationell trafik” (se p. 6.1-6.3). I p. 6.1
anges inledningsvis att ett skepp eller luftfartyg ska anses anvént
uteslutande mellan platser i en (1) stat om savil start- som
slutpunkt for en viss resa ligger i samma stat. Om emellertid en
resa mellan platser i en och samma stat utgor en del av en ldngre
resa med skeppet eller luftfartyget och vars start eller slutpunkt
ligger utanfor staten i fraga faller hela resan in under definitionen
“internationell trafik”. Begreppet omfattar ddremot inte
transporter da skepp — utan att angéra hamn i annan stat — gar
mellan tva platser i en och samma stat, detta oavsett om delar av
denna transport i och for sig dger rum utanfor staten i fraga.

Den av OECD foreslagna definitionen anvénds dock inte i alla
Sveriges skatteavtal utan varianter forekommer. I det nordiska
skatteavtalet (artikel 3 p. 1 h; SFS 1996:1512) ésyftar t.ex. det
nimnda begreppet transport med skepp eller luftfartyg utom dd
skeppet eller lufifartyget anvinds uteslutande mellan platser i en
avtalsslutande stat, dvs. ingen inrikestrafik omfattas.

I manga andra svenska skatteavtal definieras begreppet
internationell trafik som ... transport med skepp eller luftfartyg
som anvdnds av foretag i en avtalsslutande stat ... och inte som
enligt modellavtalet ... av foretag som har sin verkliga ledning i
en avtalsslutande stat...[se t.ex. skatteavtalen med Estland
(artikel 3 p. 1 g; SFS 1993:1163), Portugal (artikel 3 p. 1 g) och
Tyskland (artikel 3 p. 1 g; SFS 1994:1300)]. Avgorande vid
fordelningen av beskattningsritten enligt den svenska modellen
blir var den person som bedriver verksamheten, transporten med
skepp eller luftfartyg, har hemvist enligt avtalet. Skélet till detta
ar att svensk beskattning bygger pd hemvistprincipen och att
begreppet “verklig ledning” inte finns i intern svensk skatterétt.

For att den beskattningsrétt som Sverige enligt ett skatteavtal
erhallit pa grund av att ett foretag har sin verkliga ledning i
Sverige ska kunna utovas krivs att detta foretag enligt intern
svensk rétt har fast driftstdlle i Sverige. I sddant fall kan endast sa
stor del av inkomsten som dr hanforlig till detta fasta driftstille
beskattas hir, se vidare under redogorelsen for artikel 8.
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Begreppet behdrig myndighet definieras i svenska skatteavtal
som finansministern, dennes befullméktigade ombud eller den
myndighet at vilken uppdras att vara behorig myndighet vid
tillimpningen av detta avtal. Funktionen som behdrig myndighet
utovas enligt forordningen (2000:1077) om handldggning av
drenden enligt skatteavtal normalt av Skatteverket. 1 1§ i
forordningen stadgas ndmligen att:

1§ Skatteverket skall prova sddana &renden om inkomst-,
fastighets- eller formdgenhetsskatt som enligt skatteavtal eller
annat avtal som Sverige har ingitt med annan stat skall
handlaggas av behorig myndighet,

— om det belopp for vilket nedséttning av beskattnings-
underlaget yrkas uppgér till hogst 1 miljon kronor for ett
beskattningsar, eller

— om det belopp for vilket nedsittning av skatt yrkas uppgér till
hogst 300 000 kronor for ett beskattningsar.

Om sirskilda skl foreligger kan regeringen Overldmna &dven
annat drende till Skatteverket.

I forordning (1998:1314) om tillimpning av dubbelbeskatt-
ningsavtalet mellan de nordiska ldnderna foreskrivs att Skatte-
verket dr behorig myndighet enligt det nordiska skatteavtalet.
Arenden av sirskild betydelse eller som annars dr av sidan
beskaffenhet att det bor avgoras av regeringen ska dock Skatte-
verket — med eget yttrande — Overldmna till regeringen for
handlédggning.

Enligt 3 § 2 st. 2 lag (1990:314) om 6msesidig handrackning i
skatteirenden (LOHS) #r Skatteverket behdrig myndighet nér det
géller informationsutbyte. Handrickning med indrivning
handldggs i fraga om de nordiska staterna av KFM i Stockholm
och i fraga om Ovriga stater av Skatteverket.

Om emellertid ett visst d&rende bedoms vara av sirskild betydelse,
tex. en generell Overenskommelse om tolkning av en viss
bestimmelse, eller annars av sddan beskaffenhet att det bor
avgoras av regeringen, ska Skatteverket, med eget yttrande,
overldmna &rendet till regeringen (se 2§ forordningen om
handliggning av drenden enligt skatteavtal och 22 § LOHS).

Definitionen av begreppet medborgare finns i artikel 3 p. 1 g och
begreppet forekommer i flera artiklar (4, 19 och 24). I vissa —
framforallt dldre — svenska skatteavtal dr emellertid denna
definition intagen i artikeln om férbud mot diskriminering, artikel
24 1 OECD:s modellavtal.
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OECD:s modellavtal innehaller ingen uttommande definition av
begreppet rorelse. 1 artikel 3 p. 1 h anges emellertid uttryckligen
att begreppet innefattar tillhandahéllande av professionella tjanster
och annan sjélvstindig verksamhet. Detta tilldgg till definitionerna
1 artikel 3 togs in i modellavtalet &r 2000 samtidigt med att artikel
14 (Fritt yrke) utmonstrades. Syftet med tilligget ar att klargora att
begreppet “rorelse” omfattar sddan verksamhet som tidigare f6ll in
under artikel 14. Som redan framhéllits ovan har RR i RA 2001
ref. 38 uttalat att skatteavtalens rorelsebegrepp &ar relativt
omfattande och att det inte bara dr verksamhet som faller in under
ett avtals regler for beskattning av rorelseinkomst (artikel 7) utan
ocksa bl.a. ett sddant utnyttjande och brukande av fastighet som
ska behandlas enligt reglerna for fastighetsinkomst (artikel 6).

P. 2 ger en allmin regel for tolkning av begrepp som anvénds i
skatteavtal men som inte &r definierade dédr och hénvisar endast
till betydelsen av begreppet i intern rétt som avser sadana skatter
pa vilka avtalet ar tillampligt. I p. 11 av kommentarerna till
artikel 3 i modellavtalet har understrukits att denna tolkningsregel
avser den interna bestimmelse som é&r i kraft vid tillimpningen av
avtalet och inte den som gillde nér avtalet undertecknades.

P. 2 inleds med orden ”Da en avtalsslutande stat tillimpar
avtalet ...”. Inneborden av ordet tillimpar” har blivit foremal for
diskussion. Det har hdvdats att ett avtal inte tilldimpas utan endast
ldses om inte avtalets bestimmelser leder till ett annat beskatt-
ningsresultat &n det som skulle ha blivit resultatet om endast
interna regler tillimpats. Fran svensk sida brukar man normalt inte
gora den distinktionen utan anse att avtalet tillimpas dven i det fall
man endast konstaterar att avtalet inte hindrar svensk beskattning.

Som framgar ovan ges i artikel 3 en rad definitioner samt vissa
anvisningar hur begrepp som inte definierats i avtalet ska tolkas.
Den storre fragan hur skatteavtal i sig ska tolkas berdrs daremot
inte. Tolkningen av skatteavtal orsakar speciella problem
eftersom ett sdrskilt regelsystem ska tillimpas samtidigt med
Ovriga interna skatteregler i t.ex. IL. Just skatteavtalens karaktér
av avtal som ska tillimpas samtidigt inom tva eller flera staters
jurisdiktioner med inbdrdes skilda réttssystem gor att det ar
omojligt att uppna den precisering som kan astadkommas i intern
lagstiftning. Aven det forhallandet att avtalens bestimmelser till
viss del kan ha paverkats av de avtalsslutande staternas interna
skattelagstifining medfér en osékerhet vid tolkningen och
tillimpningen av dessa bestdmmelser. Mélet ar givetvis att
tolkningen av bestimmelserna i ett skatteavtal ska vara enhetlig i
de avtalsslutande staterna.

Svensk industri ér internationellt verksam och manga svenskar ar
anstdllda av multinationella foretag. Detta i kombination med att
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Sverige har ingatt ett mycket stort antal skatteavtal (for
nirvarande med ett sjuttiotal stater) gor att man kunde forvinta
sig ett relativt stort antal domstolsavgdranden som behandlar
tolkning av skatteavtal. Sadana avgoéranden &r dock hittills
forvanansvért fa.

Aven om det finns skillnader mellan 6vrig intern ritt och
skatteavtal t.ex. ndr det giller tolkningsprinciper &r det inte
frdgan om tva olika rattsomraden. Avtalen innehaller framfor allt
regler for fordelning av beskattningsritten mellan de avtals-
slutande staterna och har mycket f4 materiella bestimmelser.

Skatteavtalen &r internationella o6verenskommelser. Nér de
inforlivas med svensk rétt tappar de inte sin internationella
karaktdr. De blir dock en del av den svenska interna skatterétten
och tillampas s linge lagen, genom vilken avtalet inkorporeras i
svensk ritt, dr i kraft utan hénsyn till om detta &r fallet i den
andra avtalsslutande staten eller dess successor. I RA 1983 1:86
fann RR att kungodrelsen (1928:485) om tillimpningen av
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Tyska Riket dnnu
(inkomstaret 1974) var i kraft och sdledes tillaimpligt pé inkomst
som hédrrorde fran anstdllning i davarande Tyska Demokratiska
Republiken (Osttyskland). Detta trots att man fran Osttysk sida
forklarade att man inte hade for avsikt att tillimpa 1928 ars avtal.
Vid denna tidpunkt hade Sverige ingatt ett nytt avtal med
Forbundsrepubliken Tyskland (Vésttyskland) men inte med
Osttyskland. Forordningen hade dirfor upphiivts endast i
forhéllande till Vasttyskland. Jimfor dven vad som i denna del
sdgs 1 prop. 1993/94:6 (s. 34) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Ryssland.

Tillimpningen av internationella bilaterala eller multilaterala
skatteavtal styrs av tva eller flera interna réttssystem. Ska man
infria syftet med avtalen kan de inte tolkas enligt dessa
varierande inhemska regler. Det finns dérfor ett behov av
tolkningsprinciper som kan accepteras av de avtalsslutande
staterna. Skillnader i tolkningen kan leda till dubbelbeskattning
eller icke avsedd skattefrihet i de avtalsslutande staterna.

Principer for tolkning av internationella avtal finns i artiklarna
31-33 av Wienkonventionen om traktatritten (SO 1975:1). Enligt
denna konvention ska avtal tolkas arligt och i dverensstimmelse
med den gingse meningen av traktatens begrepp sedda i sitt
sammanhang och mot bakgrund av traktatens &ndamal och syfte”.
Sverige ratificerade Wienkonventionen ar 1974 och ansluter sig
saledes till dessa principer.
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Prop. 1989/90:33
s. 44

OECD-rapporten:
Tax Treaty Over-
ride

Svensk lag tolkas pa ett restriktivt sétt. Det betyder att savél
inhemsk lag som skatteavtal forst och framst ska tolkas i enlighet
med sin ordalydelse. Om ordalydelsen &r oklar beaktas
lagstiftarens (ndr fraga &r om intern ritt) eller de avtalsslutande
parternas (nér fraga dr om skatteavtal) syfte s som detta syfte
kommit till uttryck i forarbetena.

Nar det giéller intern skatterdtt &r forarbetena som tjdnar som
tolkningsdata mera fullstindiga &n nér det géller bestimmelser i
skatteavtal. Fragan dr om man inte skulle kunna anse att OECD:s
och FN:s modellavtal med kommentarer utgér forarbeten atmin-
stone nér ordalydelsen i avtalet exakt Gverensstimmer med mot-
svarande lydelse i ndgon av de nimnda modellerna och i synnerhet
nér bada de avtalsslutande parterna &r OECD-medlemmar.

I propositionen om 1989 &rs dubbelbeskattningsavtal mellan de
nordiska staterna (prop. 1989/90:33 s. 44) har departements-
chefen kommenterat de speciella problem som uppkommer vid
tolkningen av skatteavtal och uttalar bl.a. foljande:

Vid tolkningen av dubbelbeskattningsavtal skall saledes de i
avtalen forekommande begreppen — om annat inte uttryck-
ligen anges eller klart framgar av sammanhanget — tolkas
med utgdngspunkt i dess svenska innebord. Vidare bor en
ledstjdrna vid tolkningen av dubbelbeskattningsavtal vara att
avtalets syfte uppfylls, dvs. att dubbelbeskattning undviks
och att skatteflykt resp. total skattefrihet forhindras. Vid
tolkningen av dubbelbeskattningsavtal maste darfor utgangs-
punkten vara att om Sverige enligt intern lagstiftning dger
beskatta viss inkomst eller egendom och inte uttryckligen
avstatt fran rétten att beskatta denna sé& skall den beskattas
hér i riket. Skulle dubbelbeskattning darvid uppkomma far
denna undanrdjas genom att de behoriga myndigheterna
triffar Omsesidiga Overenskommelser, antingen 1 det
enskilda fallet eller s.k. tolkningsdverenskommelser pa sétt
anges i t.ex. art. 25 punkt 3 i 1977 ars modellavtal.

Departementschefens uttalande speglar den uppfattning som
kommit till uttryck i p. 19 och 20 i OECD:s rapport Tax Treaty
Override. 1 dessa punkter sdgs foljande betrdffande tolkningen av
skatteavtal (inofficiell Gversittning):

19. De tolkningsbestimmelser som tagits in i artikel 31 i
Wienkonventionen har formulerats i ganska allmédnna
ordalag och kan anvéndas endast i enskilda fall. Nagra
allménna kommentarer kravs dock:

a. For det forsta krdver artikel 31 att stater tolkar avtal i
ljuset av deras dndamal och syfte. Skatteavtal syftar i forsta
hand till att undvika dubbelbeskattning och forhindra
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skatteflykt och dessutom till att fordela beskattningsritten
rattvist mellan de avtalsslutande staterna. Varje tolkning
som uppnér dessa syften dr darfor att foredra framfor en
tolkning som leder till dubbelbeskattning eller en inte
avsedd dubbel skattebefrielse. Eftersom dubbelbeskattning
ar resultatet av beskattning i tva stater kriaver en tolkning av
avtalet med utgdngspunkt i dess syfte och d&ndamal en hog
grad av samordning mellan de avtalsslutande staterna.

b. For det andra skall den allménna tolkningsbestimmelsen
baseras pa traktatens uttryck sedda i sitt ssmmanhang. Detta
overensstimmer med det synsétt som kommit till uttryck i
artikel 3 punkt 2 i OECD:s modellavtal ddr sammanhanget i
avtalet har foretrdde fore en tolkning med utgangspunkt i
intern rétt. Tolkningen skall sélunda syfta till en samordnad
tillimpning i de bada staterna for att undvika dubbelbeskatt-
ning eller ingen beskattning alls.

c. For det tredje, nir sammanhanget beskrivs, hénvisar
Wienkonventionen sévél till &verenskommelser — som
triffats antingen tidigare eller senare i forhallande till avtalet
— som till praxis; ndr det giller skatteavtal krdver dessa
normalt en fortlopande samordning mellan berdrda
skatteadministrationer.

20. Allt detta leder till den slutsatsen att tolkningsprocessen
skall, i friga om skatteavtal, baseras pad en samordning av
skattemyndigheternas tillvigagingssitt for att uppnd huvud-
syftet, dvs. att undvika dubbelbeskattning och férhindra
skatteflykt. Av detta skél har bestimmelser om 6msesidiga
overenskommelser mellan skattemyndigheterna tagits in i
skatteavtalen, inte bara for att 16sa sérskilda fall, utan ocksa
for att handldgga andra svarigheter och tvivelsméal som kan
uppkomma vid tolkning och tillimpning av avtal. Detta
betyder inte att avtal kan tolkas endast genom en formell
Omsesidig Overenskommelse eller genom forhandlingar
eftersom domstolars beslut sjdlvklart spelar en viktig roll.
Samordning skall inte desto mindre anses utgdra en
végledande faktor i tolkningsprocessen.

I forarbetena till den numera upphivda lagen (1996:161) med
vissa bestdmmelser om tillimpning av dubbelbeskattningsavtal
(prop. 1995/96:121 s. 16 ff.) uttalas savitt hir &r av intresse bl.a.
foljande:

Ett dubbelbeskattningsavtals priméra syfte dr att fordela
beskattningsratten till olika inkomster (och i vissa fall
formogenhetstillgangar) mellan de avtalsslutande staterna.
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RA 1996 ref. 84

Vid faststillandet av denna fordelning av beskatt-
ningsritten enligt avtalets olika artiklar anvéinds ett antal
termer och uttryck som i flera fall definieras i avtalet for att
uttryckligen anvéndas vid tillimpningen av detta avtal”.
Om dessa termer eller uttryck 6ver huvud taget existerar i de
tvé staternas interna lagstiftning kan de ha en helt annan och
helt olika innebdrd i dessa stater.

... Definitionerna och uppdelningen i olika typer av inkomst
respektive tillgangar i avtalet, skall endast anvéndas for att
med tillimpning av avtalets regler faststdlla om och i vilken
utstrickning Sverige far beskatta viss inkomst eller
formogenhet, om och i sa fall hur Sverige enligt avtalet skall
undanrdja dubbelbeskattning samt om avtalets regler om
forbud mot diskriminering skall paverka den svenska
beskattningen.

I svensk intern lagstifining finns emellertid inte nagra
bestimmelser som direkt anger hur internationella avtal ska
tolkas. Sverige har dock, som ovan ndmnts, ratificerat och
inforlivat Wienkonventionen om traktatratten med svensk ritt.
Denna konvention styr dirmed tolkningen av internationella
avtal. Det bor dock framhéllas att Wienkonventionens tolknings-
principer behandlar forhallandet mellan de avtalsslutande staterna
och inte forhéllandet mellan skattemyndigheter och skattskyldiga.
Tolkningsprinciperna i Wienkonventionen ar sélunda inte direkt
tillimpliga ndr domstolar och skattemyndigheter i det sérskilda
fallet tillimpar bestdmmelserna i ett skatteavtal, se t.ex.
departementschefens uttalande i prop. 1992/93:177 s. 51 om
dubbelbeskattningsavtal med Estland.

RR har emellertid slagit fast att skatteavtal ska tolkas i enlighet
med de avtalsslutande parternas syfte sddant det kommit till
uttryck 1 propositionen om godkinnande av avtalet och inte
endast enligt den svenske lagstiftarens syfte. Den skattskyldige
far séledes indirekt nytta av Wienkonventionens tolknings-
principer. Att s #r fallet framgar klart av RA 1996 ref. 84 (se
dven RA 1998 ref. 49), i vilket rittsfall bl.a. foljande sigs:

Tolkningen av dubbelbeskattningsavtal skall inriktas pa att utrdna
avtalsparternas gemensamma avsikt. Faststéllandet av vad som utgor den
gemensamma partsavsikten skall ske med anlitande av de metoder och
medel som anvisas i artiklarna 31-33 1 1969 ars Wienkonvention om
traktatritten (SO 1975:1). Vad nu sagts giller visserligen i forsta hand i
forhallandet mellan de avtalsslutande staterna men samma principer bor —
sésom belyses av bl.a. rittsfallet RA 1987 ref. 162 — normalt kunna ligga
till grund ocksé for den avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist mellan
den enskilde och skattemyndigheten. Detta innebér att tolkningen i
enlighet med artikel 31 i forsta hand skall grundas pa sjdlva avtalstexten
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och goras i dverensstimmelse med vad som dr den géngse meningen av
avtalets uttryck, varvid dock uttrycken skall ses i sitt ssmmanhang och mot
bakgrund av avtalets dndamal och syfte (punkt 1 i artikel 31).
I ”sammanhanget” ingar forutom avtalstexten i dess helhet vissa 6verens-
kommelser och dokument som i samband med avtalsslutet ingétts resp.
uppréttats mellan parterna (punkt 2). Utover “sammanhanget” skall
beaktas efterfoljande dverenskommelser och praxis som klargor parternas
gemensamma uppfattning om avtalets tolkning samt relevanta inter-
nationella réttsregler som ar tillimpliga i forhallandet mellan parterna
(punkt 3). Ett uttryck skall tilldggas en speciell mening, om det faststllts
att detta var parternas avsikt (punkt 4). Enligt artikel 32 kan vissa s.k.
supplementéra tolkningsmedel, bl.a. avtalets forarbeten och omstén-
digheterna vid dess ingaende, anlitas for att fa bekriftelse pa den tolkning
som gjorts enligt artikel 31 eller for att faststdlla avtalets mening nér en
tolkning enligt artikel 31 antingen inte ger ndgot klart besked eller leder
till ett resultat som uppenbarligen &r orimligt eller ofornuftigt. Utéver
dessa allménna riktlinjer bor inom omréadet for internationell beskattning
sirskild betydelse ofta tillmitas OECD:s modellavtal och de kommentarer
till avtalet som utarbetats inom organisationen. Har ett dubbelbeskatt-
ningsavtal eller en bestimmelse i ett sadant avtal utformats i Gverens-
stimmelse med modellavtalet, bor det normalt finnas fog for antagande att
avtalsparterna avsett att uppnd ett resultat som &verensstimmer med vad
OECD rekommenderat (se betrdffande betydelsen av modellavtalet med
kommentar bl.a. RA 1987 ref. 158 och RA 1995 not. 68).

Att skattemyndigheterna vid tolkning och tillimpning av
skatteavtal bor folja vad som sdgs i kommentarerna till OECD:s
modellavtal dr ocksa nagot som framgéar av p. 3 i inledningen till
modellavtalet. I nimnda punkt uttalas namligen att:

... Member countries, when concluding or revising bilateral
conventions, should conform to this Model Convention as
interpreted by the Commentaries thereon and having regard
to the reservations contained therein and their tax authorities
should follow these Commentaries, as modified from time to
time and subject to their observations thereon, when
applying and interpreting the provisions of their bilateral tax
conventions that are based on the Model Convention.

Att man vid tolkning av skatteavtal ska forsoka utrona parternas
avsikt framgér ocksd av RA 2004 ref. 20. Arendet avsig fragan
om begreppet “handelsbolag” i artikel 3 p. 1 a i skatteavtalet med
USA (SFS 1994:1617) omfattade ett “Limited Liability
Company” (LLC). SRN — vars férhandsbesked RR faststéllde —
uttalade bl.a. foljande:

... Med person avses enligt artikel 3 punkten 1 a fysisk person, dodsbo,
trust, handelsbolag (partnership), bolag (company) och annan
personsammanslutning. I punkten 1 b anges att med bolag (company)
avses den som vid beskattningen behandlas som juridisk person. — I artikel
4 punkten 1 forsta stycket ges en definition av begreppet person med
hemvist. En person med hemvist i avtalsstat d&r en person som enligt
lagstiftningen i den staten r skattskyldig dér (pad grund av domicil etc.).
Med sédan person avses enligt forsta stycket b dven handelsbolag
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(partnership), dodsbo och trust endast till den del dess inkomst &r
skattepliktig 1 denna stat pa samma sétt som inkomst som forvirvas av
person med hemvist dir, antingen hos handelsbolaget, dodsboet eller
trusten eller hos dess deldgare eller formanstagare. — Namnden utgar fran
att LLC i sig inte dr ett “partnership”, men att det vid beskattningen i USA
behandlas som ett sadant. Namnden utgdr vidare fran att nagon
begrinsning av avtalsformaner enligt artikel 17 inte géller och att Z (LLC:s
moderbolag; Skatteverkets anm.) har hemvist i USA enligt avtalet. —
Fragan dr om det kan antas ha varit parternas avsikt att dven bolag
(company) som deldgarbeskattas som ett handelsbolag skall behandlas
som ett sddant vid avtalets tillimpning. Néagot klart stod for en sddan
uppfattning ger inte avtalet. Valet av det nakna uttrycket handelsbolag
(partnership) i de redovisade artiklarna kan ge intryck av en uttémmande
upprikning. A andra sidan far av propositionen med forslag om
godkédnnande av skatteavtalet anses framga att man fran svensk sida haft
kdnnedom om att “aktiebolag” enligt amerikansk réitt under vissa
forutséttningar kan beskattas som ”handelsbolag” (jfr prop. 1994/95:60 s.
54-55). Mot den bakgrunden far det antas att parterna asyftat att termen
handelsbolag (partnership) skall omfatta dven bolag (company) som
deldgarbeskattas. — LLC skall darfor vid tillimpningen av avtalet anses
som en person med hemvist i USA, jfr artikel 3 punkten 2. ...

RR har i RA 2004 not. 59 haft att ta stiillning till om kapitalvinst
som uppkommit vid avyttring av andelar i ett peruanskt bolag
enligt skatteavtalet med Peru (SFS 1968:745) far beskattas i
Sverige. RR undersokte savil den svenska som den spanska
avtalstexten och kom fram till att avtalets s.k. subject to tax-
bestimmelse inte omfattade kapitalvinster. Avgorandet motive-
rades enligt foljande:

Skatteavtalet dr avfattat pad svenska och spanska spréken. Detta innebér —
ndr som i detta fall inte ndgot annat dr angivet — att bdda sprakversionerna
ager lika vitsord. Vid tilldmpningen i Sverige skall i forsta hand den svenska
texten anvéandas (jfr artikel 11§ 2 i avtalet). I oklara fall har man dock
anledning att beakta ocksa den spanska texten.

Av artikel X i avtalet framgar att vinst, som hérflyter av forséljning, byte
eller overléatelse av formdgenhetstillgang (las ganacias de capital obtenidas
de la venta, transferencia o permuta de bienes de capital), far beskattas endast
i den avtalsslutande stat i vilken tillgdngen &r beldgen vid tidpunkten for
forséljningen, bytet eller Sverlatelsen. Enligt artikel XVII § 2 skall, dér icke
bestammelserna i artikel VIII annat foranleda, inkomst fran inkomstkallor i
Peru, vilken inkomst enligt peruansk lag och i 6verensstimmelse med avtalet
ar underkastad beskattning i Peru vare sig direkt eller genom skatteavdrag,
vara undantagen fran svensk skatt. Genom sin ordalydelse kan sistnimnda
artikel uppfattas innehalla en allmin s.k. subject to tax-regel, dvs. en
bestdimmelse enligt vilken i detta fall beskattningsritten till olika slags
inkomster tillfaller Sverige om Peru inte utévar den beskattningsritt som
enligt 6vriga regler i avtalet tillerkédnts Peru.

Huruvida begreppet “inkomst fran inkomstkéllor” ar avsett att omfatta
kapitalvinster kan inte avgéras med ledning enbart av den svenska texten.
Vid en jamfGrelse med den spanska texten framkommer en skillnad i
uttryckssdtten. Vad som i den svenska texten anges som “inkomst fran
inkomstkdllor” i artikel XVII § 2 motsvaras i den spanska texten av orden el
rédito de fuente” som ordagrant betyder “avkastning fran kélla”. Medan den
svenska texten saledes inte ger nagot besked huruvida bestimmelsen ar
avsedd att omfatta kapitalvinster framstar detta vid en granskning av den
spanska texten som mycket osannolikt. Av upprikningen av de peruanska
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skatter som omfattas av avtalet (artikel 1§ 1 2) framgar ocksa att Peru vid
avtalets ingdende hade dels skatter pa inkomst (impuestos sobre la renta),
dels en skatt pa realisationsvinst vid overlatelse av fastighet (el impuesto a
las ganacias de capital provenientes de la transferencia de inmuebles).
Eftersom utformningen av den spanska texten i det ndrmaste utesluter att
artikel XVII § 2 &r avsedd att omfatta kapitalvinster, far i detta fall anses
klarlagt att artikel X i avtalet dr avsedd att uttdmmande reglera vilken av de
avtalsslutande staterna som har rétt att beskatta en kapitalvinst i det fall en
person med hemvist i en av staterna avyttrar en tillgang beldgen i endera av
dessa. Det anforda innebdr att beskattningsrétten till de ifrdgavarande
kapitalvinsterna tillkommer endast Peru och att det dérvid saknar betydelse
om vinsterna faktiskt beskattas i Peru.

Utover definitionerna av olika begrepp 1 artikel 3 och
definitionerna av person med hemvist, fast driftstélle, fast egen-
dom, utdelning, rdnta och royalty (artiklarna 4, 5, 6, 10, 11 och
12 i modellavtalet) innehaller svenska skatteavtal normalt sett
inte nagra riktlinjer for tolkning. Négon gang kan definitioner
forekomma som avser speciella foreteelser i avtalspartens interna
lagstiftning. Det &r viktigt att ord och begrepp som definierats i
avtalen endast tillimpas i sddana sammanhang som tidcks av
definitionen och inte tolkas utifrdn vad motsvarande begrepp kan
ha for innebord i intern rétt.

Skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland (SFS 1992:1193)
innehéller dock en sirskild tolkningsregel i artikel 43 p. 2. Denna
punkt lyder som foljer:

Detta avtal skall inte tolkas sa

a) att ndgon kan undgé skattskyldighet i en avtalsslutande stat genom
missbruk av de méjligheter till tolkning av avtalet som intern lagstiftning
medger,

b) att det hindrar Férbundsrepubliken Tyskland att ta ut skatt pa belopp
som inrdknas i den inkomst som person med hemvist i Férbundsrepubliken
uppbiér i enlighet med del fyra i den tyska ”Aussensteuergesetz”,

c) att det hindrar Sverige att ta ut skatt enligt bestimmelser med samma
syfte och verkan som de i punkt b nimnda bestimmelserna.

I fall da dessa bestimmelser foranleder dubbelbeskattning skall de
behériga myndigheterna enligt bestimmelserna i artikel 40 punkt 3
overlagga om undvikande av dubbelbeskattning.

I RA 1987 ref. 162 antog RR vissa grundliggande principer for
tolkning av skatteavtal. I domen hénvisade RR till ett uttalande
som gjorts av dévarande réttsndimnden i friga om tolkning av p. 3
till artikel IT 1 1960 ars svensk-brittiska skatteavtal (artikel 3 p. 2 1
OECD:s modellavtal). RR delade den mening som kom till
uttryck i rattsndmndens uttalande, ndmligen att:

Interna beskattningsregler skall tillimpas endast om “sammanhanget”
(’the context”) inte krdver annat. Inneborden av denna inskrankning kan
enligt ndmndens mening sammanfattas enligt foljande. Om ett avtals-
uttryck, sasom det anvinds i en aktuell bestimmelse, inte ger nagot klart
besked, dr det nddvindigt att med ledning av avtalets terminologi i vrigt,
dess uppbyggnad och systematik, den aktuella bestimmelsens funktion,
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tillkomst och historiska sammanhang samt andra sadana férhéllanden
forsoka klarldgga vad som kan anses ha varit de avtalsslutande parternas
avsikt. Forst om en sadan undersokning inte ger nagot resultat finns det
skal att soka ledning av den tillimpande statens interna beskattningsregler.

I samma mal uttalade RR att:

Avgorande for avtalets tolkning &r sdlunda frimst vad avtalsparterna
avsett med bestdmmelserna i avtalet, nér dessa tillkom.

For att faststélla de avtalsslutande parternas avsikter har vissa
dokument som t.ex. alla dokument som utgér en del av avtalet,
forarbetena till den lag genom vilken skatteavtalet inforlivas med
svensk rdtt samt kommentarerna till OECD:s och FN:s
modellavtal stor betydelse. Aven annat material frin OECD, som
t.ex. rapporten 1989 om Tax Treaty Override i vilken
tolkningsprocessen kommenteras, se ovan, kan ha betydelse vid
faststéllandet av parternas avsikt.

Rattsndmndens uttalande tyder pa att det &r begrepp sedda i sitt
sammanhang” som ska beaktas. Detta anges ocksa i savil artikel
31 i Wienkonventionen som i artikel 3 p. 2 i OECD:s modell-
avtal. Inneborden framgér med andra ord sé snart begreppet sétts
in 1 sitt sammanhang. Enligt artikel 31 p. 2 i Wienkonventionen
ingdr i “sammanhanget”:
vid tolkningen av en traktat, férutom texten inklusive dess preambel och
bilagor,
a) overenskommelser rorande traktaten som triaffats mellan alla parter i
samband med traktatens ingdende;
b) dokument som upprittats av en eller flera parter i samband med

traktatens ingdende och godtagits av de andra parterna som dokument
sammanhdrande med traktaten.

Nér det géller skatteavtal innefattar sammanhanget noter och
brev som utvixlats vid undertecknandet av avtalet. Sddana noter
och brev utgdér dirmed en integrerad del av avtalet. Det har
déremot hivdats att den ena partens ensidiga tolkningar som inte
uttryckligen har bekréftats av den andra avtalsslutande parten inte
kan ingé.

Nér man hénvisar till ”sammanhanget” kan inte heller formella
anvisningar eller muntliga uttalanden av forhandlarna beaktas. 1
basta fall kan de anses utgéra supplementira tolkningsmedel
enligt artikel 32 1 Wienkonventionen eller ett uttryck for en
avtalsslutande stats uppfattning av rattsldget inom ramarna for
kravet pa en samordnad tolkning.

Om parternas avsikter inte kan faststillas med tillimpning av den
anvisade tolkningsproceduren ska enligt RR tolkningen goras
utifran géllande intern rétt. Friga & om en sadan tolkning &r
tillaten i det fall det inte finns en uttrycklig hdnvisning till intern
ritt i sjdlva bestimmelsen eller om en sddan hénvisning kan vara
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underforstddd. Det har hivdats att RR i RA 1987 ref. 162
tillimpat en sddan underforstddd hénvisning. RR anvinder hir
uttrycket den gdllande interna ritten. Detta antyder vidare att en
ambulatorisk tolkningsprincip ska anvédndas. Denna princip &r
emellertid explicit uttryckt i det aktuella avtalet varfor det inte &r
mojligt att med utgéngspunkt i detta fall dra nigra bestimda
slutsatser om RR generellt &r anhéngare av en sidan princip.

Kommentarerna till artikel 3 p. 2 i OECD:s modellavtal har
foljande lydelse:

11. Denna punkt ger en allmén regel for tolkning av uttryck
som anvénds i avtalet men inte &r definierade dér. Fragan
uppkommer emellertid, vilken lagstiftning man skall halla
sig till 1 syfte att bestimma betydelsen av uttryck som inte
har definierats i avtalet. Valet star hédrvid mellan den
lagstiftning som var i kraft nér avtalet undertecknades eller,
i motsats hértill, den som var i kraft nir avtalet tillimpas,
dvs. nér skatten pafors. Kommittén for skattefragor slot sig
till att den senare tolkningen bor gélla.

12. Punkt 2 anger emellertid uttryckligen att detta géller
endast om sammanhanget inte krdver en annan tolkning.
Sammanhanget hinfor sig sédrskilt till de avtalsslutande
staternas avsikt ndr de undertecknar avtalet samt till den
betydelse som uttrycket i frdga ges i den andra avtals-
slutande statens lagstiftning (en underforstddd hinvisning
till den 6msesidighetsprincip pa vilken avtalet grundar sig).
Artikelns lydelse ger séledes de behoriga myndigheterna ett
visst spelrum.

13. Den avfattning som punkt 2 har fatt erbjuder foljaktligen
en tillfredsstillande balans mellan & ena sidan behovet att
sdkerstilla att forpliktelser som stater patar sig nir de
undertecknar ett avtal star fast (eftersom en stat inte bor
tillatas att tomma avtalet pa en del av sitt innehall genom att
staten senare i sin interna lagstiftning dndrar omradet for
tillimpningen av uttryck som inte har definierats i avtalet)
och & andra sidan behovet att man skall kunna tillimpa
avtalet pa ett lampligt och praktiskt sétt under en langre tid
(behovet att hanvisa till fordldrade begrepp bor undvikas).

OECD:s skattekommitté stoder saledes en ambulatorisk tolknings-
princip. Ingen medlemsstat har reserverat sig mot anvindningen av
denna tolkningsprincip. I kommentarerna till p. 13.1 till artikel 3 p.
2 framhalls vidare att p. 2 har &ndrats for att nédrmare
Overensstimma med “den allmdnna och foljdriktiga forstéelsen
bland medlemsstaterna”. Vidare uttalas att varje begrepp som inte
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definieras i1 avtalet bor definieras med utgdngspunkt i en relevant
bestdmmelse i intern rétt i en avtalsslutande stat, antingen skattelag
eller annan lag. Men om olika interna lagar i en avtalsslutande stat
tillhandahaller olika definitioner ska den betydelse som begreppet
har i den skattelag enligt vilken skatten tas ut som en foljd av
bestimmelsen i avtalet gdlla framfor alla andra definitioner
inklusive de som finns i annan skattelag.

De flesta avtal innehéller ocksé en bestimmelse som motsvarar
artikel 25 p. 3 1 OECD:s modellavtal. Denna bestdmmelse inbjuder
och befullmiktigar de behoriga myndigheterna att 19sa tolk-
ningsproblem genom Omsesidiga Overenskommelser. Svenska
domstolar och myndigheter &r bundna av sddana Overens-
kommelser endast om de dr godkénda av riksdagen och inforlivade
med eller transformerade till svensk lag, dvs. samma procedur som
krévs dé sjilva skatteavtalet inforlivas med svensk ritt.

RR har i RA 1987 ref. 162 uttalat att vikt ska fistas vid
uttalanden fran utlindska myndigheter. I RA 1991 ref. 107 har
RR vidare uttalat att man &r beredd att acceptera en samsyn, dvs.
att avtalsbestimmelser ska tolkas pd samma sétt i de avtals-
slutande staterna.

A andra sidan kom RR i RA 1992 not. 128 fram till att en viss
inkomst hérroérde fran offentlig tjanst (artikel 19 i modellavtalet)
trots att behorig myndighet i kéllstaten skriftligen uttalat att fraga
var om inkomst av enskild tjanst (artikel 15 i modellavtalet). RR
har vidare i domar fran ar 1983, RA 1983 Aa 185-188, kommit
till ett rakt motsatt resultat dn det som redovisats i en dmsesidig
Overenskommelse som tidigare hade ingétts mellan de behoriga
myndigheterna, vilka ocksd var de som forhandlat avtalet, jfr
dven RA 1986 not. 785. I RA 1983 Aa 185188 uttalade RR bl.a.
att domstolar ska tolka avtal oberoende av hur de behoriga
myndigheterna ser pd saken. Domen fran ar 1983 och troligen
ocksa den fran ar 1992 ledde till total skattefrihet.

Situationen nér det géller samordnad tolkning dr mot bakgrund av
det ovan redovisade nagot oklar dven om principen torde ha
accepterats av RR 1 ett av mélen. Att tillimpa en samordnad
tolkning i taxeringsarbetet ter sig emellertid praktiskt omojligt
eftersom SKM i normalfallet inte har kiinnedom om den andra
statens tolkning av avtalsbestimmelserna.

De flesta svenska skatteavtal dr framforhandlade p& grundval av
OECD:s modellavtal. Detta framgar ocksd av den bakgrunds-
beskrivning som regelmdssigt finns 1 propositionerna om
dubbelbeskattningsavtal. I propositionerna anges ocksad ofta om
det ar frdn OECD:s eller FN:s modellavtal en viss bestimmelse
har himtats eller om bestimmelsen #r helt ny. Aven avvikelser
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frin OECD:s modellavtal kommenteras ofta i propositionerna.
Modellavtalen och deras kommentarer sdvil som andra rapporter
kan dérfor tjina som végledning vid tolkning av skatteavtal.
Detta stods ocksé av vissa domstolsavgdranden.

I RA 1987 ref. 158 hiinvisade RR uttryckligen till kommentarerna
till artikel 24 1 p. 6 i 1977 ars OECD-modell som en
tolkningsstandard i frdga om icke-diskrimineringsregeln i 1968
ars skatteavtal mellan Sverige och Nederldnderna. I RA 1991 ref.
107 fann RR dessutom att OECD-rapporter kan utgora tolknings-
data och uttalade:

Regeringsritten instimmer i KRS:s uttalande i nyssndimnda dom (s. 12
f) att de riktlinjer som laggs fram i OECD-rapporten (Internprisséttning
och multinationella foretag) visserligen inte dr bindande for de svenska
skattemyndigheterna men att rapporten, som inte star i strid med 43 § 1
mom. KL (nuvarande 14 kap. 19 § IL; Skatteverkets anm.), ger en god och
vélbalanserad belysning av den problematik som det hér géller. De i
rapporten forekommande uttalandena kan saledes i relevanta delar tjana till
ledning vid tillimpningen av nyssndmnda stadgande.

Har menade RR att OECD-rapporten i relevanta delar kunde
anvindas dven for tolkning av intern svensk ritt. Detta har dven
varit den svenske lagstiftarens avsikt, dtminstone nir det giller
kommentarerna till OECD:s modellavtal, nir man i svensk intern
skatterdtt har tagit in bestimmelser som &r direkt kopierade pa
denna modell, se t.ex. prop. 1986/87:30 s. 41-43 (fast driftstille)
och prop. 1989/90:47 s. 20-23 (styrelsearvoden och 183-dagars-
regeln). Detta har gjorts for att fa en Overensstimmelse mellan
avtalsbestdmmelser och intern ritt samt for att underlétta tillamp-
ningen av skatteavtalen.

Eftersom de flesta svenska skatteavtal bygger pd OECD:s
modellavtal sa dverensstimmer avtalen i relativt stor utstrickning
med varandra. Om det i forarbeten gors ett uttalande om en
bestimmelse som redan &r i kraft och som inte berérs av de i for-
arbetena foreslagna dndringarna har detta uttalande normalt sett
ingen betydelse for tolkningen av den &ldre bestimmelsen. Man
kan saledes inte dndra tillimpningen av en redan existerande
bestimmelse enbart genom uttalande i forarbeten till andra
bestdmmelser.

Situationen kan mdjligen vara annorlunda nér det géller
bestdimmelser i skatteavtal. Skillnaden i forhallande till 6vriga
interna skattebestimmelser ar att avtalsbestimmelserna ofta &r
identiska. Det som skiljer dr endast avtalspartnern. Allménna
propositionsuttalanden torde darfor bli tillimpliga inte bara pé det
aktuella avtalet utan &ven pé redan existerande och kommande
skatteavtal. Bestimmelser som har samma lydelse bor saledes
tolkas pa samma sitt sdvida inte sammanhanget féranleder annat.
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I propositionen om lag om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Mexiko (prop. 1992/93:45) gors t.ex. en hdnvisning
till ett generellt uttalande i propositionen till 1989 érs nordiska
skatteavtal.

Om tillimpningen av ett skatteavtal leder till kvalifikations-
konflikter finns inte ndgon bestimmelse i OECD:s modellavtal
som direkt 16ser sddana problem. Med kvalifikationskonflikter
avses de fall dér parterna i ett skatteavtal har olika uppfattning
om hur avtalet i ett sérskilt fall ska tillimpas pa en skattskyldig,
en transaktion eller en inkomst eller om avtalet alls ska tillimpas.
Sadana konflikter uppkommer ofta ndr de bada staternas interna
ritt inte stimmer Overens. Normalt 16ses dessa konflikter med
tillimpning av bestimmelserna om dmsesidig dverenskommelse.
Négra medlemsstater har emellertid infort breda allménna
l6sningar pa kvalifikationskonflikter i1 bilaterala avtal. OECD
overviger om en sddan bestimmelse skulle kunna tas in i
modellavtalet.

Artikel 4
Hemvist

1. Vid tillimpningen av detta avtal &syftar uttrycket “person med
hemvist i en avtalsslutande stat” person som enligt lagstiftningen i denna
stat dr skattskyldig dir pa grund av domicil, bosittning, plats for
foretagsledning eller annan liknande omstindighet och innefattar dven
denna stat och dess politiska underavdelningar eller lokala myndigheter.
Uttrycket inbegriper emellertid inte person som &r skattskyldig i denna stat
endast for inkomst frén kélla i denna stat eller for formogenhet beldgen
dar.

2. Da pa grund av bestimmelserna i punkt 1 fysisk person har hemvist i
béda avtalsslutande staterna, bestdms hans hemvist pa foljande sitt:

a) Han anses ha hemvist endast i den stat ddr han har en bostad som
stadigvarande stér till hans férfogande; om han har en sadan bostad i bada
staterna, anses han ha hemvist endast i den stat med vilken hans personliga
och ekonomiska forbindelser &r starkast (centrum for levnadsintressena);

b) om det inte kan avgoras i vilken stat han har centrum for sina
levnadsintressen eller om han inte i ndgondera staten har en bostad som
stadigvarande star till hans forfogande, anses han ha hemvist endast i den
stat dir han stadigvarande vistas;

¢) om han stadigvarande vistas i bada staterna eller om han inte vistas
stadigvarande i ndgon av dem, anses han ha hemvist endast i den stat dér
han dr medborgare;

d) om han 4r medborgare i bada staterna eller om han inte &r med-
borgare i nidgon av dem, avgor de behoriga myndigheterna i de avtals-
slutande staterna fragan genom dmsesidig dverenskommelse.

3. Da pa grund av bestimmelserna i punkt 1 annan person &n fysisk
person har hemvist i bada avtalsslutande staterna, anses personen i fraga
ha hemvist endast i den stat dér den har sin verkliga ledning.

Artikel 4 innehaller en definition av begreppet person med hemvist
i en avtalsslutande stat. 1 den svenska Gversdttningen av modell-
avtalet liksom i nyare svenska avtal har ordet "hemvist” nir fraga
ar om den starkaste graden av boséttning, dvs. "bosatt” enligt IL:s
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terminologi, bytts ut mot domicil”. ”Boséttning” avser dirmed de
Ovriga tva kriterierna for bosittning enligt IL, dvs. stadigvarande
vistelse och visentlig anknytning. P& detta sdtt undviks
sammanblandning av det interna boséttningsbegreppet och avtalets
tekniska term “hemvist” som anvédnds for att bestimma avtalets
tillamplighet och for fordelning av beskattningsrétten.

2

Vid 1995 érs revidering av modellavtalet lades orden ... och
innefattar dven denna stat och dess politiska underavdelningar
eller lokala myndigheter” till eftersom detta enligt kommen-
tarerna varit den allménna uppfattningen bland medlemsstaterna.
Vid samma revidering av modellavtalet lades ocksd ordet
”endast” till i p. 2a, b och ¢ och i p. 3. I samband dirmed
kompletterades p. 10 i kommentarerna till artikel 4 p. 2, varefter
p- 9 och 10 i dessa kommentarer fick foljande innehall:

9. Denna punkt avser det fall da en fysisk person enligt
bestdmmelserna i punkt 1 har hemvist i bada avtalsslutande
staterna.

10. For att 16sa denna konflikt maste sérskilda regler som
ger anknytningen till en stat foretrdde framfor anknytningen
till den andra staten. S& langt mdjligt maste det kriterium
som medfor foretrdde vara av sadant slag att personen i
fraga uppfyller det i endast en stat och samtidigt méste det
aterspegla sddan anknytning att det uppfattas som naturligt
att beskattningsritten tillerkdnns just denna stat. De kriterier
pa vilka de sdrskilda reglerna skall tillimpas dr de som
foreligger nér den skattskyldiges hemvist gor att han blir
skattskyldig under en period som &r kortare &n ett beskatt-
ningsar. T.ex. en person som under ett kalenderar har hem-
vist 1 stat A enligt den statens skattelagar fr.o.m. 1 januari
till 31 mars och sedan flyttar till stat B. Eftersom denna per-
son stannar i stat B mer 4n 183 dagar behandlas han enligt
stat B:s skattelagar som om han hade hemvist dir hela aret.
Nér man tillimpar de sérskilda reglerna pé perioden 1 janu-
ari till 31 mars s& har denna person hemvist i stat A. Darfor
skall bade stat A och stat B behandla denna person som en
person med hemvist i stat A under denna period och som en
person med hemvist i stat B fr.o.m. 1 april till 31 december.

Hemvistreglerna i ett skatteavtal har inte ndgon betydelse for var
en person ska anses vara bosatt enligt intern skattelagstiftning,
utan reglerar endast frigan om hemvist vid tillimpning av
skatteavtalet. Fragan om var en fysisk eller juridisk person vid
tillimpning av avtalet ska anses ha sitt hemvist avgdrs emellertid
i forsta hand med utgdngspunkt i den interna lagstiftningen 1 resp.
stat (se RA 1996 ref. 38 och RA 1987 not. 309; jfr dven 3 kap. 3—
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Prop. 1995/96:121

88§ IL samt 6 kap. 3 § IL). Forhallandet mellan de interna
bosittningsreglerna och skatteavtalens hemvistregler har ocksé
behandlats i prop. 1995/96:121 om vissa bestimmelser om
tillimpningen av dubbelbeskattningsavtal. I denna proposition
sades bl.a. foljande:

s. 15

... I dubbelbeskattningsavtalen har vért beskattningsansprak
betriffande vissa inkomster och formogenhetstillgangar (i
det foljande bortses fran formogenhets- och arvsbeskatt-
ningen sédvida inte dessa sérskilt kommenteras), sdsom det
kommit till uttryck i annan skattelagstiftning, helt eller
delvis eftergivits i avsikt att undanrdja internationell dubbel-
beskattning.

Dessa eftergifter av skatt gors bade betridffande i Sverige
hemmahorande personer som forvarvar inkomst fran den
andra avtalsslutande staten och betrdffande personer
hemmahorande 1 den andra staten som forvarvar inkomst
frdin Sverige. Fordelningen av beskattningsriatten mellan
staterna sker genom att en stat utpekas som “hemviststat”
och, i de flesta fall, en stat utpekas som “kéllstat”. I vissa
fall hdrrér emellertid en inkomst fran en tredje stat varfor
nagon sidrskild kéllstat inte pekas ut. Denna uppdelning i
hemviststat och kéllstat &r av rent avtalsteknisk natur och
gors darfor att avtalens systematik bygger pa att en stats
atagande att begrinsa sitt skatteansprak avseende en viss
inkomst avgors av var den skattskyldige vid tillimpningen
av avtalet skall anses ha hemvist respektive fran vilken
staten viss inkomst skall anses hérrora.

s. 17

... Hur denna stat internt enligt sin egen lagstiftning véljer
att beskatta en viss inkomst eller definiera olika uttryck och
begrepp paverkas inte av ett dubbelbeskattningsavtals regler.
Om den skattskyldige dr obegrdnsat skattskyldig enligt
reglerna i KL och SIL (numera IL; Skatteverkets anm.), t.ex.
darfor att han anses ha vésentlig anknytning hit, skall han
saledes s& forbli oavsett forekomsten av ett dubbelbeskatt-
ningsavtal och oavsett var han enligt avtalet skall anses ha
hemvist. Han ar d& naturligtvis bibehallen rétten till avdrag
for ranteutgifter enligt 3 § 2 mom. SIL (se 42 kap. 1 § andra
stycket IL; Skatteverkets anm.). Om Sveriges beskatt-
ningsansprak savitt avser denna rinteinkomst enligt intern
skattelagstiftning uppgar till hogst 10 % av réntans brutto-
belopp, t.ex. beroende pa stora avdragsgilla realisations-
forluster, medfor darfor inte forekomsten av dubbelbeskatt-
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ningsavtal nagon fordndring av den svenska beskattningen.
Om diremot Sveriges beskattningsansprak avseende riantan
enligt intern lagstiftning uppgar till mer &n 10 % av rintans
bruttobelopp maste svensk skatt pa réntan sittas ned till ett
belopp motsvarande just 10 % av bruttobeloppet.

s. 18

. Avtalens begrepp skall med andra ord inte péaverka
tillimpningen av de interna reglerna. Fragan om en person
skall anses skatterittsligt bosatt eller hemmahdrande i
Sverige skall avgoras utan beaktande av dubbelbeskatt-
ningsavtalets bestimmelser.

En skattskyldig har hemvist i avtalets mening i den stat dar han
har sitt domicil eller &r bosatt. Det dr endast ndr friga &r om
dubbel bosittning, dvs. nir en person anses bosatt i sdvél Sverige
som den andra avtalsslutande staten enligt resp. stats interna
lagstiftning, som en hér bosatt person kan anses ha hemvist i den
andra avtalsslutande staten vid tillimpning av avtalet.

Sadan person som avses i 3 kap. 4 § IL och som tillhér svensk
beskickning eller svenskt karridrkonsulat i utlandet ska vid
tillimpningen av artikel 4 p. 1 anses vara bosatt i Sverige.

Det sagda innebér att avtalets hemvistregler saknar relevans bl.a.
da det giller att avgbra om kupongskatt ska tas ut pa utdelning
fran svenska bolag eller om IL:s regler ska tillimpas. En person
som anses bosatt sévél i Sverige som i utlandet men, som vid
tillimpningen av skatteavtalet anses ha hemvist i utlandet ska
saledes i friga om de inkomster till vilka Sverige har beskatt-
ningsritten enligt avtalet, vid taxeringen i Sverige beskattas
enligt de regler som géller for hér bosatta. En sddan person har
saledes ritt att erhdlla t.ex. grundavdrag och allmédnna avdrag.
Kupongskatt kan inte komma 1 fraga i ett sadant fall.

Enligt artikel 4 p. 1 &r en person med hemvist i en avtalsslutande
stat en person som &r obegrinsat skattskyldig i denna stat pa grund
av domicil eller bosittning dir. Varken en fysisk eller en juridisk
person anses ha hemvist i en avtalsslutande stat endast pa grund av
att denna person beskattas for inkomst som har killa dér. En
sirskild bestimmelse maste darfor tas in i avtal med de stater som
tillimpar kéllstatsprincipen for att dir bosatta inte ska hamna utan-
for avtalets tillampningsomrade. I t.ex. skatteavtalet med Botswana
(SFS 1992:1197) finns en séddan bestimmelse som lyder:

... Dock skall, savitt avser Botswana, uttrycket person med hemvist i en
avtalsslutande stat” inbegripa varje person som anses bosatt i Botswana
enligt den botswanska inkomstskattelagen.
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principen
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Skatteavtalet
med Belgien

Om en stat tillimpar nationalitetsprincipen krdvs ocksd en
sarskild bestimmelse for att avtalet ska omfatta den som visser-
ligen &r medborgare men som inte dr bosatt i den andra
avtalsslutande staten, se t.ex. skatteavtalet med Amerikas Forenta
Stater (SFS 1994:1617) som lyder:

En medborgare i Forenta Staterna ... har hemvist i Forenta Staterna.

For att en person ska omfattas av ett skatteavtal krdvs, som ovan
namnts, att personen i fraga dr skattesubjekt i hemviststaten. Dér-
med faller t.ex. svenska handelsbolag utanfor avtalets tillimpnings-
omrade om inte annat uttryckligen anges. Jfr i detta sammanhang
dven vad OECD uttalat i rapporten The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships fran 1999. I nyare svenska
skatteavtal finns i artikel 4 p. 1 en sérskild bestimmelse som tar
sikte pd handelsbolag och deldgarbeskattade utléndska juridiska
personer. En sddan bestimmelse finns t.ex. i skatteavtalen med
Belgien (SFS 1991:606) och Botswana (SFS 1992:1197) samt i
1996 ars nordiska skatteavtal (SFS 1996: 1512). I skatteavtalet
med Botswana har bestimmelsen foljande lydelse:

b) Betriffande handelsbolag och dédsbon, inbegriper det angivna ut-
trycket sadan person endast i den mén dess inkomst ar skattepliktig i denna
stat pa samma sitt som inkomst som forvirvas av person med hemvist dér,
antingen hos handelsbolaget eller dodsboet eller hos dess delégare.

Bestdimmelsen innebir att ett svenskt handelsbolag som uppbar
rinta frin Botswana och som har tvd delidgare med hemvist i
Sverige och en deldgare med hemvist i tredje stat till tva tredjedelar
har hemvist i Sverige och séledes till denna del omfattas av avtalet.
Konsekvensen av detta blir att den i avtalet stipulerade kéllskatten
pé rintan, 15 procent, tas ut pa tva tredjedelar av rinteintikten.
Den resterande tredjedelen av rintan triffas daremot av full
botswansk skatt eftersom den tredje deldgaren har hemvist i tredje
stat och handelsbolaget till denna del inte omfattas av skatteavtalet
mellan Sverige och Botswana. Handelsbolaget kan naturligtvis
erhalla motsvarande nedsittning om ett skatteavtal mellan den stat
didr den tredje deldgaren har hemvist och Botswana har
bestdmmelser motsvarande de nu redovisade.

I det belgiska skatteavtalet har motsvarande bestimmelse fétt en
nagot annorlunda utformning beroende pa att belgiska handels-
bolag &r skattesubjekt i Belgien. Bestimmelsen — artikel 4 punkt
1 andra stycket — har foljande lydelse:

Detta uttryck (”person med hemvist i en avtalsslutande stat”; Skatte-
verkets anm.) asyftar emellertid dven betriffande Sverige, handelsbolag
som har sin verkliga ledning dér, men endast i den utstrackning bolagets
inkomst eller dess formogenhet beskattas i Sverige, antingen hos bolaget
eller hos dess deldgare, som om person med hemvist i Sverige uppburit
inkomsten eller innehaft formogenheten.
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I proposition om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och
Belgien (1990/91:173 s. 39) lamnas foljande forklaring till hur
handelsbolagsregeln ska tillampas.

... Artikeln har utformats i overensstimmelse med det gamla
avtalet och med OECD:s modellavtal. I art. 4 punkt 1 andra
stycket har dock gjorts ett wviktigt tilligg for svenska
handelsbolag. Regleringen har tillkommit mot bakgrund av
att svenska handelsbolag i princip inte omfattas av avtal
utformade enligt OECD:s modellavtal. Detta forhéallande
beror pa att svenska handelsbolag inte dr egna skattesubjekt
enligt svensk skatterdttslig lagstiftning och dirfor inte kan
anses ha hemvist i Sverige vid tillimpningen av ett avtal som
innehaller en hemvistdefinition i enlighet med art. 4 punkt 1 i
OECD:s modellavtal. Genom tilldgget i art. 4 punkt 1 andra
stycket blir avtalet tillimpligt &ven pa svenska handelsbolag.
Har handelsbolaget deldgare som inte beskattas sisom bosatta
i Sverige for sin andel av bolagets inkomster omfattas denna
del av handelbolagets inkomst inte av avtalet. Motsvarande
bestimmelse behovs inte for belgiska handelsbolag, eftersom
sadana bolag ér skattesubjekt.

Att ett deldgarbeskattat amerikanskt “Limited Liability
Company” (LLC) vid tillimpningen av skatteavtalet med USA
(SFS 1994:1617) ska anses som en person med hemvist i USA
framgar av RA 2004 ref. 20 (rittsfallet 4r intaget ovan under
artikel 3 "Tolkning av skatteavtal”).

Frdgan om avridkning kan medges for inkomst som gétt via en
eller flera delidgarbeskattade juridiska personer har varit foremal
for RR:s provning. [ drendet var fraga om ett svenskt AB (X) som
antingen direkt eller via ett svenskt KB skulle dga andelar i
deldgarbeskattade amerikanska subjekt — Limited Partnerships
(LPS) eller Single Member Limited Companies (SMLLC) — vilka
skulle dga fastigheter. I sitt beslut uttalade SRN bl.a. foljande:

— I fall da en person med hemvist i Sverige forvdrvar inkomst, som
enligt bestimmelserna i skatteavtalet med USA far beskattas i USA, skall
Sverige, med vissa nu inte aktuella undantag, enligt artikel 23 punkt 2 a) i
avtalet, frdn denna persons inkomstskatt avrikna ett belopp motsvarande
den inkomstskatt som betalats i USA. — Den ndmnda bestimmelsen bor
enligt ndmndens uppfattning forstds sa att det, for att avridkning skall
kunna ske, krdvs att det & samma person som har haft samma i bégge
landerna skattepliktiga inkomst. I forevarande fall dr det frdga om LPS:s
eller SMLLC:s inkomster och inte om X:s egna inkomster. X kan darfor
inte medges avrdkning av amerikansk inkomstskatt enligt den
bestdimmelsen. Den omstéindigheten att KB med stdd av bestdmmelsen i
artikel 4 punkt 1 b) i avtalet kan tillerkdnnas vissa rittigheter enligt avtalet
foranleder inte annan bedomning.
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RR, som gjorde samma bedémning som SRN, faststéillde for-
handsbeskedet (RA 2001 ref. 46).

I forhallande till deldgarbeskattade juridiska personer
hemmahérande inom EU/EES ska dock — oavsett utgingen i RA
2001 ref. 46 — avrikning medges dven om inkomsten gétt via en
eller flera deldgarbeskattade juridiska personer. Bakgrunden
hartill ar det far anses strida mot EG-fordraget att inte medge
avrakning for utlindsk skatt darfor att verksamheten bedrivs
genom en eller flera deldgarbeskattade utlindska juridiska
personer som dr hemmahodrande inom EU/EES. Den omsténdig-
heten att en deldgarbeskattad utldndsk juridisk person &r indirekt
dgd via ett svenskt handels- eller kommanditbolag foranleder inte
annan bedémning. Enligt Skatteverkets mening strider dock inte
denna olika behandlingen mot bestimmelserna om fria
kapitalrorelser i forhéllande till tredje land.

Observera ocksa att fragan om avrikning i fall som de nu aktuella
f.n. &r under utredning pa finansdepartementet och att ett forslag
till &ndring i AvrL kan forvintas komma under innevarande ar.

I artikel 4 p. 1 talas om person som &r skattskyldig. Nagon
definition av begreppet skattskyldig ges dock inte. I RA 1987 ref.
162 (fysisk person) och RA 1996 ref. 84 (bolag i Luxemburg) har
RR haft att ta stédllning till denna fraga.

Forutsittningarna i RA 1987 ref. 162 var — savitt hir &r av
intresse — foljande:

X flyttade ar 1982 fran Sverige till Storbritannien. I november 1984
salde X sina aktier i ett svenskt AB varvid realisationsvinst uppkom. Vid
tidpunkten for aktieforsdljningen Dbetraktades X enligt brittisk
skattelagstiftning som bosatt (“resident” eller “ordinarily resident”) i
Storbritannien men inte som domicilierad (“domiciled”) dir. 1 sina
domskil konstaterade RR att det framgar av handlingarna att X enligt
avtalet skall anses ha haft hemvist i Storbritannien vid tiden for
aktieforsiljningen.

Den omstindigheten att X i egenskap av bosatt (resident” eller
“ordinarily resident”) i Storbritannien enligt brittisk skatte-
lagstiftning bara kunde beskattas for realisationsvinster till den
del de Gverforts (remitterats) dit inverkade saledes inte pa bedom-
ningen av huruvida X kunde anses ha hemvist i Storbritannien.

Forutsittningarna i det andra 4rendet — RA 1996 ref. 84 — var
foljande:

X AB dgde fem i Luxemburg bildade bolag, nedan kallade fondbolag,
som hade till &ndamal att forvalta var sin vdrdepappersfond. Fyra av
bolagen hade bildats enligt en lag av ar 1983 men alla fem omfattades av
en lagstiftning fran 1988 om kollektiva placeringar. Varje bolag var ett
société anonyme (S.A.) med registrerat kontor och central administration i
Luxemburg. Bolagen hade intékter i form av forvaltningsarvode och rinta
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samt utgifter for marknadsforing och administration.

Enligt den luxemburgska skattelagen (Code fiscal) var ett société
anonyme med registrerat kontor eller verklig ledning i Luxemburg i
princip obegréinsat skattskyldigt till bolagsskatt. Emellertid géllde enligt
nyssndmnda lagstiftning fran 4r 1988 att de foretag for kollektiva
placeringar (les organismes de placement collectif) som lagstiftningen
avsdg var befriade fran annan skatt &n dels en engéngsskatt vid
bolagsbildningen (droit d'apport), dels en arlig s.k. taxe d'abonnement som
berdknades pa formdgenheten i vardepappersfonden och belastade denna
formogenhet. Enligt vad som uppgavs i malet hade dessa bestimmelser
med stod av forarbetena tillagts den inneborden att ett fondbolag som inte
forvaltade mer &n en fond omfattades av skattebefrielsen och séledes inte
var skattskyldigt till bolagsskatt. Om fondbolaget diremot forvaltade tva
eller flera fonder medgavs inte befrielse fran bolagsskatt.

I domskélen angav RR bl.a. foljande:

. Enligt artikel 1 i avtalet giller som huvudregel att avtalet ar
tillimpligt pd den som har hemvist i ndgon av de avtalsslutande staterna
(eller i bada staterna). I artikel 28 gors ett undantag for holdingbolag men
det ar klarlagt i malet att detta undantag inte ar tillampligt pa fondbolagen.
Det dr séledes avtalets hemvistregler som blir bestimmande for svaret pa
fraga 1.

For att en person skall anses ha hemvist i en avtalsslutande stat fordras
enligt punkt 1 forsta meningen i artikel 4 att personen i fraga &r skatt-
skyldig (assujettie a 1'imp6t) dir pa grund av en omsténdighet av det slag
som exemplifieras i1 bestimmelsen. Det far anses klart att skatt-
skyldigheten skall avse skatt som enligt artikel 2 omfattas av avtalet. En
jamforelse med andra meningen i punkt 1 ger vid handen att det i princip
skall vara frdga om en s.k. oinskrénkt skattskyldighet.

Av handlingarna i malet framgér att fondbolagen pa grund av omstin-
digheter som avses i artikel 4 punkt 1 forsta meningen har en sadan
anknytning till Luxemburg som for den kategori de tillhdr (société
anonyme) normalt medfor oinskrénkt skattskyldighet till luxemburgsk
bolagsskatt. Den utredning som forebragts betraffande tillampningen av
1988 ars lagstiftning om kollektiva placeringar ger emellertid sasom
Skatterdttsndmnden funnit stéd for bedomningen att ett fondbolag pa
grund av denna speciallagstiftning &r befriat fran bolagsskatt och annan
luxemburgsk skatt som omfattas av avtalet sa ldnge bolaget inte forvaltar
mer én en virdepappersfond.

Den avgorande fragan dr om fondbolagen trots denna skattefrihet skall
anses ha hemvist i Luxemburg enligt artikel 4 punkt 1. Med hénsyn till
foreliggande omsténdigheter finns det anledning att i mélet préva tva olika
tolkningsalternativ. Det ena alternativet innebér att det for hemvist &r
tillrdckligt att fondbolagen i enlighet med det foregaende har en sddan
anknytning till Luxemburg som for den kategori de tillhdr normalt medfor
oinskrankt skattskyldighet till bolagsskatt (tolkningsalternativ 1). Enligt
det andra alternativet som Skatterdttsndmnden stannat for fordras ocksa att
de faktiskt dr underkastade sddan beskattning och séledes inte pa grund av
speciallagstiftning &r befriade fran bolagsskatt (tolkningsalternativ 2).

... Lydelsen av skattskyldighetsrekvisitet i artikel 4 punkt 1 pekar ndrmast
pé ett krav pa faktisk skattskyldighet enligt tolkningsalternativ 2 men ger
utrymme ocksd for en tolkning enligt alternativ 1. Vad som i det
foregadende sagts om dubbelbeskattningsavtalets syfte och &ndamal,
avtalets innehall i 6vrigt, stdndpunktstagandena i den skatterttsliga littera-
turen och konsekvenserna frén tillimpningssynpunkt ger till dvervigande
del stod for tolkningsalternativ 1. De skél som kan anforas till formén for
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Prop. 1996/97:44
s. 49

OECD:s
modellavtal

detta tolkningsalternativ fir sammantagna anses ha tillrdcklig styrka for att
ge det alternativet foretrdde framfor tolkningsalternativ 2.

Konsekvensen av det sagda ar att fondbolagen skall anses vara
omfattade av dubbelbeskattningsavtalet med Luxemburg och ha hemvist
dar. ...

Med anledning av detta réttsfall har lagstiftaren i propositioner till
senare tids skatteavtal gett uttryck for en helt annan syn én den som
RR redovisat i RA 1996 ref. 84. 1 propositionen till 1996 &rs
nordiska skatteavtal (prop. 1996/97:44 s. 49) uttalas t.ex. foljande:

... Uttrycket inbegriper endast person som &r oinskrinkt
skattskyldig, dvs. inte person som ir skattskyldig i Sverige
endast for inkomst hédrifran. Den skattskyldighet som avses
hér dr inte ndgon formell eller symbolisk skattskyldighet.
Personen skall i princip vara skyldig att erldgga skatt enligt
de reguljdra inkomstskattetabeller som normalt tillimpas for
personer hemmahorande i staten i frdga for de olika
inkomster denne uppbér. Det &r séledes inte tillrdckligt att
personen endast har en sddan anknytning till hemviststaten
som for den kategori den tillhér normalt medfor oinskrankt
skattskyldighet till bolagsskatt.

Denna fraga behandlas ocksa i p. 8.2 och 8.3 1 kommentarerna till
artikel 4 p. 1 i OECD:s modellavtal. I dessa kommentarer ségs att:

8.2 Paragraph 1 refers to persons who are “liable to tax” in a
Contracting State under its laws by reason of various
criteria. In many States, a person is considered liable to
comprehensive taxation even if the Contracting State does
not in fact impose tax. For example, pension funds, charities
and other organisations may be exempted from tax, but they
are exempt only if they meet all of the requirements for
exemption specified in the tax laws. They are, thus, subject
to the tax laws of a Contracting State. Furthermore, if they
do not meet the standards specified, they are also required to
pay tax. Most States would view such entities as residents
for purposes of the Convention (see, for example, paragraph
1 of Article 10 and paragraph 5 of Article 11).

8.3 In some States, however, these entities are not
considered liable to tax if they are exempt from tax under
domestic tax laws. These States may not regard such entities
as residents for purposes of a convention unless these
entities are expressly covered by the convention.
Contracting States taking this view are free to address the
issue in their bilateral negotiations.
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Fragan om en person kan anses ha hemvist i en avtalsslutande
stat trots att den inte beskattas dér har dven varit foreméal for RR:s
provning i RA 2004 ref. 29. I detta rittsfall uttalade RR — savitt
nu 4r av intresse — foljande:

NKS (som dr en stiftelse; Skatteverkets anm.) hor hemma i Norge och dr
skattesubjekt dér. Skatteverket har gjort géllande att stiftelsen inte skall
anses ha hemvist i Norge enligt det nordiska skatteavtalet eftersom den
inte beskattas fullt ut. I artikel 10 punkt 7 i avtalet finns bestimmelser av
innebord att de behdriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna kan
komma Gverens om att en viss institution med allmént vilgorande eller
annat allménnyttigt dandamal, vilken i1 den avtalsslutande stat ddr den har
hemvist dr undantagen fran skatt pa utdelning, i annan avtalsslutande stat
skall vara befriad fran skatt pd utdelning fran bolag i denna andra stat.
Némnda bestaimmelse i avtalet visar tydligt att det forhéllandet att en
stiftelse atnjuter undantag fran skattskyldighet inte utgdér nagot hinder for
att den skall omfattas av avtalet och anses ha hemvist i en av staterna.

Det kan vidare forekomma att en person som enligt definitionen i
artikel 4 &r en person med hemvist i en avtalsslutande stat anda
hamnar utanfor avtalets tillimpning pa grund av att det i avtalet
tagits in bestimmelser som begrinsar avtalets formaner till de
personer som angetts i en sirskild artikel “Begrinsning av
forméner”, se t.ex. artikel 17 1 skatteavtalet med Amerikas
Forenta Stater (SFS 1994:1617). En sidan artikel kan ocksé
utformas pé det sittet att man uttryckligen undantar vissa
personer frén avtalets tillimpning, se t.ex. artikel 28 i skatte-
avtalet med Luxemburg (SFS 1984:174). 1 t.ex. artikel 24 i
skatteavtalet med Barbados (SFS 1991:1510) har man wvalt
metoden att undanta personer som omfattas av viss formanlig
lagstiftning fran avtalets regler om begrénsning av beskattnings-
ratten men déremot inte frén tillimpningen av dvriga artiklar som
t.ex. artikeln om informationsutbyte.

Med hénsyn till att hemvistbegreppet dar det kriterium som
anvdnds for att fordela beskattningsrétten enligt skatteavtalen
krévs att det kan avgoras i vilken av de avtalsslutande staterna en
person anses ha hemvist. Om en person anses ha sitt domicil i en
stat och vara bosatt i en annan har han enligt artikel 1 och artikel
4 p. 1 dubbelt hemvist. I en sadan situation tillhandahéller artikel
4 p. 2, den s.k. "stegen” eller “tie-breaker rules”, regler for att
avgora i vilken av staterna personen i friga ska anses ha sitt
hemvist. Kan man redan med tillimpning av p. 2 a avgora var
denna person har sitt hemvist gdr man inte vidare i ”stegen”.

Har annan person &n fysisk person dubbelt hemvist vid
tillimpning av avtalet géller enligt artikel 4 p. 3 att sddan person
ska anses ha hemvist i den avtalsslutande stat dér den har sin
verkliga ledning. I svenska skatteavtal forekommer att frégan i
stillet ska avgoras med utgangspunkt i medborgarskapet
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(skatteavtalet med Egypten, SFS 1995:543), i den stat enligt vars
lagstiftning bolaget bildats (skatteavtalet med Amerikas Forenta
Stater, SFS 1994:1617) eller genom 6msesidig dverenskommelse
mellan de behoriga myndigheterna (t.ex. skatteavtalet med
Vitryssland, SFS 1994:790).

I p. 8 i kommentarerna till artikel 4 p. 1 i modellavtalet uttalas
bl.a. att:

... I enlighet med bestimmelserna i andra meningen av
punkt 1 skall en person dock inte anses som “person med
hemvist i en avtalsslutande stat” i avtalets mening, om han,
dven om han inte &r hemmahdrande (domiciled) 1 denna stat,
anses som bosatt ddr enligt inhemsk lagstiftning men &r
underkastad endast sddan beskattning som &r begrénsad till
inkomst fran kélla i denna stat eller till formogenhet beldgen
i denna stat. Detta dr forhallandet i nagra stater i friga om
fysiska personer, t.ex. betrdffande utldndsk diplomatisk och
konsulér personal som tjénstgdr inom deras omrade. ...

I ndmnda punkt i kommentarerna till OECD:s modellavtal har
man, trots denna exemplifiering, funnit det nddvéndigt att
klargora att denna bestdimmelse ska tolkas restriktivt eftersom
den enligt sin ordalydelse kan utesluta alla personer som har
hemvist i en stat som tillimpar en territoriell princip vid beskatt-
ningen, vilket inte var avsikten. Vidare sdgs att lydelsen utesluter
frén definitionen av ’person med hemvist i en avtalsslutande stat”
dven utlandskontrollerade bolag som &r undantagna fran skatt pa
utlindska inkomster genom formanlig lagstiftning som har
tillkommit for att locka till sig conduit-bolag. Att dessa bolag
uteslutits fran definitionen hindrar dock inte, enligt kommen-
tarerna, avtalsslutande stater fran att utbyta information om dessa
bolags verksamhet. Detta kan ske genom att staterna utvecklar ett
system for att ldmna spontana uppgifter om bolag som forsoker
erhalla icke avsedda avtalsforméner.

Artikel 5
Fast driftstille

1. Vid tillimpningen av detta avtal asyftar uttrycket “fast driftstille” en
stadigvarande plats for affdrsverksamhet, fran vilken ett foretags
verksambhet helt eller delvis bedrivs.

2. Uttrycket “fast driftstille” innefattar séarskilt

a) plats for foretagsledning;

b) filial;

c) kontor;

d) fabrik;

e) verkstad, och

f) gruva, olje- eller gaskélla, stenbrott eller annan plats for utvinning av
naturtillgéngar.

3. Plats for byggnads-, anldggnings- eller installationsverksamhet utgor
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fast driftstdlle endast om verksamheten padgar mer 4n tolv méanader.

4. Utan hinder av foregdende bestimmelser i denna artikel anses
uttrycket “fast driftstédlle” inte innefatta

a) anvandningen av anordningar uteslutande for lagring, utstéllning eller
utldimnande av foretaget tillhoriga varor;

b) innehavet av ett foretaget tillhorigt varulager uteslutande for lagring,
utstéllning eller utlimnande;

c) innehavet av ett foretaget tillhdrigt varulager uteslutande for
bearbetning eller forddling genom annat foretags forsorg;

d) innehavet av stadigvarande plats for affarsverksamhet uteslutande for
ink6p av varor eller inhdmtande av upplysningar for foretaget;

e) innehavet av stadigvarande plats for afféarsverksamhet uteslutande for
att for foretaget bedriva annan verksamhet av forberedande eller bitra-
dande art;

f) innehavet av stadigvarande plats for affarsverksamhet uteslutande for
att kombinera verksamheter som anges i punkterna a)—e), under forutstt-
ning att hela den verksamhet som bedrivs fran den stadigvarande platsen
for affdrsverksamhet pa grund av denna kombination &r av forberedande
eller bitridande art.

5. Om person, som inte dr sdédan oberoende representant pa vilken punkt 6
tillimpas, dr verksam for ett foretag samt i en avtalsslutande stat har och dér
regelmissigt anvinder fullmakt att sluta avtal i foretagets namn, anses detta
foretag — utan hinder av bestdimmelserna i punkterna 1 och 2 — ha fast drift-
stille i denna stat i friga om varje verksamhet som denna person bedriver for
foretaget. Detta giller dock inte, om den verksamhet som denna person
bedriver dr begrdnsad till sidan som anges i punkt 4 och som om den
bedrevs fran en stadigvarande plats for affirsverksamhet inte skulle gora
denna stadigvarande plats for affarsverksamhet till fast driftstille enligt
bestdimmelserna i ndimnda punkt.

6. Foretag anses inte ha fast driftstélle i en avtalsslutande stat endast pa
den grund att foretaget bedriver affarsverksamhet i denna stat genom for-
medling av méklare, kommissionédr eller annan oberoende representant,
under forutsittning att sddan person dirvid bedriver sin sedvanliga afférs-
verksamhet.

7. Den omsténdigheten att ett bolag med hemvist i en avtalsslutande stat
kontrollerar eller kontrolleras av ett bolag med hemvist i den andra
avtalsslutande staten eller ett bolag som bedriver affarsverksamhet i denna
andra stat (antingen fran fast driftstélle eller pa annat sétt), medfor inte i
och for sig att ndgotdera bolaget utgor fast driftstélle for det andra.

Begreppet fast driftstélle anvinds huvudsakligen for att bestdm-
ma en avtalsslutande stats rdtt att beskatta inkomsten for ett
foretag i den andra avtalsslutande staten. Enligt artikel 7 (Inkomst
av rorelse) kan en avtalsslutande stat beskatta inkomsten for ett
foretag 1 den andra avtalsslutande staten endast om foretaget
bedriver rorelse fran fast driftstdlle i den forstndmnda staten.
Inneborden av begreppet har ocksa betydelse for tillimpningen
av bl.a. reglerna om beskattning av inkomst av enskild tjanst i
artikel 15.

Fore ar 2000 behandlades inkomst av fritt yrke eller annan
sjdlvstindig verksamhet i en egen artikel i OECD:s modellavtal,
namligen artikel 14. Bestimmelserna i artikel 14 motsvarade de
som var tillampliga pd inkomst av rorelse (artikel 7), dock att
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OECD:s
modellavtal

man i artikel 14 anvinde sig av konceptet stadigvarande
anordning 1 stillet for fast driftstdlle. Avskaffandet ar 2000 av
artikel 14 i modellavtalet speglar det faktum att nagon skillnad
mellan det i artikel 14 anvinda konceptet stadigvarande
anordning” och det i artikel 7 anvidnda fast driftstélle” inte varit
avsedd. Inte heller har det varit avsett att det skulle vara ndgon
skillnad hur inkomst och skatt berdknas enligt artiklarna 7 och
14. Avskaffandet av artikel 14 innebér darfor att definitionen av
”fast driftstdlle” blir tillimplig pd vad som tidigare utgjorde en
stadigvarande anordning. Sett i forhdllande till skatteavtal som
har en artikel motsvarande artikel 14 i tidigare modellavtal
innebér de nu aktuella dndringarna i modellavtalet endast att det
numera dr klarlagt att vad som sdgs i kommentarerna till
artiklarna 5 och 7 kan anvéndas vid tolkning av artikel 14.

Bestdmmelserna om fast driftstdlle i intern svensk rétt finns i
2 kap. 29§ IL och har i princip kopierats pa modellavtalets
bestdimmelse. For att ett foretag 1 en annan avtalsslutande stat ska
kunna beskattas for inkomst av rorelse (artikel 7) frén fast
driftstdlle i Sverige krivs att ett sddant driftstdlle foreligger enligt
bestimmelserna i aktuellt skatteavtal (artikel 5). En beskattning i
Sverige forutsitter emellertid att skattskyldighet foreligger dven
enligt svensk skattelagstiftning, t.ex. att ett fast driftstille
foreligger enligt bestdimmelserna i 2 kap. 29 § IL. Nir fast
driftstdlle foreligger enligt ett skatteavtals bestimmelser torde i
de flesta fall detta ocksa foreligga enligt bestimmelserna i IL,
men ett skatteavtals bestimmelser och svensk intern rétt dverens-
staimmer inte alltid.

I modellavtalets artikel 5 p. 1 finns en allmin definition av
begreppet fast drifistille. Begreppets innebord beskrivs i p. 2 i
kommentarerna till artikel 5 pa foljande sitt:

2. Punkt 1 ger en allmén definition av uttrycket “fast drift-
stille” vilken anger de védsentliga kdnnetecknen pé fast drift-
stille i avtalets mening, dvs. bestimd beldgenhet, ”stadig-
varande plats for affiarsverksamhet”. Punkten definierar ut-
trycket “fast driftstdlle” som en stadigvarande plats for af-
farsverksamhet, fran vilken ett foretags verksamhet helt eller
delvis bedrivs. Denna definition innehéller darfor foljande
villkor:

— det maste finnas en “plats for affarsverksamhet”, dvs. en
anordning, exempelvis en lokal, eller 1 vissa fall
maskiner eller utrustning;

— denna plats for affarsverksamhet maéste vara stadig-
varande”, dvs. den maste vara uppréttad pa en bestimd
plats och ha en viss grad av varaktighet;
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— foretagets rorelse maste bedrivas fran denna plats for
affarsverksamhet; detta innebédr vanligen att personer,
som pa ett eller annat sitt dr beroende av fOretaget
(personal), skoter foretagets rorelse i den stat dér den
stadigvarande platsen &r beldgen.

I p. 4-11 i kommentarerna till artikel 5 (varav p. 4.1-4.6, 5.1-5.4
och 6-6.3 tillkommit eller dndrats vid revisionen &r 2003)
behandlas de ovan anvidnda begreppen plats for affirsverksamhet
och stadigvarande varvid foljande anges:

4. Uttrycket “plats for affarsverksamhet” omfattar lokal,
anordning eller anldggning som anvéinds for att bedriva
foretagets rorelse, antingen den anvinds uteslutande for
detta syfte eller inte. Plats for affarsverksamhet kan dven
foreligga nér lokal inte stér till forfogande eller inte behovs
for att bedriva foretagets rorelse och foretaget helt enkelt
endast forfogar Gver visst utrymme. Det saknar betydelse
om foretaget dger eller hyr eller pa annat sétt forfogar dver
lokalen, anordningen eller anliggningen. Ett marknadsstand
eller visst omrade som stadigvarande anvénds i ett tull-
upplag (t.ex. for lagring av tullpliktiga varor) kan salunda
utgdra plats for affarsverksamhet. Platsen for affarsverk-
samhet kan ocksa vara beldgen i ett annat foretags affars-
utrymmen. Detta kan exempelvis vara fallet nédr det
utlindska foretaget varaktigt forfogar over viss lokal eller
del ddrav som tillhor det andra foretaget.

4.1  Som ovan pépekats dr det forhdllandet att ett foretag
har ett visst utrymme till sitt forfogande i sig tillrdckligt for
att utgéra en plats for affiarsverksamhet. Exempelvis kan
saledes ett fast driftstdlle foreligga nér ett foretag olagligen
tagit en viss lokal i besittning i vilken det bedriver sin
rorelse.

4.2 Medan det inte krdvs nigon formell laglig ritt att
anvénda en viss plats for att den platsen skall konstituera ett
fast driftstélle utgor inte den omstindigheten nédvéndigtvis
att den platsen star till det foretagets forfogande. Dessa
principer kan belysas med f6ljande exempel i vilka
representanter for ett foretag &r nérvarande i ett annat
foretags lokaler. Det forsta exemplet avser en forsdljare som
regelbundet besoker en storre kund for att ta upp bestill-
ningar och som dirvid triffar inkopschefen pa dennes
kontor. I detta fall star kundens lokaler inte till férfogande
for det foretag for vilket forséljaren arbetar och kan dérfor
inte konstituera en stadigvarande plats for affarsverksamhet
fran vilken det foretagets verksamhet bedrivs (beroende pa
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omstindigheterna kan emellertid punkt 5 vara tillimplig sa
att ett fast driftstille kan anses foreligga).

4.3  Det andra exemplet avser en anstilld i ett foretag som
under en lingre tid tillits anvdnda ett kontor i ett annat
foretags huvudkontor (dvs. ett nyligen anskaffat dotterbolag)
i avsikt att sdkerstdlla att det senare foretaget uppfyller sina
forpliktelser enligt avtal som traffats med det forstnimnda
foretaget. I detta fall utdvar den anstéllde sddan verksamhet
som har avseende pa det forstndmnda fOretagets affdrs-
verksamhet och kontoret som stér till hans forfogande i det
andra foretagets huvudkontor utgér ett fast driftstélle for
hans arbetsgivare. Detta forutsétter dock att kontoret star till
den anstilldes forfogande under en sa lang tid att det utgor
en “’stadigvarande plats for affiarsverksamhet” (se punkterna
6-6.3) och att verksamheten som bedrivs dér gar utover de
verksamheter som avses i punkt 4 i artikeln.

4.4  Det tredje exemplet avser ett dkeriféretag som varje
dag under ett antal ar har anvént sig av en lastkaj vid en
kunds lagerlokal for att leverera varor som den kunden kopt.
I detta fall &r akeriets nérvaro vid lastkajen sa begrénsat att
akeriforetaget inte kan anse att denna plats star till dess
forfogande pa sddant sétt att den konstituerar ett fast
driftstélle for det foretaget.

4.5  Det fjirde exemplet avser en mélare som under tva ar
tillbringar tre dagar i veckan i sin huvudklients stora kontors-
byggnad. 1 detta fall innebdr madlarens nérvaro i kontors-
byggnaden, dir han utfoér de for hans verksamhet viktigaste
funktionerna (dvs. malning), att han far fast driftstille.

4.6  Orden “fran vilken” skall ges en vid mening och vara
tillamplig pé varje situation nir affarsverksamhet bedrivs pa
en sdrskild plats som star till foretagets forfogande for detta
syfte. Sdlunda kommer t.ex. ett foretag som asfalterar en vig

att anses bedriva dess verksamhet ”fran” den plats dédr denna
verksamhet forsiggér.

5. Enligt definitionen bor platsen for affarsverksamhet
vara “’stadigvarande”. | allmidnhet méaste det sélunda finnas
ett samband mellan platsen for affirsverksamhet och en
bestdimd geografisk punkt. Det saknar betydelse hur linge
ett foretag i en avtalsslutande stat dr verksamt i den andra
avtalsslutande staten om det inte bedriver verksamheten pa
en bestdimd plats, men detta betyder inte att den utrustning
som bildar platsen for affarsverksamhet rent faktiskt méste
vara fast forenad med den mark den star pd. Det é&r
tillrackligt att utrustningen blir kvar pa ett bestdmt stélle (jfr
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dock punkt 20 nedan).

5.1 I fall d& den affarsverksamhet som ett foretag
bedriver till sin natur dr sddan att denna verksamhet ofta
flyttas mellan olika nérbeldgna platser kan det vara svart att
avgora om detta utgor ett enskilt "fast driftstdlle” (om tva
platser for affdrsverksamhet innehas och dvriga i artikel 5
uppstillda villkor dr uppfyllda har foretaget givetvis tva
fasta driftstillen). Som framgéir av punkterna 18 och 20
nedan anses vanligtvis ett enskilt fast driftstille foreligga
nir, mot bakgrund av verksamhetens natur, ett sdrskilt
omrade inom vilket verksamheten flyttas kan anses utgora
en kommersiellt och geografiskt sammanhingande enhet
med avseende pa den verksamheten.

5.2 Denna princip kan askadliggéras med exempel. En
gruva utgor klart en plats for affirsverksamhet dven om
affarsverksamheten kan flytta frdn en plats till en annan i
vad som kan vara en mycket stor gruva eftersom den utgor
en enskild geografisk och kommersiell enhet vad avser
gruvverksamheten. Ett kontorshotell” i vilket ett konsult-
foretag regelbundet hyr olika kontor kan pd motsvarande
sétt anses utgor en enskild plats for affiarsverksamhet for det
foretaget eftersom, i det fallet, byggnaden utgor en
geografisk enhet och hotellet dr en enskild plats for afférs-
verksamhet for det konsultforetaget. Av samma anledning
utgoér en gagata, utomhus beldget salutorg eller marknad pa
vilken en affidrsman regelbundet stéller upp sitt salustdnd en
enskild plats for affarsverksamhet for den affarsmannen.

53 A andra sidan, om det inte finns nigot kommersiellt
sammanhang, skall inte den omstidndigheten att verksamheten
bedrivs inom en geografiskt begrinsad yta medfora att den
ytan anses utgdra en enskild plats for affirsverksamhet. Om
tex. en malare efter hand wutfor arbete i en stor
kontorsbyggnad och detta sker enligt av varandra oberoende
kontrakt och for ett antal av varandra oberoende kunder sé att
det inte kan ségas att frdga dr om ett enskilt projekt for att
reparera byggnaden, kan byggnaden inte anses utgdra en
enskild plats for affarsverksamhet savitt avser det arbetet. Om
emellertid en malare enligt ett enskilt kontrakt utfor arbete
runtom i en byggnad for en enskild kunds rédkning utgdr detta
ett enskilt projekt for denna malare och byggnaden i sin
helhet kan di anses utgora en enskild plats for afférs-
verksamhet sévitt avser det arbetet och kommer dé att utgéra
en sammanhéingandekommersiell och geografisk enhet.
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5.4 Omvént kan en plats dir verksamhet bedrivs som en
del i ett enskilt projekt som utgér en sammanhidngande
kommersiell enhet sakna det noddvdndiga geografiska
sambandet for att anses utgéra en enskild plats for affars-
verksamhet. I fall dd en konsult enligt ett enskilt projekt for
utbildning av en banks personal arbetar vid olika filialer som
ar beldgna pé olika platser skall varje filial bedomas for sig.
Om emellertid konsulten flyttar fran ett kontor till ett annat
inom en filial som 4r belédgen pé en viss plats skall han anses
vara kvar pd samma plats for affarsverksamhet. Den
enskilda filialen beldgen pa en viss plats besitter geografiskt
samband, vilket saknas d& konsulten flyttar mellan filialer
beldgna pa olika platser.

6. Eftersom platsen for affiarsverksamhet maste vara
stadigvarande, foljer hdrav ocksa att fast driftstélle kan anses
foreligga endast om platsen for affarsverksamhet har en viss
grad av varaktighet, dvs. om den inte dr av bara tillfillig
natur. En plats for affarsverksamhet kan emellertid utgora
ett fast driftstélle &ven om den i realiteten bara bestar under
en mycket kort tidsrymd. Det dr ibland svért att avgéra om
detta dr fallet. Medan medlemsstaternas praxis inte har varit
enhetlig savitt avser tidskravet, visar erfarenheten att fasta
driftstdllen normalt sett inte har ansetts foreligga i fall d& en
verksamhet bedrivits i en stat fran en plats for afférs-
verksamhet som bestdtt under kortare tid &n sex manader
(omvint visar erfarenheten att det forekommit manga fall
dir ett fast driftstille har ansetts foreligga da platsen for
affarsverksamhet har bestitt under en tidsperiod &ver-
stigande sex manader). Ett undantag &r nir verksamheten ar
av aterkommande natur. I sddana fall maste varje period
under vilken platsen anvénds beaktas tillsammans med
antalet gdnger som platsen anvénds (vilket kan stricka sig
over ett antal ar). Ett annat undantag har gjorts for verk-
samheter som utgdr en affarsverksamhet som uteslutande
bedrivs i den staten. I denna situation kan affdrsverksam-
heten ha kort varaktighet beroende pa dess natur, men efter-
som verksamheten uteslutande har bedrivits i den staten &r
dess anknytning dit starkast. For att underldtta bedomningen
kan stater vilja ta denna praxis i beaktande nédr de avgdr
frigan om en viss plats for affarsverksamhet som endast
bestar under en kortare tidsperiod utgor ett fast driftstélle.

6.1 Som nidmns i punkterna 11 och 19 innebir inte
tillfalliga avbrott i verksamheten att ett fast driftstille
upphor att existera. Nar pd motsvarande sitt, som diskuteras
i punkt 6, en viss plats for affarsverksamhet endast anvinds
for kortare tidsperioder men detta anvidndande sker
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regelbundet under en léngre tidsperiod skallplatsen for
affarsverksamhet inte anses vara av rent tillfallig natur.

6.2 Det kan ocksd forekomma fall nir en viss plats for
affarsverksamhet anviands under mycket korta tidsperioder
av ett antal liknande verksamheter som bedrivs av samma
eller nérstaende personer och detta ar ett forsok att undga att
platsen blir att betrakta som anvidnd annat dn for endast
tillfalliga syften av var och en av de aktuella foretagen.
Anmairkningarna i punkt 18 rérande arrangemang i avsikt att
missbruka tolvmanadersperioden i punkt 3 &r pd mot-
svarande sitt tillimpliga pa sadana fall.

6.3 I fall d& en plats for affirsverksamhet, som ursprung-
ligen upprittats bara for kortvarigt, tillfalligt syfte, innehas
under sadan tid att den inte kan anses vara tillfallig, utgor den
en stadigvarande plats for affarsverksamhet och sélunda —
med retroaktiv verkan — ett fast driftstille. En plats for affars-
verksamhet kan ocksé utgora ett fast driftstille frén dess start
dven om den i verkligheten bestod under en mycket kort tids-
rymd dérfor att den avvecklades i fortid till foljd av sdrskilda
forhéllanden (t.ex. den skattskyldiges dod, felinvestering).

7. For att en plats for affarsverksamhet skall utgora fast
driftstille, maste det foretag som anvénder platsen bedriva
sin rorelse fran denna helt eller delvis. Som ndmns i punkt 3
ovan, behover verksamheten inte vara av produktiv karaktar.
Verksamheten behdver vidare inte vara varaktig i den
betydelsen att nagot avbrott i den inte forekommer, men
verksamhet maste bedrivas regelbundet.

8. I fall d& materiella tillgdngar, sdsom anordning,
industriell, kommersiell eller vetenskaplig (IKV) utrustning
och byggnad, eller immateriella tillgdngar, sdsom patent,
tillverkningsmetod och liknande egendom, hyrs ut till tredje
person fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet som
ett foretag i en avtalsslutande stat har i den andra staten,
medfor i allminhet denna verksamhet att platsen for
affarsverksamhet blir fast driftstille. Detsamma géller om
kapital tillhandahélls frén en stadigvarande plats for afférs-
verksamhet. Om ett foretag i en stat hyr ut eller hyr
materiella eller immateriella tillgdngar till ett foretag 1 den
andra staten utan att for siddan uthyrnings- eller hyres-
verksamhet ha en stadigvarande plats for affirsverksamhet i
denna andra stat, utgdér den uthyrda egendomen inte som
sadan fast driftstédlle for uthyraren, under forutséttning att
avtalet bara avser uthyrningen av egendomen. Detta géller
dven 1 fall dd exempelvis uthyraren efter installation av
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utrustningen tillhandahaller personal for att skota denna,
under fOrutséttning att personalen svarar uteslutande for
skotsel eller underhéll av IKV-utrustningen under hyres-
tagarens ledning, ansvar och uppsikt. Om personalen har
mer omfattande uppgifter, t.ex. att delta i besluten om de
arbeten for vilka utrustningen anvénds, eller om den skdter,
utfor service pd, inspekterar och underhéller utrustningen
under uthyrarens ansvar och uppsikt, kan uthyrarens verk-
samhet gd utdver ren uthyrning av IKV-utrustning och
utgoéra entreprenadverksamhet. I séddant fall kan fast drift-
stille anses foreligga, om varaktighetskriteriet dr uppfylit.
Nér sddan verksamhet har samband eller ar likartad med
verksamhet som avses i punkt 3, tillimpas tolvmanaders-
fristen. Ovriga fall méste avgdras efter omstéindigheterna.

9. Uthyrningen av containers r ett sarskilt fall av uthyr-
ning av industriell eller kommersiell utrustning. Sddan uthyr-
ning har emellertid vissa utméirkande drag. Fridgan om hur de
omstindigheter bestims under vilka ett foretag som bedriver
uthyrning av containers skall anses ha fast driftstille i en
annan stat behandlas fullstindigare i en rapport med titeln The
Taxation of Income Derived from the Leasing of Containers.

10. Ett foretags rorelse bedrivs huvudsakligen av
rorelseidkaren sjélv eller av personer som star i anstéllnings-
forhallande till foretaget (personal). Denna personal inbegri-
per anstillda och andra personer som fér instruktioner av
foretaget (t.ex. representanter utan sjilvstindig stillning). De
befogenheter som saddan personal har i forhallande till tredje
person saknar betydelse. Det dr ocksa ovésentligt huruvida
sddan representant har fullmakt att sluta avtal eller inte, om
han arbetar vid den stadigvarande platsen for afférs-
verksamhet (jfr punkt 35 nedan). Fast driftstille kan dock
foreligga dven 1 de fall da foretagets rorelse bedrivs huvud-
sakligen med hjélp av automatisk utrustning och personalens
verksamhet inskranker sig till att sétta upp, skota, Gvervaka
och underhélla utrustningen. Huruvida spel- och forsélj-
ningsautomater o.d., som ett foretag i en stat satt upp i den
andra staten, utgdr fast driftstille beror salunda pa om
foretaget bedriver affdrsverksamhet utéver den ursprungliga
installationen av automaterna. Fast driftstéille foreligger inte
om foOretaget endast sétter upp automaterna och sedan hyr ut
dem till andra foretag. Fast driftstille kan dock foreligga, om
det foretag som sétter upp automaterna dven driver och
underhéller dem for egen rikning. Detsamma géller 4ven om
automaterna drivs och underhalls av representant som saknar
sjalvstiandig stillning gentemot foretaget.
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11.  Fast driftstille uppkommer sd snart foretaget borjar
bedriva sin rorelse frén en stadigvarande plats for afférs-
verksamhet. Detta &r fallet ndr foretaget pa platsen for
affdrsverksamhet forbereder den verksamhet som é&r avsedd
att paga varaktigt vid platsen for affirsverksamhet. Den tid
under vilken foretaget uppréttar den stadigvarande platsen for
affdrsverksamhet bor inte medréknas, under forutséttning att
sjdlva upprattandet vdsentligen skiljer sig frén den verksamhet
som dr avsedd att paga varaktigt vid denna plats. Det fasta
driftstéllet upphor att finnas till nir den stadigvarande platsen
for affarsverksamhet 6verléts eller nidr den verksamhet som
bedrivs frén platsen upphor, dvs. nér alla atgdrder som har
samband med det fasta driftstillets tidigare verksamhet
avslutas (avveckling av 16pande afféarstransaktioner, underhall
och reparation av anordningar). Tillfdlligt avbrott i
verksamheten kan emellertid inte anses som upphorande. Om
den stadigvarande platsen for affirsverksamhet hyrs ut till
annat foretag, anvidnds platsen vanligen endast for detta
foretags verksamhet och inte for uthyrarens. Uthyrarens fasta
driftstille upphor hérvid i allménhet att finnas till, utom da
denne fortsdtter att bedriva egen affirsverksamhet fran den
stadigvarande platsen for affarsverksamhet.

P. 2 innehéller en upprikning, pd intet sitt uttdbmmande, av
exempel pa anordningar som var och en kan anses utgora ett fast
driftstille. De anordningar som ridknas upp, “plats for foretags-
ledning”, “filial” osv., ska tolkas pé sadant sitt att dessa platser
for affarsverksamhet utgdr fasta driftstdllen endast om de upp-
fyller de i p. 1 angivna villkoren, dvs. det maste vara en stadig-
varande plats dir affarsverksamhet bedrivs. Av p. 14 i kommen-
tarerna till modellavtalet framgar att begreppet annan plats for
utvinning av naturtillgangar i art. 5 p. 2 f) bor ges en vid tolkning
och exempelvis inbegriper varje plats for utvinning av kolvite
(pa land eller utanfor kusten). En exemplifiering motsvarande
deniart. 5 p. 2 finns i 2 kap. 29 § 2 st. IL.

I RA 1998 not. 188 har frigan om vad som avses med fast
driftstélle enligt intern rétt och skatteavtalet (SFS 1992:1193)
mellan Sverige och Tyskland provats.

Forhallandena enligt ansdkan om forhandsbesked var foljande:
Ett tyskt bolag vars verksamhet bestod av tillverkning och
forsdljning av vissa produkter Onskade avsitta en del av
produktionen pd den svenska marknaden. Foretaget avsag att
etablera ett kontor med utstéllningslokal i Sverige samt anstilla
tre personer som skulle tjanstgdéra vid kontoret med formedling
och marknadsforing av foretagets produkter.
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Avsikten var att en person skulle skota verksamheten pa kontoret,
sasom att handha telefonkontakter och forevisa foretagets
produkter, medan de andra skulle bedriva uppsokande verk-
samhet hos potentiella kunder. I verksamheten skulle ingéd att
distribuera broschyrer och generellt informera om fOretagets
produkter, samt att ldmna upplysningar om tekniska data
avseende dessa etc.

I ansokan framholls sérskilt att personalen vid det svenska
kontoret inte skulle ha rétt att, for det tyska foretagets rakning,
ingd bindande leveransavtal med potentiella kunder, eller pa
annat sitt avtalsméssigt binda det tyska foretaget. Det skulle
tydligt framhallas for de svenska kunderna att de i Sverige
anstdllda inte var sdljare, utan endast agerade sasom bud och
formedlare av upplysningar avseende produkterna. Inget hindrade
att svenska kunder véinde sig direkt till det tyska foretaget nér
avtal skulle ingés.

Lonen skulle bestd av fast och en rorlig del som var avhingig av
de order som kom frén svenska kunder.

Vidare skulle foljande funktioner handhas av foretaget i
Tyskland:

— alla leveransavtal accepteras i Tyskland,

— alla beslut avseende anstdllningsvillkor och beslut rérande
personalfragor fattas i Tyskland,

— alla orderbekriftelser och fakturor utstillas i Tyskland och
skickas direkt till de svenska kunderna,

— all indrivning av kundfordringar, sdsom upprittande av
kravbrev etc., sker fran Tyskland,

— alla kostnader for driften av det svenska kontoret betalas av
det tyska foretaget,

— alla leveranser sker direkt fran det tyska foretaget till kunden
och det kommer inte att ske nagra leveranser fran det svenska
kontoret samt lager endast finnas i Tyskland.

Det tyska foretaget gjorde géllande att det var frdga om ett
representationskontor och att verksamheten var av sddant slag att
fast driftstille, enligt art. 5 p. 4 e) i skatteavtalet med Tyskland
(SFS 1992:1193), inte skulle anses foreligga eftersom kontoret
uteslutande skulle anvédndas for att ombesorja reklam, ge
upplysningar eller liknande verksamhet av forberedande eller
bitrddande art.

Det tyska foretaget fragade om verksamheten i Sverige skulle
innebdra att foretaget fick ett fast driftstélle hér enligt intern rétt



SRN:s forhands-
besked

Plats for byggnads-
anliggnings- eller
installationsverk-
samhet

Tolkning och tillimpning av skatteavtal m.m. kapitel 8 421

och om sé var fallet, om detta ocksa gillde i forhéllande till skatte-
avtalet med Tyskland. Vidare stilldes frigan om svaren blev
annorlunda om den svenska personalen skulle erhalla enbart 16n.

SRN uttalade att det tilltinkta kontoret, enligt intern ratt, tveklost
utgjorde en stadigvarande plats for det tyska foretagets affars-
verksamhet. Med hédnsyn till arten av de arbetsuppgifter som de
vid kontoret anstdllda enligt ansdkningen skulle utféra, som att
”bedriva uppsokande verksamhet hos potentiella kunder”, fick
vidare foretagets verksamhet delvis anses bedriven fran kontoret
(fr p. 7 och 10 i kommentarerna till art. 5 i OECD:s modell-
avtal). Det forhéllandet att personalens 16n i sin helhet skulle vara
fast medforde inte annan beddmning.

Vidare fann ndmnden att 4ven om vissa delar av den vid kontoret
bedrivna verksamheten kan vara att hinfora till sddan verksamhet
som avses i artikel 5 p. 4 e) i skatteavtalet med Tyskland, kunde
verksamheten vid kontoret inte uteslutande anses vara av den
arten. Aven vid tillimpning av skatteavtalet medforde dirfor
inrdttandet av ett kontor i Sverige, enligt de i1 drendet ldmnade
forutséttningarna, att foretaget skulle anses ha ett fast driftstille
hir i landet. Det forhallandet att personalens 16n i sin helhet ar
fast medfor inte heller i detta fall ndgon annan beddomning.

RR faststillde forhandsbeskedet.

De slutsatser man kan dra av detta forhandsbesked &r bl.a. att det
saknar sjdlvstidndig betydelse huruvida fakturering sker via ett i
Sverige inréttat kontor eller ej sd snart affarsverksamhet paborjats
genom anstillda vid kontoret. Om personal anlitas for
uppsokande verksamhet hos potentiella kunder har grinsen
passerats for vad som kan betraktas som en verksamhet av
uteslutande forberedande eller bitrddande art (se p. 24 i
kommentarerna till art. 5 1 OECD:s modellavtal).

Enligt artikel 5 p. 3 utgdr en plats for byggnads-, anldggnings-
eller installationsverksamhet fast driftstille forst om verk-
samheten pagar under mer an tolv manader. Detta innebér att om
verksamheten pagéir mer dn tolv manader och forutséttningarna i
ovrigt ar uppfyllda for att fast driftstélle ska anses foreligga s
beskattas verksamheten vid det fasta driftstillet fran den forsta
dagen. Tidsgransen varierar i olika avtal. I forhallande till
utvecklingsliander tillimpar Sverige ofta en sexméanadersregel. I
IL:s regler om fast driftstdlle finns ingen tidsgrans angiven, vilket
innebér att dven for byggnads-, anldggnings- eller installations-
verksamhet géller de generella villkoren for att fast driftstille ska
foreligga (se 2 kap. 29 § 2 st. IL). Detta kan endast utnyttjas i
forhallande till icke-avtalsland. I forhéllande till avtalslander
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maste den i avtalet stipulerade tidsperioden iakttas.

I p. 17 1 kommentarerna behandlas vad som ryms i begreppet
byggnads-, anldggnings- eller installationsverksamhet. Efter de
andringar som infordes i samband med revisionen ar 2003 har
dessa kommentarer foljande lydelse:

17. Begreppet “byggnads-, anldggnings- eller installa-
tionsverksamhet” omfattar inte endast uppforandet av
byggnad utan ocksé vég-, bro- eller kanalbygge, renovering
(innefattande mer &n bara underhall eller ommalning och
omtapetsering) av byggnader, vigar, broar eller kanaler,
utldggande av rorledning samt schaktning och muddring.
Vidare ar begreppet “installationsverksamhet” inte begransat
till en installation hanforlig till ett anldggningsprojekt, utan
inkluderar ocksé installation av ny utrustning, sdsom en
komplex maskin, i en redan existerande byggnad eller
utomhus. Planering och &vervakning pé platsen for
uppforandet av en byggnad omfattas av punkt 3. Stater som
onskar modifiera texten i punkten sd att den uttryckligen
framhaller detta &r fria att gora s i sina bilaterala avtal.

I p. 18 i kommentarerna till artikel 5 p. 4 i modellavtalet anges att
tolvmanadersgriansen géller for varje sérskild byggplats eller
projekt och att tid som entreprendren tidigare har dgnat &t annan
byggnadsverksamhet eller projekt som saknar samband med den
aktuella verksamheten inte ska medrédknas. Vidare talas i
kommentarerna om missbruk av denna tolvmanadersgrians. Detta
missbruk kan ske pa s sitt att bolag som ingar i en koncern delar
upp kontrakten sinsemellan sé att inget kontrakt varar mer &n tolv
manader. Problemet med sddana slag av missbruk — som beroende
pé omsténdigheterna kan falla inom tillimpningsomréadet for regler
mot skatteundandragande — kan enligt kommentarerna 10sas i
bilaterala forhandlingar mellan berdrda stater, se t.ex. artikel 5 p. 4
i det nordiska skatteavtalet (SFS 1996:1512).

I p. 19 i kommentarerna till artikel 5 ldmnas végledning hur
tidsperioden ska berdknas. Punkten har f6ljande lydelse:

19.  En plats for byggnadsverksamhet uppkommer vid den
tidpunkt d& entreprendren inleder sitt arbete, vari inbegrips
forberedande arbete, i den stat dir byggnaden skall upp-
foras, exempelvis om han inréttar ett planeringskontor for
byggnadsarbetet. Det bestér i allménhet dnda till dess arbetet
ar avslutat eller definitivt avbrutits. Byggnadsverksamhet
bor inte anses upphora, nir arbetet tillfalligt avbryts.
Sésongmassigt eller annat tillfdlligt avbrott bor inrdknas nér
man bestimmer byggnadsverksamhetens varaktighet.
Sdsongavbrott inbegriper avbrott pa grund av daligt véider.
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Tillfalligt avbrott kan bero pa exempelvis materialbrist eller
arbetskonflikt. Om sélunda exempelvis en entreprendr
inledde ett vigarbete den 1 maj och upphorde den 1 novem-
ber pad grund av svara véderleksforhallanden eller brist pa
materiel, men aterupptog arbetet den 1 februari foljande &ar
och fullbordade vigen den 1 juni, bor entreprendrens
byggnadsverksamhet anses sidsom fast driftstille eftersom
13 ménader forflutit mellan den tidpunkt nér denne
paborjade arbetet (den 1 maj) och den tidpunkt nédr han
slutligen blev fardig (den 1 juni f6ljande ar). Om ett foretag
(huvudentreprendr), som har Aatagit sig att utfora ett
omfattande byggnadsprojekt, ldmnar delar av projektet pa
underentreprenad till andra foretag (underentreprendrer),
maste den tid som underentreprendr anvént for arbete pa
byggnadsplatsen anses vara tid som huvudentreprendren
anvént for byggnadsprojektet. Underentreprendren har sjilv
fast driftstélle pa byggnadsplatsen, om hans verksamhet dir
pagér mer &n tolv ménader.

Néar det giller handelsbolag (och andra deldgarbeskattade
subjekt) ska enligt p. 19.1 i kommentarerna till artikel 5 p. 4 i
OECD:s modellavtal tolvménaderstesten utforas pd handels-
bolagsniva savitt avser dess verksamhet. Om den tid som
handelsbolagets deldgare och anstillda tillbringat pad byggnads-
platsen Overstiger tolv ménader kommer den verksamhet som
handelsbolaget utdvar att anses vara bedriven fran ett fast
driftstille. Varje enskild deldgare kommer foljaktligen att anses
ha ett fast driftstélle savitt géller beskattningen av dennes andel
av handelsbolagets inkomst av rorelse, och det oavsett den tid
som delédgaren sjilv tillbringat pa den aktuella platsen.

I p. 20 i kommentarerna till OECD:s modellavtal besvaras fragan
om verksamhet som till sin karaktér fortlopande flyttas till ny plats
kan anses vara ett fast driftstélle. I kommentarerna sigs foljande:

20.  Anlédggnings- eller installationsverksamhet kan till sin
karaktir vara sadan att entreprendrens verksamhet maste
fortlopande eller atminstone tid efter annan flyttas till ny
plats, alltefter som arbetet fortskrider. Detta ar fallet
exempelvis néir vig eller kanal byggs, vattenled muddras
eller rorledning ldggs ut. I sadant fall saknar det betydelse
att arbetskraften inte befinner sig pa en bestimd plats under
tolv manader. Den verksamhet som bedrivs pa varje sérskilt
stille utgor del av en enda verksamhet, och denna
verksamhet maste anses som fast driftstdlle, om den som
helhet betraktad pagér mer &n tolv ménader.
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I skatteavtal med stater som har verksamhet pa sin kontinental-
sockel finns ofta i den bestimmelse som behandlar siddan
verksamhet en sérskild bestimmelse om nir ett fast driftstélle
uppkommer, se t.ex. artikel 21 1 det nordiska skatteavtalet (SFS
1996:1512 och 1997:920), artikel 21 i skatteavtalet med Litauen
(SFS 1993:1274), artikel 25 i skatteavtalet med Nederldnderna
(SFS 1992:17) och artikel 28 i skatteavtalet med Storbritannien
och Nordirland (SFS 1983:912).

I p. 4 anges en rad verksamheter som utgdr undantag fran den i p.
1 intagna definitionen. De i denna punkt uppriknade verk-
samheterna utgdr saledes inte fasta driftstdllen dven om de
bedrivs fran en stadigvarande plats for affarsverksamhet.
Gemensamt for de i denna punkt behandlade verksamheterna &r
att de i allménhet 4r av forberedande eller bitrddande art.

Enligt p. 5 1 denna artikel utgdr en beroende representant, dvs. en
person som foretrdder ett foretag och ingar avtal for detta foretags
rakning i den andra avtalsslutande staten, ett fast driftstille i
denna andra stat for det foretag han representerar.

Av p. 32 i kommentarerna, som avser en beroende representant,
framgér vidare att begreppet “fullmakt att sluta avtal i foretagets
namn” inte dr begrénsat till att avse fall da representanten rent
bokstavligt sluter avtal i foretagets namn utan ocksa omfattar fall
da representanten sluter ett avtal som &r bindande for foretaget
dven om ett sddant avtal i det konkreta fallet inte ingas i
foretagets namn. Vid en forsta anblick forefaller detta tilligg inte
nddvindigt med hénsyn till ordalydelsen i fjarde meningen i p. 33
1 kommentarerna som lyder:

... En person som har fullmakt att férhandla i friga om alla
enskilda avtalsvillkor med bindande verkan for foretaget kan
sdgas anvianda fullmakten i denna stat”, &ven om en annan
person undertecknar avtalet i den stat dér foretaget &r
beldget. ...

Tillagget har dock beddmts nddvéndigt eftersom en engelsk
domstol ansag att bara en representant som rent bokstavligt sluter
avtal i foretagets namn utgor ett fast driftstélle.

I samband med den &r 2003 fOretagna revisionen av
modellavtalet togs i kommentarerna till artikel 5 in ett avslutande
avsnitt — p. 42.1-42.10 — som behandlar elektronisk handel (e-
handel). I dessa punkter anges foljande:

42.1 Det har pagatt en diskussion om vid e-handel redan
anvindandet av datorutrustning i en stat kan medfora att ett
fast driftstélle foreligger. Den fragan vécker ett antal fragor i
relation till artikelns bestdimmelser.
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42.2 Medan en plats dér automatiserad utrustning kors av
ett foretag kan utgora ett fast driftstélle i den stat dar den ar
beldgen (se nedan), maste atskillnad goras mellan
datautrustning, som kan monteras upp pé en plats och under
sdrskilda forutsittningar utgdra ett fast driftstille, och den
information samt mjukvara som anvinds av eller lagras i
den utrustningen. En webbsida pa Internet, vilken ar en
kombination av mjukvara och elektroniska data, utgor t.ex.
inte 1 sig materiell egendom. Den kan dérfor inte vara en
plats som kan utgdra “plats for affarsverksamhet” eftersom
det inte finns ndgon anordning, exempelvis en lokal, eller i
vissa fall maskiner eller utrustning” (se punkt 2 ovan) sévitt
avser mjukvaran och data som utgdér webbsidan. A andra
sidan &r servern pa vilken webbsidan ar lagrad och genom
vilken den ér tillginglig ett stycke utrustning som finns pa
en fysisk plats och denna plats kan utgdra en “fast plats for
affarsverksamhet” for foretaget som driver servern.

42.3 Skillnaden mellan en webbsida och servern pa vilken
webbsidan dr lagrad och anvinds dr viktig eftersom fore-
taget som driver servern kan vara ett annat &n foretaget som
driver affarsverksamhet genom webbsidan. Det dr exempel-
vis vanligt att webbsidan genom vilken ett foretag bedriver
sin verksamhet finns pé en server som tillhor ett foretag som
tillhandahaller Internettjanster (Internet Service Provider;
ISP). Aven om avgifterna som betalas till ISP enligt sidana
avtal kan bygga pa hur stortdiskutrymme som anvénds for
att lagra mjukvara och data som webbsidan kriver, medfor
dessa avtal typiskt sett inte att servern och dess placering
star till foretagets forfogande (se punkt 4 ovan) dven om
foretaget har haft mojlighet att bestdmma att dess
webbsidaskall finnas p& en sérskild server beldgen pa en
sdrskild plats. I ett sddant fall har foretaget inte ens en fysisk
nirvaro pa den platsen eftersom webbsidan inte dr materiell.
I dessa fall kan foretaget inte anses ha forvérvat en plats for
affarsverksamhet pa grund av detta hyresarrangemang. Om
emellertid foretaget som bedriver verksamhet genom en
webbsida sjalv forfogar over servern, till exempel dger (eller
hyr) och driver servern péa vilken webbsidan &r lagrad och
anvinds, kan platsen dir den servern finns utgora ett fast
driftstélle for foretaget om Ovriga forutsittningar i artikeln
ar uppfyllda.

42.4 Datautrustning som finns pa en given plats utgor ett
fast driftstélle bara om den uppfyller kravet pé att vara fast.
Vad som é&r relevant ndr det giller en server ar inte
mojligheten att servern kan flyttas utan om den rent faktiskt
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flyttats. For att utgdra en plats for affirsverksamhet behover
en server finnas pa en viss plats under en tillrickligt 14ng
tidsperiod for att darigenom bli stadigvarande i den mening
som avses i punkt 1.

42.5 En annan fraga &r om ett foretags affarsverksamhet
kan ségas bedrivas helt eller delvis pé en plats dér foretaget
har utrustning, sdsom en server, till sitt férfogande. Fragan
om ett foretags affirsverksamhet helt eller delvis bedrivs
genom sddan utrustning maste provas fran fall till fall och
med beaktande av om det kan ségas att foretaget pa grund av
sddan utrustning har anordning till sitt forfogande och
bedriver rorelseverksamhet dér.

42.6 Nir ett foretag har datautrustning pé en sérskild plats
kan ett fast driftstélle foreligga d&ven om ingen personal fran
det foretaget behdver finnas pa den platsen for skotseln av
utrustningen. Personals ndrvaro dr inte nddvéndig for att
anse att ett foretag helt eller delvis bedriver sin verksamhet
pa en plats nér det rent faktiskt inte behdvs nagon personal
for att bedriva affarsverksamhet pad den platsen. Denna
slutsats ar tillaimplig pa e-handel i samma utstrdckning som
den ér tillimplig pa annan verksamhet i vilken automatisk
utrustning anvinds, t.ex. automatisk pumputrustning som
anvinds vid utvinning av naturresurser.

42.7 En annan fraga hanfor sig till det faktum att inget fast
driftstélle kan anses finnas nér den e-handel som bedrivs
genom datautrustning pa en viss plats i en stat dr begrinsad
till sddan forberedande eller betrddande verksamhet som
omfattas av punkt 4. Fragan om speciell verksamhet som
bedrivs pa en sddan plats omfattas av punkt 4 méaste under-
sokas fran fall till fall med beaktande av de olika funktioner
som foretaget utféor genom den utrustningen. Exempel pa
verksamhet som allmént sett anses vara av forberedande och
bitrddande art inkluderar:

— tillhandahéllande av en kommersiell lank — véldigt lik en
telefonlinje — mellan leverantérer och konsumenter;

— reklam for varor eller tjdnster;

— av sdkerhets- eller effektivitetsskél relda information via
en spegelserver;

— samla marknadsinformation &t foretaget;
— tillhandahélla information.

42.8 Om emellertid sddana funktioner i sig sjilva utgor en
véasentlig och betydande del av foretagets hela afférs-
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verksamhet eller om andra kiarnfunktioner i foretaget bedrivs
via datorutrustningen, skulle dessa gi utdver de verk-
samheter som omfattas av punkt 4 och om utrustningen
utgdr en plats for affarsverksamhet for foretaget (som
diskuteras i punkterna 42.2—42.6 ovan) skulle det foreligga
ett fast driftstille.

429 Vad som utgor kirnfunktioner for ett visst foretag beror
pa arten av den affirsverksamhet som foretaget bedriver. Vissa
ISP:s affarsverksamhet bestdr exempelvis i att driva egna
servrar 1 syfte att vara vdrd for webbsidor eller andra
applikationer for andra foretag. For dessa ISP:s utgor driften av
servrar, i syfte att tillhandahélla tjanster &t kunderna, en
vasentlig del av deras kommersiella verksamhet och kan inte
anses forberedande eller bitrddande. Ett annat exempel é&r
foretag (ibland kallade “e-skrdddare) som bedriver affirs-
verksamhet genom att sélja produkter via Internet. I det fallet &r
foretaget inte verksamt med att driva serverar och bara den
omstindigheten att det kan goéra sd pa en viss plats &r inte
tillrdckligt for att dra slutsatsen att verksamhet som bedrivs pa
den platsen dr mer &n forberedande och bitrddande. Vad som
maste goras i1 ett sadant fall ar att undersdka arten av den
verksamhet som bedrivs pd den platsen mot bakgrund av den
affirsverksamhet som foretaget bedriver. Om  dessa
verksamheter bara &r forberedande eller bitrddande for afférs-
verksamheten att sélja produkter pa Internet (platsen anvénds
till exempel for att driva en server som, vilket ofta ar fallet,
anvinds uteslutande for reklam, visa en produktkatalog eller
tillhandahélla information till potentiella kunder), dr punkt 4
tillimplig och platsen kommer inte att utgdra ett fast driftstille.
Om emellertid de typiska funktionerna med avseende pd en
forsdljning utfors pa den platsen (till exempel att sluta avtal
med kunden automatiskt, betalning och leverans av
produkterna genom utrustningen pa platsen) kan dessa verk-
samheter inte anses vara bara forberedande eller bitradande.

42.10 En sista fradga dr om punkt 5 kan tilldimpas for att anse
en ISP vara ett fast driftstille. Som redan papekats &r det
vanligt att ISP:s tillhandahaller tjénsten att vara vird for
andra foretags webbsidor pé sina egna servrar. Fragan kan
dé uppstd om punkt 5 kan tillimpas for att anse sddana ISP:s
utgéra fasta driftstdllen for foretagen som bedriver
elektronisk handel via webbsidor som drivs genom servrar
dgda och skotta av dessa ISP:s. Punkt 5 &r i regel inte
tillimplig eftersom ISP:s inte utgér en agent for foretagen
till vilka webbsidorna hor, detta da de inte har befogenhet att
sluta eller regelbundet sluter avtal i dessa foretags namn



428 Tolkning och tilldmpning av skatteavtal m.m. kapitel 8

Prop. 1995/96:121
s. 18

Inkomst av fast
egendom

eller darfor att de utgor oberoende agenter som bedriver sina
sedvanliga affirsverksamheter vilket bestyrks av det faktum
att de dr virdar 4t méanga olika foretags webbsidor. Det stér
ocksé klart att eftersom webbsidan via vilken ett foretag
bedriver sin affarsverksamhet inte i sig sjélv &r en “person”
enligt definitionen i artikel 3 kan punkt 5 inte tillimpas for
att anse att ett fast driftstille existerar pd grund av att
webbsidan ar en agent for foretaget vad avser den punkten.

8.34 Beskattning av inkomst

Artiklarna 622 innehéller avtalets regler om fordelning av
beskattningsritten till olika inkomster. Avtalets uppdelning i
olika inkomster har dérvid betydelse endast vid tillimpningen av
avtalet och siledes inte vid bestdimmandet av till vilket
inkomstslag och vilken forvirvskélla inkomsten ska hénforas
enligt svensk intern skatterdtt. Detta framgar ocksd av prop.
1995/96:121 — avseende den numera upphivda lagen (1996:161)
med vissa bestimmelser om tillimpningen av dubbelbeskatt-
ningsavtal — dér det pa s. 18 sades foljande:

Avtalens begrepp skall med andra ord inte paverka
tillimpningen av de interna reglerna. Frdgan om en person
skall anses skatterdttsligt bosatt eller hemmahdrande i
Sverige skall avgoras utan beaktande av dubbelbeskatt-
ningsavtalets bestimmelser. P4 samma sétt skall avtalets
uppdelning av inkomster inte paverka de interna reglernas
uppdelning av inkomster i olika inkomstslag. Detsamma
giller givetvis betrdffande avtalets uppdelningar av till-
gangar i olika slag av tillgdngar. Beskattningen i Sverige
skall ske enligt den ordning och pa det sitt som foreskrivs i
de interna reglerna. Foreligger ett atagande enligt avtalet att
lindra eller efterge beskattningen av viss inkomst eller
formogenhet skall dock detta atagande iakttas vid
bestimmandet av den skatt som skall debiteras. ...

Artikel 6
Inkomst av fast egendom

1. Inkomst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvérvar
av fast egendom (déri inbegripet inkomst av lantbruk eller skogsbruk)
beldgen i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna andra stat.

2. Uttrycket “fast egendom” har den betydelse som uttrycket har enligt
lagstiftningen i den avtalsslutande stat diar egendomen &r beldgen.
Uttrycket inbegriper dock alltid tillbehor till fast egendom, levande och
doda inventarier i lantbruk och skogsbruk, réttigheter pa vilka bestim-
melserna i privatriatten om fast egendom tillimpas, nyttjanderétt till fast
egendom samt ritt till fordnderliga eller fasta ersittningar for nyttjandet av
eller ritten att nyttja mineralforekomst, killa eller annan naturtillgang.
Skepp, bétar och luftfartyg anses inte vara fast egendom.
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3. Bestdmmelserna i punkt 1 tillimpas pa inkomst som forvérvas genom
omedelbart brukande, genom uthyrning eller annan anvéndning av fast
egendom.

4. Bestdmmelserna i punkterna 1 och 3 tillimpas ocksa pa inkomst av
fast egendom som tillhor ett foretag.

Denna artikel behandlar bara inkomst som person med hemvist i
en avtalsslutande stat forvirvar av fast egendom beldgen i en
annan avtalsslutande stat. Ar den fasta egendomen beligen i
dgarens hemviststat (dvs. den stat dér dgaren har hemvist enligt
artikel 4) eller i tredje stat tillimpas bestimmelserna i artikel 7
(Inkomst av rorelse) eller artikel 21 (Annan inkomst).

Artikel 6 p. 1 ger rétten att beskatta inkomst av fast egendom till
kallstaten, dvs. den stat dir den egendom som avkastar sadan
inkomst dr beldgen.

Beskattningsritten till fast egendom fordelas alltid enligt denna
artikel dven om inkomsten behandlas som inkomst av nirings-
verksamhet enligt bestimmelserna i IL. Detta framgér uttryck-
ligen av p. 4 i denna artikel och artikel 7 p. 7. Royalty fran fast
egendom eller for nyttjande av eller rdtten att nyttja
mineralfyndighet, killa eller annan naturtillgdng behandlas ocksé
som inkomst av fast egendom vid tillimpningen av avtalet.

I p. 2 definieras begreppet fast egendom genom en hanvisning till
lagstiftningen i den stat i vilken egendomen é&r beldgen. Vad som
enligt avtalet dr att betrakta som “’fast egendom” avgors i forsta
hand av vad som enligt den aktuella statens skattelagstiftning &r
att hénfora till fast egendom. Finns i denna stat ingen sérskild
skatterdttslig definition av fast egendom far bedomningen goras
utifran den betydelse begreppet har enligt situsstatens civilréttliga
lagstiftning. Vidare anges de tillgadngar och rattigheter som alltid
ska anses vara fast egendom vid tillimpningen av avtalet. I nyare
svenska skatteavtal tas pa svensk begiran ordet byggnader” med
i denna upprakning. Eftersom byggnad i vissa fall 4r 16s egendom
enligt svensk lagstiftning skulle annars sddana byggnader hamna
utanfor artikelns tillimpningsomrade trots att man vid beskatt-
ningen i Sverige enligt 2 kap. 6 § IL ska tillimpa de regler som
giller for fastighet. Det forekommer dven att definitionen av “fast
egendom” tas in i artikel 3 (Allmdnna definitioner), se t.ex. det
nordiska skatteavtalet (SFS 1996:1512) artikel 3 p. 1 ).

Artikeln omfattar sdvil inkomster som hérroér fran omedelbart
nyttjande som inkomster som hérrér frin uthyrning eller annan
anvindning av egendomen. Artikeln &r &dven tillimplig pa
inkomst av uthyrning av bostadsritter om begreppet “fast
egendom” i likhet med modellavtalet omfattar nyttjanderditt till
fast egendom (RA 1989 ref. 37 och RA 1995 ref. 91). De flesta
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Inkomst av rorelse

svenska avtal, dock inte alla, har denna lydelse av definitionen av
”fast egendom”. Det dr darfor viktigt att kontrollera definitionen i
tillampligt skatteavtal.

Realisationsvinst vid avyttring av fast egendom behandlas inte i
denna artikel utan i artikel 13. I vissa dldre avtal omfattar dock
artikel 6 dven realisationsvinst vid forséljning av fast egendom.
Det framgér da uttryckligen av artikeln eller av bestdimmelser i
protokollet till avtalet.

OECD o&verviger om artikel 6 ska utvidgas for att dven tillimpas
pa “fastighetsbolag”. Artikel 13 skulle ocksa bli berérd av en
sadan eventuell utvidgning. Ett antal medlemsstater — Finland,
Frankrike och Spanien — har i reservationer forklarat att de
forbehaller sig rétten att ta in en sddan bestimmelse i sina skatte-
avtal. I vissa svenska skatteavtal finns ocksd sddana bestdmmel-
ser, se tex. artikel 6 p. 3 i det nordiska skatteavtalet (SFS
1996:1512) och artikel 6 p. 5 i skatteavtalet med Frankrike (SFS
1991:673). 1 det nordiska skatteavtalet tar denna bestimmelse
sikte pa aktier och andelar i bolag vars huvudsakliga dndamal ar
att inneha fast egendom. I skatteavtalet med Frankrike tar
bestimmelsen diremot sikte pd sddana innehav av aktier och
andelar i en juridisk person som ger innehavaren rétt att nyttja
den juridiska personen tillhorig fast egendom.

Artikel 7
Inkomst av rorelse

1. Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvérvar,
beskattas endast i denna stat, savida inte foretaget bedriver rérelse i den
andra avtalsslutande staten fran dir beldget fast driftstélle. Om foretaget
bedriver rorelse pa nyss angivet sitt, far foretagets inkomst beskattas i den
andra staten, men endast sé stor del av den som dr hanforlig till det fasta
driftstéllet.

2. Om foretag i en avtalsslutande stat bedriver rorelse i den andra
avtalsslutande staten fran dér beldget fast driftstille, hinfors, om inte
bestdmmelserna i punkt 3 foranleder annat, i vardera avtalsslutande staten
till det fasta driftstdllet den inkomst som det kan antas att driftstillet skulle
ha forvarvat, om det varit ett fristdende foretag, som bedrivit verksamhet
av samma eller liknande slag under samma eller liknande villkor och
sjalvstandigt avslutat affdrer med det foretag till vilket driftstéllet hor.

3. Vid bestimmandet av fast driftstidlles inkomst medges avdrag for
utgifter som uppkommit for det fasta driftstillet, hirunder inbegripna
utgifter for foretagets ledning och allmdnna forvaltning, oavsett om
utgifterna uppkommit i den stat dér det fasta driftstillet &r belaget eller
annorstides.

4. 1 den man inkomst hanforlig till fast driftstdlle brukat i en avtals-
slutande stat bestimmas pa grundval av en fordelning av féretagets hela
inkomst pa de olika delarna av foretaget, hindrar bestdmmelserna i punkt 2
inte att i denna avtalsslutande stat den skattepliktiga inkomsten bestdms
genom sadant forfarande. Den fordelningsmetod som anvénds skall dock
vara sédan att resultatet dverensstdimmer med principerna i denna artikel.
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5. Inkomst hinfors inte till fast driftstélle endast av den anledningen att
varor inkops genom det fasta driftstéllets forsorg for foretaget.

6. Vid tillampningen av foregdende punkter bestims inkomst som ar
hénforlig till det fasta driftstdllet genom samma forfarande ar fran éar,
savida inte goda och tillrickliga skl foranleder annat.

7. Ingar i inkomst av rorelse inkomst som behandlas sérskilt i andra
artiklar av detta avtal, berérs bestimmelserna i dessa artiklar inte av
reglerna i denna artikel.

Fore ar 2000 behandlades inkomst av fritt yrke eller annan
sjdlvstandig verksamhet 1 en egen artikel i OECD:s modellavtal,
namligen artikel 14. Bestimmelserna i artikel 14 motsvarade de
som var tillimpliga pa inkomst av rorelse (artikel 7), dock att man i
artikel 14 anvéinde sig av konceptet stadigvarande anordning” i
stillet for “fast driftstélle”. Avskaffandet ar 2000 av artikel 14 i
modellavtalet speglar det faktum att ndgon skillnad mellan det i
artikel 14 anvinda konceptet “stadigvarande anordning” och det i
artikel 7 anvénda “fast driftstélle” inte varit avsedd. Inte heller har
det varit avsett att det skulle vara ndgon skillnad hur inkomst och
skatt berdknas enligt artiklarna 7 och 14. En konsekvens av att ett
skatteavtal saknar en bestimmelse motsvarande modellavtalets
artikel 14 (Sjélvstindig yrkesutdvning) ar att inkomst av fritt yrke
eller annan sjdlvstindig verksamhet faller in under artikel 7
(Inkomst av rorelse). Detta har ocksa markerats genom den i artikel
3 p. 1 h intagna definitionen av begreppet rérelse som uttryckligen
anger att begreppet omfattar professionella tjanster och annan
sjalvstandig verksamhet.

Inkomst av rorelse beskattas enligt huvudregeln endast i den stat
dér foretaget enligt avtalet har hemvist. Om fOretaget bedriver
rorelse fran fast driftstélle i en annan avtalsslutande stat far dock
inkomst som dr hinforlig till detta driftstdlle beskattas i denna
stat. Begreppet foretag dr enligt definitionen i artikel 3 p. 1 ¢
tillimpligt pa rorelseverksamhet. Begreppet innefattar alltsd
fysisk eller juridisk person som bedriver rorelse (jfr RA 1991 not.
228, RA 1997 ref. 35 och RA 2001 ref. 38).

Om ett foretag med hemvist i ndgon avtalsslutande stat bedriver
rorelse fran fast driftstélle i Sverige, ska i forsta hand svenska
regler tillimpas vid inkomstberéikningen (jfr RA 1971 ref. 50)
men berdkningen far inte std i strid med tillimpligt skatteavtals
bestdmmelser.

Vid fordelningen av inkomster mellan fast driftstdlle och
huvudkontor ska enligt p. 2 armldngdsprincipen anvéndas, dvs.
till det fasta driftstillet ska hénforas den inkomst som detta
driftstdlle skulle ha forviarvat om det, 1 stillet for att avsluta
affairer med huvudkontoret, hade avslutat affirer med ett helt
fristdende foretag som bedrivit verksamhet av samma eller



432 Tolkning och tilldmpning av skatteavtal m.m. kapitel 8

Utgifter

Verksamhet
i rymden

OECD:s
modellavtal

Overforing
av tillgangar

liknande slag under samma eller liknande villkor och avslutat
affdrer pd normala affarsmissiga villkor.

P. 3 innehaller vissa regler for hur utgifter som uppkommit for ett
fast driftstille ska behandlas. Dar klargors t.ex. att en skélig del
av utgifterna for foretagets ledning och allménna forvaltning samt
forsknings- och utvecklingskostnader, rantor och andra utgifter
som uppkommit for foretaget i dess helhet (eller den del darav
som inbegriper det fasta driftstillet) far dras av som en utgift hos
det fasta driftstillet, oavsett om utgifterna uppkommit i den stat
dar det fasta driftstdllet 4r beldget eller ndgon annanstans.

P. 4 i kommentarerna till artikel 7 i modellavtalet behandlar
verksamhet i rymden, via satelliter eller rymdraketer. Dar ségs att
ingen stat vill utstricka sin beskattningssuverénitet till
verksamhet som utdvas i rymden. Det framhalls vidare att
modellavtalets bestimmelser &r tillrackliga for att 16sa eventuella
problem som kan uppsta.

I samband med 2003 ars revision av modellavtalet togs en ny
punkt — 10.1 — in i kommentarerna till artikel 7. I denna punkt
klargérs att intern CFC-lagstiftning inte star i strid med
bestdimmelserna i artikel 7 p. 1. Punkten har f6ljande lydelse:

10.1 Syftet med punkt 1 &r att begrénsa en avtalsslutande
stats rdtt att beskatta rorelseinkomst som foretag med
hemvist i den andra avtalsslutande staten uppburit. Punkten
begrinsar inte en avtalsslutande stats ritt att beskatta
personer med hemvist i den egna staten med stdd av dess
interna CFC-lagstiftning dven om en sddan beskattning av
personer med hemvist i den egna staten kan ha sin
utgdngspunkt i berdkningar av de delar av inkomsten hos ett
foretag med hemvist i den andra avtalsslutande staten som ar
hanforliga till dessa personers engagemang i foretaget. Skatt
som pé detta sitt tas ut av en stat pa personer med hemvist
ddr minskar inte inkomsterna hos foretaget iden andra
avtalsslutande staten och kan dérfor inte ségas ha tagits ut pa
sddana inkomster (se ocksa punkt 23 i kommentarerna till
artikel 1 och punkterna 37 och 39 i kommentarerna till
artikel 10).

I kommentarerna diskuteras vidare mera i detalj vad som ska
avgdra om en inkomst ska hinforas till ett fast driftstille. [ p. 15
och 15.1 i kommentarerna till artikel 7 p. 2 behandlas den
situationen att en stat anser att det uppstar en skattemaissig vinst
nir en tillgding som dr en del av ett fast driftstélles tillgangar
overfors till huvudkontoret i en annan stat. Om en saddan Over-
foring utloser beskattning av en, icke realiserad, vérdestegring
trots att sjdlva forsédljningen sker forst ett senare ar kan det
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innebéra en dverbeskattning i synnerhet om frdga dr om en stat
som tilldmpar avrikningsmetoden och som inte har carry forward
eller carry back i sin interna lagstiftning (se avsnitt 7, Metoder for
att undvika internationell dubbelbeskattning). I kommentarerna
till modellavtalet foreslas att de bada staterna bor forsoka att 16sa
problemet genom Omsesidig overenskommelse. En 16sning kan
vara att den stat varifran overforingen sker uppskjuter sin beskatt-
ning, eventuellt mot en eller annan form av garanti.

I p. 15.2-15.4 i kommentarerna behandlas overforing av osékra
fordringar inom bankverksamhet. Sddana 6verforingar ska enligt
kommentarerna endast beaktas om de sker av rent affarsméssiga
skdl och skulle ha kunnat ske mellan oberoende parter. Detta &r
t.ex. inte fallet om &verforingen sker endast med syftet att banken
ska erhalla storsta mojliga skatteldttnad. Ett tillfille nir Over-
foringen kan anses vara affirsmissigt vilgrundad &r nir banken
Oppnar en filial i en given stat och 1dn som tidigare givits av
banken eller annan filial till personer som &r bosatta i denna stat
overfors till den nya filialen. I en sadan situation bor den dverforda
fordran i forsta hand bestdmmas till marknadsvérdet och skatte-
massigt behandlas pa detta sitt. Det dr emellertid stora skillnader i
olika staters interna skattelagstifining och dven i detta fall foreslas
att de berorda staterna ingar en dmsesidig dverenskommelse.

Av kommentarerna till artikel 7 p. 3 framgar att avdrag ska
medges med det verkliga omkostnadsbeloppet. Fraga &r hiar om
alla omkostnader &r relevanta. Detta ar inte fallet, vilket redan
framgar av artikeltexten eftersom endast omkostnader som dar till
nytta for det fasta driftstillet ska héanforas till detta. Om
huvudkontoret t.ex. har utgifter for reklamkostnader for varor
som det fasta driftstillet inte handlar med ska ingen del av de
omkostnaderna hénforas till det fasta driftstillet. Detsamma
géller om det fasta driftstéllet gor reklam for varor som det inte
handlar med. 1 detta fall ska driftstillets vinst hojas med
omkostnadsbeloppet.

I de fall en omkostnad med rétta kan hénforas till det fasta
driftstdllet dr fragan om det bara dr for sjdlva omkostnaden eller
om det dr for omkostnaden med vinstpaslag som avdrag ska
medges. Utgangspunkten bor vara det sistndmnda eftersom
oberoende foretag normalt vill uppnd vinst. Men det finns
tillfallen dér detta inte géller, t.ex. nir oberoende foretag delar
kostnaden mellan sig i friga om verksamhet som de utdvar
tillsammans, till fordel for bada parter.

I p. 17.4 i kommentarerna ségs att man inom ett foretag inte kan
hinfora dganderitten till en immateriell rattighet till en bestdmd
del av foretaget. De faktiska utvecklingskostnaderna ska fordelas
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proportionellt utan vinstpéslag mellan de foretag som anvinder
rattigheten.

P. 17.5-17.7, behandlar fragor om kostnadsfordelning vid till-
handahallande av tjinster. 1 dessa punkter tas tre fall upp,
namligen:

— att foretagets verksamhet helt eller delvis bestér i att tillhanda-
hélla de aktuella tjansterna och det kan finnas ett standardpris
for dem. I sédant fall 4r det normalt ldmpligt att tjansten
debiteras till samma pris som till en utomstdende kund;

— att det fasta driftstdllets huvudsakliga verksamhet bestér i att
tillhandahalla huvudkontoret specifika tjdnster och dessa
tjidnster innebdr en verklig nytta for foretaget samt att dess
kostnader utgdr en betydande del av foretagets utgifter. I detta
fall kan den stat dér det fasta driftstéllet dr beldget kréva att
kostnaderna riknas upp med en vinstmarginal men bor, sé
langt det &r mdjligt, undvika schablonmaéssiga 16sningar och i
stdllet utgd fran vardet pa dessa tjanster i det enskilda fallet;

— att tillhandahéllandet av tjinster ingér som en del i den
allménna ledningen av foretaget i dess helhet. Kostnaderna for
dessa tjénster ska normalt fordelas ut — utan nagot vinstpaslag
— pé de delar av foretaget som utnyttjat dessa tjénster.

Enligt artikel 7 p. 7 berdrs inkomst av rorelse som behandlas
sarskilt i andra artiklar i avtalet inte av artikel 7. Exempelvis ska
beskattningsritten till ett bolags utdelningsinkomster normalt sett
fordelas med stod av artikel 10 och inte artikel 7. Nér det géller
forhallandet mellan artikel 7 och artikel 17 p. 2 har det behandlats
av RR i RA 2002 ref. 89, se vidare under artikel 17.

Artikel 8
Sjofart, trafik pa inre farvatten och luftfart

1. Inkomst genom anvéndningen av skepp eller luftfartyg i internationell
trafik beskattas endast i den avtalsslutande stat dér foretaget har sin
verkliga ledning.

2. Inkomst genom anvindningen av bat som gar i trafik pé inre farvatten
beskattas endast i den avtalsslutande stat dir foretaget har sin verkliga
ledning.

3. Om foretag som bedriver sjofart eller trafik pa inre farvatten har sin
verkliga ledning ombord pa ett skepp eller en bét, anses ledningen beldgen
i den avtalsslutande stat dér skeppet eller baten har sin hemmahamn eller,
om nagon saddan hamn inte finns, i den avtalsslutande stat dér skeppets
eller bétens redare har hemvist.

4. Bestdmmelserna i punkt 1 tillimpas dven pa inkomst som forvirvas
genom deltagande i en pool, ett gemensamt foretag eller en internationell
driftsorganisation.

Enligt p. 1 géller att inkomst genom anvindningen av skepp eller
luftfartyg i internationell trafik endast far beskattas i den stat dér
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foretaget har sin verkliga ledning, vilket normalt sett torde vara
dér foretaget har sitt huvudkontor. Denna regel innebér ett avsteg
fran fast driftstélleprincipen som enligt artikel 7 tillimpas pa
inkomst av rorelse. Syftet med denna avvikelse fran fast drift-
stilleprincipen &r att garantera att inkomst genom anvindningen
av skepp eller luftfartyg i internationell trafik blir beskattad i
endast en stat.

Med héansyn till att begreppet “verklig ledning” inte finns i intern
svensk lagstiftning krévs att ett foretag som bedriver inter-
nationell trafik enligt intern svensk rétt har ett fast driftstille i
Sverige for att beskattning ska kunna ske hir. I de avtal dir
OECD-lydelsen anvinds har darfor pa svenskt initiativ tillagts en
s.k. ”subject to tax” regel som lyder:

I fall da denna stat pd grund av sin lagstiftning inte kan beskatta

inkomsten i sin helhet, skall inkomsten beskattas endast i den
avtalsslutande stat i vilken foretaget har hemvist.

Detta innebir att beskattningsrétten i sin helhet dvergér pa den
andra avtalsslutande staten i de fall Sverige inte kan beskatta hela
inkomsten.

Fran svensk sida foredrar man en lydelse som bygger pa
hemvistprincipen, dvs. att beskattning ska ske endast i den stat
dar foretaget som bedriver sjofart och luftfart har hemvist.

Med inkomst av sjofart och luftfart avses frimst inkomst som
erhallits for transport av personer eller gods. Bestimmelsen
omfattar dessutom inkomst som pad grund av sin natur eller sitt
ndra samband med dessa inkomster kan hénforas till samma
grupp. Denna artikel &r t.ex. tillimplig pa inkomst genom
uthyrning av fullt utrustat och bemannat skepp eller luftfartyg
(time-charter).

Artikeln ar dock, enligt uttryckligt uttalande i p. 5 i kommen-
tarerna till modellavtalets artikel 8, inte tillimplig pd inkomst
genom uthyrning av skepp eller luftfartyg som ar i huvudsak
obemannat (bareboat-charter), sdvida inte uthyrningen ar en
tillfallig inkomstkélla for ett foretag som bedriver internationell
sjofart eller luftfart. I annat fall tillimpas artikel 7 (Inkomst av
rorelse) pa sadan inkomst.

Om ett foretag, som bedriver internationell transportverksambhet,
atar sig att i samband med sadan transport se till att varor levere-
ras direkt till mottagaren i den andra avtalsslutande staten, anses
sadan inrikestransport utgora internationell anvindning av skepp
eller luftfartyg. Saddan transport omfattas darfor ocksa av bestdm-
melserna i denna artikel (se p. 9 i kommentarerna till artikel 8).
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Ett annat fall 4r da det krivs av ett foretag att det har tillgdngar
eller personal i en frimmande stat for att serva dess skepp och
luftfartyg i internationell trafik och foretaget i denna stat uppbar
inkomster genom att tillhandahalla varor eller tjanster till andra
transportforetag. Frdga kan t.ex. vara om att tillhandahalla varor
eller tjanster av tekniker, mark-, last-, catering- och service-
personal. Eftersom dessa inkomster inte kan ségas vara hanfor-
liga till anvidndningen av foretagets skepp eller luftfartyg, faller
de normalt sett inte in under artikel 8 (utan artikel 7). Om
emellertid foretaget tillhandahéller varor eller utfor tjanster &t
andra och denna verksamhet &r supplementir eller av under-
ordnad betydelse i1 forhédllande till foretagets internationella
anvindning av skepp eller luftfartyg, faller dven dessa inkomster
in under artikel 8 (se p. 10.1 i kommentarerna till artikel 8).

Bestdmmelsen i p. 1 omfattar ddremot inte inkomster som harror
fran verksamhet som é&r klart fristdende fran sjofart och luftfart,
som t.ex. hotellverksamhet som drivs som en sérskild rorelse (se
tex. RA 85 Aa 11). I vissa fall kan dock forhallandena vara
sddana att bestimmelserna i denna artikel ska tillimpas ocksa pa
en hotellrorelse. Ett exempel hérpad ar dé hotellverksamheten
endast syftar till att tillhandahélla transitpassagerare nattlogi och
kostnaden for denna service ar inkluderad i priset for fardbiljetten
(se p. 11 i kommentarerna till artikel 8).

Nér det giller inkomst av investerat kapital (t.ex. inkomst av
aktier, obligationer, andelar eller lan) som forvirvas av foretag
som bedriver sjofart eller luftfart behandlas den enligt de regler
som vanligen giller for detta slag av inkomst, sévida inte
investeringen som genererar inkomsten utgor en integrerad del av
anvdndningen av skepp eller luftfartyg i internationell trafik i den
staten. Sédledes &r artikel 8 tillimplig pa inkomst som t.ex. hérror
frdn medel som krivs for att fa bedriva verksamhet i en stat eller
fran obligationer som i enlighet med lagstiftningen i en stat
lamnats som sédkerhet for att f4 bedriva verksamhet dér (se vidare
p.- 14 i kommentarerna till artikel 8 p. 1 i OECD:s modellavtal).

I ndgra svenska skatteavtal t.ex. det nordiska (SFS 1996:1512)
och det med Amerikas Forenta Stater (SFS 1994:1617) behandlas
inkomst av anvindning av containrar i internationell trafik i
denna artikel. Begreppet container innefattar dirvid ocksé slap-
vagn och annan utrustning som anvédnds for transport av
containrar.

Inom sjofart och luftfart forekommer olika former av inter-
nationellt samarbete. Sadant samarbete regleras genom
pooloverenskommelser eller andra avtal av liknande slag vilka
innehéller vissa principer for fordelningen av intikterna av det
gemensamma foretaget. Enligt p. 4 &r denna artikel tillimplig
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ocksé pé inkomster som forvérvas vid sddant samarbete.

I svenska skatteavtal finns dessutom oftast en bestimmelse enligt
vilken artikeln om internationell luftfart &r tillimplig pa den del
av luftfartskonsortiets Scandinavian Airlines System (SAS)
inkomst som beloper pd den svenske deldgaren (AB Aero-
transport; ABA), dvs. 3/7 av SAS:s inkomster.

Artikel 9
Foretag med intressegemenskap

1.1 fall da&

a) ett foretag i en avtalsslutande stat direkt eller indirekt deltar i
ledningen eller kontrollen av ett foretag i den andra avtalsslutande staten
eller dger del i detta foretags kapital, eller

b) samma personer direkt eller indirekt deltar i ledningen eller
kontrollen av savil ett foretag i en avtalsslutande stat som ett foretag i den
andra avtalsslutande staten eller dger del 1 bada dessa foretags kapital,

iakttas foljande.

Om mellan foretagen i frdga om handelsforbindelser eller finansiella
forbindelser avtalas eller foreskrivs villkor, som avviker fran dem som
skulle ha avtalats mellan av varandra oberoende foretag, far all inkomst,
som utan sddana villkor skulle ha tillkommit det ena foretaget men som pa
grund av villkoren i frdga inte tillkommit detta foretag, inrdknas i detta
foretags inkomst och beskattas i 6verensstimmelse darmed.

2.1 fall da en avtalsslutande stat i inkomsten for ett foretag i denna stat
inrdknar — och i Overensstimmelse ddrmed beskattar — inkomst, for vilken
ett foretag i den andra avtalsslutande staten beskattats i denna andra stat,
samt den sélunda inrdknade inkomsten dr sddan som skulle ha tillkommit
foretaget 1 den forstnimnda staten om de villkor som avtalats mellan
foretagen hade varit sddana som skulle ha avtalats mellan av varandra
oberoende foretag, skall denna andra stat genomfora vederborlig justering
av det skattebelopp som paforts for inkomsten dér. Vid sédan justering
iakttas vriga bestdmmelser i detta avtal och de behdriga myndigheterna i
de avtalsslutande staterna dverldgger vid behov med varandra.

Denna artikel, behandlar foretag med intressegemenskap, dvs.
moder- och dotterbolag samt foretag som str under gemensam
kontroll. P. 1 utgoér en programforklaring. Artikeln har for svensk
del betydelse vid tillimpning av bestimmelserna i 14 kap. 19 §
IL. Artikeln begrinsar dock inte tillimpningen av dessa
bestdimmelser, se t.ex. prop. 1992/93:3 s. 63.

I p. 1 i kommentarerna till artikel 9 i OECD:s modellavtal anges
att man i denna artikel utgar fran armléngdsprincipen. I punkten
klargors ocksd att man i OECD-rapporten Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administra-
tions redovisar internationellt Overenskomna principer och
tillhandahaller riktlinjer for tillimpning av armlangdsprincipen.
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En justering av ett foretags ridkenskaper i enlighet med bestim-
melserna i p. 1 kan ge upphov till ekonomisk dubbelbeskattning,
dvs. medfora att samma inkomst blir beskattad dels hos t.ex.
bolag A i stat A, dels hos bolag B i stat B. I syfte att lindra denna
form av dubbelbeskattning foreskrivs i p. 2 att dd det i en
avtalsslutande stat uppkommer fraga om att justera ett foretags
vinst s& ska den behoriga myndigheten i den stat som berérs av
frigan underrittas for att denna stat ska kunna dvervéga att vidta
motsvarande justering for att lindra eventuell dubbelbeskattning.

Av p. 6 i kommentarerna till modellavtalets artikel 9 p. 2 framgar
dock att en justering inte automatiskt ska ske i en stat pa grund av
att inkomsten har réknats upp i den andra staten. Som framgar av
kommentarerna ska en justering ske endast om den forstndmnda
staten anser att det omréknade inkomstbeloppet pa ett riktigt sétt
avspeglar den inkomst som skulle ha uppkommit om transak-
tionerna hade foretagits med tillimpning av den s.k. armléngds-
principen.

En avtalsslutande stat ar sdledes endast skyldig att justera det
nérbesldktade foretagets inkomst om staten i frdga anser att den i
den andra staten gjorda justeringen dr beréttigad savil i princip
som i frdga om beloppet. Motsvarande resultat kan naturligtvis
ocksd uppnds genom en Omsesidig Overenskommelse enligt
bestdimmelserna i artikel 25.

Den i p. 2 intagna bestimmelsen behandlar inte vad som ibland
kallas for “andrahandsjusteringar” (secondary adjustment), dvs.
sddana justeringar som skulle erfordras for att faststilla ldget
exakt sddant det skulle ha varit om transaktionerna rent faktiskt
hade &gt rum och dé pa ett sétt som star i Overensstimmelse med
armléngdsprincipen. Bestimmelsen hindrar dock inte en siddan
justering om den dr mojlig enligt de berdrda staternas interna
skattelagar.

I p. 3 i kommentarerna till artikel 9 1 modellavtalet har med
utgangspunkt i OECD:s rapport om underkapitalisering (utgiven i
OECD:s Issues in International Taxation nr 2, ar 1987 och i
OECD:s modellavtal, volym II) uttalats att artikel 9 inte hindrar
anvdndningen av interna regler om underkapitalisering. Sddana
regler bor dock anvindas pa ett sadant sétt att den skattepliktiga
vinsten i ett inhemskt foretag inte hdjs mer dn sadan vinst
berdknad enligt armldngdsprincipen.

Inom EU finns en konvention foér undvikande av dubbelbeskatt-
ning i samband med justering av vinst i fOretag med
intressegemenskap (Convention on the elimination of double
taxation in connection with the adjustment of profits of
associated enterprises (90/463/EEC), se avsnitt 9.7.2.
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Artikel 10
Utdelning

1. Utdelning fran bolag med hemvist i en avtalsslutande stat till person
med hemvist i den andra avtalsslutande staten far beskattas i denna andra
stat.

2. Utdelningen far emellertid beskattas dven i den avtalsslutande stat dar
det bolag som betalar utdelningen har hemvist, enligt lagstiftningen i
denna stat, men om den verklige innehavaren av forménen av utdelningen
har hemvist i den andra avtalsslutande staten far skatten inte dverstiga:

a) 5 procent av utdelningens bruttobelopp, om den som har ritt till
utdelningen &r ett bolag (med undantag for handelsbolag) som direkt
innehar minst 25 procent av det utbetalande bolagets kapital;

b) 15 procent av utdelningens bruttobelopp i dvriga fall.

De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna skall traffa
6verenskommelse om séttet att genomfora dessa begrinsningar.

Denna punkt berdr inte bolagets beskattning for vinst av vilken
utdelningen betalas.

3. Med uttrycket “utdelning” forstds i denna artikel inkomst av aktier,
andelsbevis eller andra liknande bevis med ratt till andel i vinst,
gruvaktier, stiftarandelar eller andra réttigheter, som inte ar fordringar,
med rétt till andel i vinst, samt inkomst av andra andelar i bolag, som
enligt lagstiftningen i den stat dir det utdelande bolaget har hemvist vid
beskattningen behandlas pa samma sétt som inkomst av aktier.

4. Bestdmmelserna i punkterna 1 och 2 tillimpas inte, om den som har
ratt till utdelningen har hemvist i en avtalsslutande stat och bedriver
rorelse i den andra avtalsslutande staten, ddr det bolag som betalar
utdelningen har hemvist, fran dér beldget fast driftstélle, samt den andel pa
grund av vilken utdelningen betalas dger verkligt samband med det fasta
driftstéllet. I sadant fall tillimpas bestdmmelserna i artikel 7.

5. Om bolag med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar inkomst fran
den andra avtalsslutande staten, far denna andra stat inte beskatta utdelning
som bolaget betalar, utom i den mén utdelningen betalas till person med
hemvist i denna andra stat eller i den man den andel p& grund av vilken
utdelningen betalas dger verkligt samband med fast driftstélle i denna
andra stat, och ej heller pé bolagets icke utdelade vinst ta ut en skatt som
utgér pa bolagets icke utdelade vinst, &ven om utdelningen eller den icke
utdelade vinsten helt eller delvis utgdrs av inkomst som uppkommit i
denna andra stat.

Denna artikel behandlar endast utdelning som betalas frén ett bolag
med hemvist i en avtalsslutande stat till person med hemvist i den
andra avtalsslutande staten. I p. 1 anges vidare att utdelning fér
beskattas i den stat ddr mottagaren enligt artikel 4 har hemvist.

Av p. 1 framgar ocksé att bestimmelserna i denna artikel inte ar
tillimpliga pé utdelning frén bolag med hemvist i tredje stat eller
da det utdelande bolaget och mottagaren av utdelningen har hem-
vist i samma stat. [ sddana fall tilldmpas i stéllet bestimmelserna i
artikel 7 (Inkomst av rorelse) eller artikel 21 (Annan inkomst).

Bestdmmelserna i artikel 10 tillimpas inte heller om utdelningen
har verkligt samband med ett fast driftstille som mottagaren har i
den avtalsslutande stat dir det utdelande bolaget har hemvist.
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Enligt uttryckligt stadgande i p. 4 ska i saddant fall artikel 7
(Inkomst av rorelse) tillimpas. Detta innebér att den begriansning
av kallskatten som foreskrivs i denna artikel inte tillimpas i
sadana fall. Se vidare nedan.

I ménga svenska skatteavtal finns bestimmelser om skattefrihet
for utdelning som svenska bolag uppbir, se t.ex. artikel 23 p. 2 ¢)
i skatteavtalet med USA (SFS 1994:1617), artikel 10 p. 4 i
skatteavtalet med Barbados (SFS 1991:1510) samt artikel 25 § 5
och 4§ i lag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Schweiz. I nyare skatteavtal tas dock ofta bara in en
hinvisning till intern lagstiftning, se t.ex. artikel 22 p. 2 ¢) i
skatteavtalet med Malta (1995:1504). En annan variant ar att —
sdsom i det nordiska skatteavtalet (SFS 1996:1512) — helt avsta
frén att reglera fragan, vilket dven det innebér att bara de interna
svenska reglerna ska tillimpas.

Det bor i detta sammanhang observeras att skattefrihet pa mot-
tagen utdelning ofta foljer redan av de interna svenska reglerna
om utdelningsskattefrihet (24 kap. 12-22 §§ IL) och att skatte-
avtalens regler rorande utdelningsskattefrihet da inte behdver
tillimpas.

P. 2 begrénsar kéllstatens beskattningsratt av utdelning till 5 eller
15 procent av utdelningens bruttobelopp. procentsatserna varierar i
svenska skatteavtal men &r oftast 15 procent ndr det giller
portfoljinvesteringar. Enligt flera skatteavtal, framfor allt med
stater i Vésteuropa, ar utdelning mellan bolag befriad fran beskatt-
ning i killstaten under forutsdttning att det mottagande bolaget
ager viss minsta del i det utdelande bolaget (se vidare nedan). Detta
ar en anpassning till EG:s direktiv om gemensamt beskattnings-
system for moder- och dotterbolag (Council directive of 23 July
1990 on the common system of taxation applicable in the case of
parent companies and subsidiaries of different Member States
(90/435/EEG) som bl.a. foreskriver att utdelning ska undantas fran
beskattning i kéllstaten. Fran denna bestimmelse finns sdrskilda
tidsbegridnsade undantag for Grekland, Portugal och Forbunds-
republiken Tyskland. Enligt avtalet med Tyskland (SFS
1992:1193) har Tyskland rétt att ta ut 5 procent som Kéllstat. Enligt
skatteavtalet med Portugal (SFS 2003:758) har Portugal ritt att ta
ut kallskatt med 10 procent, dock ar utdelningen skattefri om EG:s
direktiv 90/435/EEG ér tilldimpligt. Avtalet med Grekland (SFS
1963:497), som ér relativt gammalt, foreskriver ingen procentsats
utan att utdelningen, under vissa forutsittningar, ska vara under-
kastad grekisk inkomstskatt.

Den andel av rostetalet som krivs for tillimpning av den
lagre procentsatsen varierar mellan skatteavtalen. I vissa avtal
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anges viss andel av kapitalet i stéllet for rostetalet.

For att kéllstaten ska tillimpa den procentsats som foreskrivs i
avtalet krdvs att mottagaren ar den som har rétt till utdelningen,
den verklige innehavaren (“the beneficial owner”), dvs. det far
inte vara en mellanhand som har hemvist i den andra
avtalsslutande staten. Detta har tydliggjorts i modellavtalet
genom att orden ... om den verklige innehavaren av férméanen av
utdelningen har hemvist i den andra avtalsslutande staten...”
tagits in i artikel 10 p. 2. En provning ska siledes ske om
mottagaren har rtt till den mottagna utdelningen. Skulle det vid
denna provning framkomma att en mellanhand, exempelvis en
representant eller en stéllforetradare, satts in mellan utdelnings-
mottagaren och det utdelande bolaget och att inkomsttagaren
(dvs. den som har ritt till utdelningen) inte har hemvist i den
andra avtalsslutande staten, géller inte begriansningen i kéllstatens
beskattningsratt. [ p. 12—-12.2 i kommentarerna till artikel 10 p. 2
finns foljande forklaring av inneborden av begreppet “den
verklige innehavaren”.

12.  Kravet pad verklig innehavare infordes i artikel 10
punkt 2 for att klargora betydelsen av orden “betalas ... till
person med hemvist” sdsom de anvinds i punkt 1 i artikeln.
Det gor klart att kéllstaten inte &r forpliktad att ge upp
beskattningsratten &ver utdelningsinkomster bara for att
inkomsten forst mottogs av en person med hemvist i en stat
med vilken killstaten har ingatt ett skatteavtal. Uttrycket
”verklige innehavaren” anvinds inte i en inskriankt teknisk
betydelse utan det skall snarare forstas i sitt sammanhang
och i ljuset av skatteavtals mal och syfte, vilket inkluderar
undvikande av dubbelbeskattning och forhindrande av
skatteflykt och skatteundandragande.

12.1 Om en inkomstpost mottas av en person med hemvist
i en avtalsslutande stat som agerar i egenskap av agent eller
annan foretrddare skulle det vara oforenligt med skatte-
avtalets mal och syfte om killstaten medgav skattelindring
eller skattefrihet bara pa grund av att den forste mottagaren
av inkomsten dr en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten. I detta fall utgdér den forste mottagaren
av inkomsten en person med hemvist men ingen potentiell
dubbelbeskattning uppkommer pa grund av denna status
eftersom mottagaren i hemviststaten skattemissigt inte
betraktas som innehavare av inkomsten. Det skulle vara lika
oforenligt med ett skatteavtals mal och syfte om kéllstaten
medgav skattelindring eller skattefrihet nir en person med
hemvist 1 en avtalsslutande stat, p4 annat sitt in via en agent
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eller annan foretrddare, bara agerar som en mellanman
(conduit) for en annan person som rent faktiskt uppbir
formanen av den aktuella inkomsten. Av dessa skil drar
kommittén for skattefragor i rapporten "Double Taxation
Conventions and the Use of Conduit Companies” slutsatsen
att ett kanalbolag, d&ven om det formellt sett &r &gare,
normalt inte kan anses vara den verklige innehavaren om det
av praktiska skdl har mycket begrinsade befogenheter,
vilken i forhallande till den aktuella inkomsten bara ger det
en roll som forvaltare eller administratr som agerar for de
berdrda parternas rékning.

12.2 Under forutséttning att ovriga i artikeln uppstéllda
villkor &r uppfyllda, medges skattelindring i kéllstaten om
en mellanhand, sdsom en agent eller annan foretrddare
lokaliserad i en avtalsslutande stat eller i en tredje stat, har
satts in mellan den verklige innehavaren och utbetalaren,
men den verklige innehavaren &r en person med hemvist i
den andra avtalsslutande staten (modellavtalets text
dndrades ar 1995 for att klargdra detta, som hela tiden varit
alla medlemsstaters instéllning). Det star stater som &nskar
uttrycka detta dn klarare fritt att gora sa vid bilaterala
forhandlingar.

P. 2 innehéller inte ndgra bestimmelser om hur beskattningen i
kallstaten ska ske. Det stir séledes killstaten fritt att i enlighet
med sin egen lagstiftning ta ut skatten som en killskatt eller
genom ett taxeringsforfarande. Det dr i princip den svenska
kupongskatten som begrinsas genom denna bestdmmelse. Det
kan dock gélla inkomstskatt pa kapital enligt bestimmelserna i IL
om utdelningen betalas till en person som dr dubbelbosatt och
som har hemvist i den andra avtalsslutande staten enligt ett
skatteavtal (se t.ex. prop. 1995/96:121).

I artikel 10 p. 2 st. 2 anges att de behoriga myndigheterna ska
traffa 6verenskommelse om séttet att genomfora begrédnsningarna
i kéllstatens beskattningsrétt. Med detta menas att staterna t.ex.
kan reglera om nedséttning ska ske genom s.k. direktnedséttning
eller efter ansdkan, om sdrskilda blanketter eller intyg ska
utvéxlas. Nagon sadan overenskommelse dr dock inte nddvandig
for att de i avtalet foreskrivna begransningarna i beskattnings-
ritten ska gélla. Skatteverket ger arligen ut en forteckning (SKV
2699) over de blanketter som ska anvindas for att ansoka om
nedséttning av kéllskatten i vissa utléndska stater.

Av p. 2 st. 3 framgér att kéllstatens beskattning av utdelningen
inte hindrar att denna stat ocksa beskattar bolaget for den vinst av
vilken utdelningen betalas.
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Vad som avses med utdelning vid tillimpning av artikel 10 fram-
gér av p. 3. Nér det géller denna definition bor observeras att den,
enligt uttryckligt stadgande (“forstds i denna artikel”), enbart
géller i forhallande till utdelningsartikeln. Om begreppet fore-
kommer pa annat stélle kan det séledes dér ha en annan innebdrd.
Detta har ocksé kommit till uttryck i ett antal propositioner om
skatteavtal. I t.ex. prop. 1993/94:72 om dubbelbeskattningsavtal
mellan Sverige och Venezuela sigs foljande (s. 46):

Art. 10 behandlar beskattningen av utdelningsinkomster.
Definitionen av uttrycket "utdelning”, som aterfinns i punkt
3, oOverensstimmer med den 1 OECD:s modellavtal.
Definitionen giller som brukligt endast vid tillimpning av
art. 10. Om uttrycket forekommer i andra artiklar kan det ha
en annan betydelse. For att utdelning fran bolag i Venezuela
skall vara skattefri i Sverige, krdvs exempelvis att fraga ar
om utdelning enligt svensk skattelagstiftning. Art. 10 eller
motsvarande bestimmelser i OECD:s modellavtal kan
séledes inte anvéindas for att avgdra inneborden av uttrycket
i andra sammanhang. Anledningen till att uttrycket
definierats i art. 10 &r att de betalningar betrdffande vilka
ratt foreligger att ta ut en skatt enligt de i artikeln angivna
skattesatserna maste kunna avgransas fran andra betalningar.
Samma princip géller dven for rdnta och royalty (se artikel
11 och 12).

Uttrycket “utdelning” definieras inte i IL, utan uttrycket bygger
pa det civilrittsliga begreppet. 1 24 kap. 12 § IL anges dock vissa
utdelningar som i forhdllande till bestimmelserna om
utdelningsskattefrihet i 24 kap. 13-22 §§ IL inte ska anses vara
utdelning. I de fall dd det i ett skatteavtals bestimmelser om
utdelningsskattefrihet hénvisas till de svenska reglerna pé
omradet fir di detta betydelse for frdgan om utdelningen é&r
skattefri enligt avtalet.

I syfte att likstdlla filialer med dotterbolag tar vissa stater ut en
sarskild skatt pa filialers vinst (branch profit tax) som ska
motsvara den skatt som tas ut pd utdelning fran dotterbolag.
Artikel 10 tillimpas normalt inte pa en sddan skatt utan det krivs
en sérskild bestimmelse, se t.ex. artikel 10 p. 8 i skatteavtalet
med Amerikas Forenta Stater (SFS 1994:1617) eller artikel 24 p.
3 i skatteavtalet med Zimbabwe (SFS 1989:894).

I p. 25 i kommentarerna till artikel 10 i modellavtalet uttalas att
artikeln ocksd omfattar ranta nir langivaren rent faktiskt delar
den risk som bolaget 16per, dvs. ndr aterbetalningen i vésentlig
grad dr avhingig av om det utdelande bolaget gar med vinst eller
inte. Varken denna artikel eller artikel 11 (Rénta) hindrar att
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sadana riantor behandlas som utdelning enligt den i lantagarens
hemviststat géllande lagstiftningen om underkapitalisering. Det
anges en rad exempel pa faktiska omstindigheter som ska
beaktas vid beddmningen av om ldngivaren delar bolagets risk.

Enligt artikel 10 p. 4 ska bestimmelserna i p. 1 och 2 inte
tillimpas om utdelningen &dger verkligt samband med ett fast
driftstille som en mottagare med hemvist i den andra avtals-
slutande staten har i utbetalarstaten. I sddana fall ska i stillet
bestimmelserna i artikel 7 tillimpas. OECD behandlar i p. 32 av
kommentarerna till artikel 10 mojligheterna att utnyttja denna
bestimmelse genom att "flytta” andelar till ett fast driftstdlle som
startats enbart i syfte att utnyttja en stats fordelaktiga skatteregler
vad avser utdelningsinkomster. I denna punkt pekar OECD pa att
— forutom att sddana transaktioner kan falla in under de interna
skatteflyktsreglerna — att ett fast driftstélle bara kan foreligga om
affarsverksamhet bedrivs fran den aktuella platsen samt att det i
art. 10 p. 4 uppstills ett krav pa att andelarna ska ha ett "verkligt
samband” med det fasta driftstdllet, vilket innefattar att andelarna
ska ha ett genuint samband med den affarsverksamheten.

Artikel 10 p. 5 innehéller ett forbud mot extraterritoriell beskatt-
ning. Med extraterritoriell beskattning avses att en stat beskattar
utdelning frén ett bolag som inte har hemvist i denna stat endast
pé grund av att den inkomst av vilken utdelning betalas har kélla
dér. I p. 35-39 i kommentarerna till artikel 10 p. 5 i modellavtal
framfors att det kan ifrdgasittas om det dr i enlighet med
bestimmelserna i p. 5 nér den skattskyldiges hemviststat enligt
sadan lagstiftning som &r avsedd att hindra skatteundandragande,
som t.ex. den amerikanska Subpart-F lagstiftningen, 16pande
beskattar deldgaren for vinst som inte delats ut. Men, uttalar man,
p. 5 behandlar endast beskattning 1 kéllstaten och har darfor ingen
biring pa sddan lagstiftning i hemviststaten. Dessutom avser p. 5
endast beskattning av bolaget och inte av aktiedgarna.

Tillimpning av sadan lagstiftning som den amerikanska Subpart-F
lagstiftningen kan dock orsaka vissa problem ndr det géller
avrakning av den skatt som tas ut i kéllstaten ndr den faktiska
utdelningen sker fran det s.k. basbolaget (base company). Detta
sammanhinger med att utdelningen vid detta tillfille kan vara
skattefri 1 hemuviststaten eftersom den redan, kanske flera ar
tidigare, l6pandebeskattats enligt lagstiftning motsvarande
Subpart-F lagstiftningen. Det 4r dock den allménna uppfattningen
att avrakning bor medges for kéllskatten 4ven om man &r medveten
om att detta inte alltid & mojligt. Samtidigt konstateras att skatt-
skyldiga som anvander sig av konstlade arrangemang 16per risken
att skattemyndigheterna inte kan garantera att det blir mdjligt att
tillimpa de bestimmelser som normalt skulle bli tillimpliga.
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Artikel 11
Réinta

1. Rénta, som hérror fran en avtalsslutande stat och som betalas till
person med hemvist i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna
andra stat.

2. Rénta far emellertid beskattas &dven i den avtalsslutande stat fran
vilken den hérrér, enligt lagstiftningen i denna stat, men om den verklige
innehavaren av formanen av rintan har hemvist i den andra avtalsslutande
staten far skatten inte Gverstiga 10 procent av rintans bruttobelopp. De
behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna skall trdffa Gverens-
kommelse om séttet att genomf6ra denna begrénsning.

3. Med uttrycket “rénta” forstds i denna artikel inkomst av varje slags
fordran, antingen den sikerstéllts genom inteckning i fast egendom eller
inte och antingen den medfor rétt till andel i géldendrens vinst eller inte.
Uttrycket asyftar sérskilt inkomst av vdrdepapper som utférdats av staten
och inkomst av obligationer eller debentures, déri inbegripna agiobelopp
och vinster som héanfor sig till sadana vérdepapper, obligationer eller
debentures. Straffavgift pa grund av sen betalning anses inte som rénta vid
tilldmpningen av denna artikel.

4. Bestdmmelserna i punkterna 1 och 2 tillimpas inte, om den som har
réitt till rdntan har hemvist i en avtalsslutande stat och bedriver rorelse i
den andra avtalsslutande staten, fran vilken riantan hérror, fran dir beldget
fast driftstille, samt den fordran for vilken réntan betalas dger verkligt
samband med det fasta driftstéllet. I sddant fall tillimpas bestimmelserna i
artikel 7.

5. Rénta anses hdrrora fran en avtalsslutande stat om utbetalaren &r
person med hemvist i denna stat. Om emellertid den person som betalar
rantan, antingen han har hemvist i en avtalsslutande stat eller inte, i en
avtalsslutande stat har fast driftstdlle i samband varmed den skuld
uppkommit pa vilken rédntan betalas, och rintan belastar det fasta
driftstéllet, anses rdntan harrora fran den stat dar det fasta driftstéllet finns.

6. Da pa grund av sérskilda forbindelser mellan utbetalaren och den som
har rétt till rdntan eller mellan dem bada och annan person réntebeloppet,
med hénsyn till den fordran for vilken réntan betalas, verstiger det belopp
som skulle ha avtalats mellan utbetalaren och den som har ritt till rintan
om sadana forbindelser inte forelegat, tillimpas bestimmelserna i denna
artikel endast pa sistnimnda belopp. I sddant fall beskattas verskjutande
belopp enligt lagstiftningen 1 vardera avtalsslutande staten med
iakttagande av dvriga bestimmelser i detta avtal.

Artikel 11 behandlar endast rdnta som hérrér frdn en avtals-
slutande stat och som betalas till person som enligt artikel 4 i
tillimpligt skatteavtal har hemvist i den andra avtalsslutande
staten. Nar det géller rdnta som hérrdr fran tredje stat eller fran
samma stat dir den skattskyldige har hemvist tillimpas
bestimmelserna i artikel 7 (Inkomst av rorelse) eller artikel 21
(Annan inkomst).

Det i p. 1 anvdnda begreppet betalas har enligt p. 5 i
kommentarerna till art. 10 i OECD:s modellavtal en mycket
vidstrackt betydelse eftersom med begreppet betalning forstas att
fullgéra skyldigheten att stilla medel till fordringsdgarens
forfogande pa sétt som forutsitts enligt avtal eller sedvénja.
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Har ett foretag med hemvist i den ena avtalsslutande staten ett
fast driftstille i den andra avtalsslutande staten och uppbér detta
fasta driftstille rdnta fran utbetalare i denna andra stat tillimpas
artikel 7 (Inkomst av rorelse). Detta forutsitter dock enligt p. 4
att rintan utgor en del av det fasta driftstéllets inkomster.

OECD:s modellavtal tillater kéllstaten att beskatta rinta som
betalas till person med hemvist i den andra avtalsslutande staten.
Den i modellavtalet foreslagna skattesatsen ar 10 procent av
riantans bruttobelopp. I de svenska skatteavtal som foreskriver en
kallskatt pd rénta, se t.ex. skatteavtalet med Schweiz (SFS
1987:1182), kan denna beskattningsritt endast utnyttjas i for-
héllande till person som &r dubbelbosatt, dvs. dr bosatt i savél
Sverige som Schweiz men enligt avtalet har hemvist i Schweiz
eller om riantan i Sverige ska hinforas till inkomstslaget nérings-
verksamhet. Rénteinkomsten méste i sddant fall deklareras och
skatten far inte Overstiga den i det aktuella skatteavtalet
angivna procentsatsen (5 procent av réntans bruttobelopp i skatte-
avtalet med Schweiz).

For att kallstaten ska tillimpa den procentsats som anges i avtalet
krévs, liksom i friga om utdelning, att det dr den som har rétt till
rdntan som dr betalningsmottagare. Detta har i modellavtalet
klargjorts genom att orden ... om den verklige innehavaren av
forménen av rdntan har hemvist i den andra avtalsslutande
staten...” tagits in 1 artikel 11 p. 2. En provning ska saledes ske om
mottagaren har rtt till den mottagna rantan. Skulle det vid denna
provning framkomma att en mellanhand, exempelvis en
representant eller en stéllforetriddare, satts in mellan réntemot-
tagaren och utbetalaren och att inkomsttagaren (dvs. den som har
rétt till rdntan) inte har hemvist i den andra avtalsslutande staten,
giller inte begransningen i kéllstatens beskattningsritt. I p. 8-8.2 i
kommentarerna till artikel 11 p. 2 finns f6ljande forklaring av
inneborden av begreppet ”den verklige innehavaren”.

8. Kravet pd verklig innehavare infordes i artikel 11
punkt 2 for att klargora betydelsen av orden “betalas till
person med hemvist” sisom de anvinds i punkt 1 i artikeln.
Det gor klart att kéllstaten inte &r forpliktad att ge upp
beskattningsritten Over ranteinkomster bara for att
inkomsten forst mottogs av en person med hemvist i en stat
med vilken kéllstaten har ingétt ett skatteavtal. Uttrycket
”verklige innehavaren” anvénds inte i en inskrénkt teknisk
betydelse utan det skall snarare forstas i sitt sammanhang
och i ljuset av skatteavtals mél och syfte, vilket inkluderar
undvikande av dubbelbeskattning och forhindrande av
skatteflykt och skatteundandragande.
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8.1  Kaillstaten medger en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten skattelindring eller skattefrihet for en
inkomstpost for att helt eller delvis undvika den dubbel-
beskattning som annars skulle uppkomma genom att hemvist-
staten samtidigt beskattar inkomsten. Om en inkomstpost
mottas av en person med hemvist i en avtalsslutande stat som
agerar i egenskap av agent eller annan foretriddare skulle det
vara oforenligt med skatteavtalets mél och syfte om kéllstaten
medgav skattelindring eller skattefrihet bara pad grund av att
den forste mottagaren av inkomsten &r en person med hemvist
i den andra avtalsslutande staten. I detta fall utgdr den forste
mottagaren av inkomsten en person med hemvist men ingen
potentiell dubbelbeskattning uppkommer pa grund av denna
status eftersom mottagaren i hemviststaten skatteméssigt inte
betraktas som innehavare av inkomsten. Det skulle vara lika
oforenligt med ett skatteavtals mal och syfte om kéllstaten
medgav skattelindring eller skattefrihet nir en person med
hemvist 1 en avtalsslutande stat, pa annat sétt &n via en agent
eller annan foretridare, bara agerar som en mellanman
(conduit) for en annan person som rent faktiskt uppbér
forménen av den aktuella inkomsten. Av dessa skil drar
kommittén for skattefrigor i rapporten “Double Taxation
Conventions and the Use of Conduit Companies™ slutsatsen
att ett kanalbolag, &ven om det formellt sett dr dgare, normalt
inte kan anses vara den verklige innehavaren om det av
praktiska skdl har mycket begrinsade befogenheter, vilken i
forhallande till den aktuella inkomsten bara ger det en roll
som forvaltare eller administratér som agerar for de berérda
parternas rakning.

8.2  Under forutséttning att dvriga i artikeln uppstéllda
villkor &r uppfyllda, uppnas skattelindring i kéllstaten om en
mellanhand, sdsom en agent eller annan fOretridare
lokaliserad i en avtalsslutande stat eller i tredje stat, har satts
in mellan den verklige innehavaren och utbetalaren, men den
verklige innehavaren dr en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten (modellavtalets text dndrades ar 1995 for
att klargoéra detta, som hela tiden varit alla medlemsstaters
instéllning). Det star stater som Onskar uttrycka detta &n
klarare fritt att gora sa vid bilaterala férhandlingar.

Kéllstatens ritt att beskatta rédntan hindrar inte att ocksé hemvist-
staten beskattar denna rénta. Hemviststaten ska i sddant fall undan-
roja dubbelbeskattningen. Eftersom rénta hanforlig till inkomst av
kapital enligt svenska interna regler inte &r skattepliktig inkomst
for personer bosatta utomlands har i de flesta svenska skatteavtal
den uteslutande beskattningsrétten tillagts hemviststaten.
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”Kiillregel”

Rénta pa
konvertibla
skuldebrev

Den i p. 3 intagna definitionen av rinta giller endast vid
tillimpningen av artikel 11. Forekommer begreppet i nagon
annan artikel kan det sdledes dir ha en annan innebord. Ligg
vidare marke till att definitionen av rénta, liksom definitionen av
utdelning, kan variera mellan olika avtal. Vad som enligt ett
skatteavtal utgdr utdelning kan sédledes enligt ett annat avtal
utgora t.ex. rianta.

I de svenska skatteavtal som foreskriver beskattning av rdntan i
killstaten finns oftast en bestimmelse som undantar rinta, som
betalas till centralbankerna i de avtalsslutande staterna eller som
betalas pé vissa 1an som vanligen avser bistdnd, fran beskattning.
Syftet med en sddan bestimmelse &r att inte 6ka kostnaderna for
sadana lan till utvecklingslander.

Enligt artikel 11 p. 4 ska bestimmelserna i p. 1 och 2 inte
tillimpas om réntan dger verkligt samband med ett fast driftstélle
som en mottagare med hemvist i den andra avtalsslutande staten
har i utbetalarstaten. I sddana fall ska i stillet bestimmelserna i
artikel 7 tillampas. OECD behandlar i p. 25 av kommentarerna
till artikel 11 mojligheterna att utnyttja denna bestdmmelse
genom att "flytta” lanet till ett fast driftstille som startats enbart i
syfte att utnyttja en stats fordelaktiga skatteregler vad avser
ranteinkomster. I denna punkt pekar OECD pé att — forutom att
sddana transaktioner kan falla in under de interna skatte-
flyktsreglerna — att ett fast driftstille bara kan foreligga om
affarsverksamhet bedrivs fran den aktuella platsen samt att det i
art. 11 p. 4 uppstills ett krav pa att lanet ska ha ett “verkligt
samband” med det fasta driftstéllet, vilket innefattar att lanet ska
ha ett genuint samband med den affarsverksamheten.

I artikelns p. 5 finns en kéllregel, dvs. en regel som anger nir en
ranta har kélla i en viss stat. Det kan, vilket uttryckligen framgar
av bestimmelsen, vara fallet d&ven om utbetalaren inte har
hemvist i denna stat men har ett fast driftstille dar och réntan har
verkligt samband med detta.

Med hénsyn till att det i artikel 4 numera uttryckligen ségs att
staten osv. dr en person med hemvist har orden ”den staten sjdlv,
politisk underavdelning, lokal myndighet” tagits bort i modell-
avtalets artikel 11 p. 5. Motsvarande f6ljdéndring har ocksé gjorts i
p. 26 forsta meningen i kommentarerna till artikel 11 p. 5.

I p. 19 i kommentarerna till artikel 11 1 modellavtalet uttalas att
ranta pa konvertibla skuldebrev ska behandlas som utdelning om
lanet aterspeglar en verklig del i den risk som géldenirsbolaget
16per. Vidare sdgs att det kan vara svért att skilja mellan vad som
ar utdelning och rénta nér fraga dr om féormodad underkapitali-
sering. For att undvika att 6verlappning ska kunna uppkomma i
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nagon situation &r det viktigt att notera att begreppet rénta i denna
artikel aldrig kan tillimpas pé inkomster som behandlas i artikel
10 om utdelning.

I p. 21.1 i kommentarerna till artikel 11 uttalas att artikeln
normalt inte tillimpas pa betalningar pé grund av sérskilda typer
av nya finansiella instrument dir det inte finns en underliggande
skuld. Detta aterspeglar diskussionen pa denna punkt i OECD-
rapporten The Taxation of New Financial Instruments (OECD,
Paris, 1994).

I artikelns p. 6 regleras det fall d4 pd grund av sérskilda
forbindelser mellan utbetalaren och den som har rétt till rédntan
eller mellan dem béda och annan person den rdnta som betalas
overstiger den som skulle ha betalats om normala marknads-
méssiga villkor hade iakttagits mellan parterna. Om “6verrdnta”
har betalats ska bestimmelserna i artikel 11 bara tillimpas pa den
normala marknadsméssiga ridntan och overskjutande belopp ska
beskattas enligt intern lagstiftning och med beaktande av Ovriga
bestdmmelser i det aktuella skatteavtalet. Detta innebér séledes
att man maste faststilla den verkliga karaktiren av denna
betalning och vilken artikel (annan &n artikel 11) i skatteavtalet
som ér tillimplig pa ’6verrdntan”. Av p. 33—34 i kommentarerna
till artikel 11 ges exempel pa vad som avses med begreppet
sdrskilda forbindelser. Déarvid ndmns fall d& réntan betalas till
fysisk eller juridisk person som direkt eller indirekt kontrollerar
utbetalaren eller som &r direkt eller indirekt kontrollerad av denne
eller som &r underordnad en grupp som har gemensamma
intressen med denne. Det klargdrs ocksd att begreppet dven
ticker forbindelser p&d grund av sldktskap eller dktenskap samt
rent allmént varje intressegemenskap till skillnad frén de
rattsforhdllanden som foranleder betalning av rantan.

Artikel 12
Royalty

1. Royalty, som harror fran en avtalsslutande stat och vilkens verklige
innehavare har hemvist i den andra staten, beskattas endast i denna andra
stat.

2. Med uttrycket “royalty” forstas i denna artikel varje slags betalning
som tas emot sdsom ersittning for nyttjandet av eller for rétten att nyttja
upphovsritt till litterdrt, konstndrligt eller vetenskapligt verk (héri
inbegripet biograffilm), patent, varumérke, monster eller modell, ritning,
hemligt recept eller hemlig tillverkningsmetod eller for upplysning om
erfarenhetsron av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur.

3. Bestdimmelserna i punkt 1 tillimpas inte, om den som har ritt till
royaltyn har hemvist i en avtalsslutande stat och bedriver rorelse i den
andra avtalsslutande staten, fran vilken royaltyn harror, fran dir beldget
fast driftstélle, samt den réttighet eller egendom i fraga om vilken royaltyn
betalas dger verkligt samband med det fasta driftstéllet. I sadant fall
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tillimpas bestdmmelserna i artikel 7.

4. Da pa grund av sérskilda forbindelser mellan utbetalaren och den som
har rétt till royaltyn eller mellan dem bada och annan person
royaltybeloppet, med hédnsyn till det nyttjande, den rattighet eller den
upplysning for vilken royaltyn betalas, dverstiger det belopp som skulle ha
avtalats mellan utbetalaren och den som har ritt till royaltyn om sédana
forbindelser inte forelegat, tillimpas bestimmelserna i denna artikel endast
pé sistnimnda belopp. I sadant fall beskattas dverskjutande belopp enligt
lagstiftningen i vardera avtalsslutande staten med iakttagande av Gvriga
bestimmelser i detta avtal.

Bestimmelsen omfattar s&dan royalty som betalas fran en
avtalsslutande stat till en person med hemvist i en annan
avtalsslutande stat och innebdr att royaltyn endast far beskattas i
mottagarens hemviststat. Bestimmelserna i artikel 21 (Annan
inkomst) eller i artikel 7 (Inkomst av rorelse) tillimpas pé royalty
som betalas fran tredje stat resp. som betalas till en person med
hemvist i samma stat som utbetalaren.

For att kéllstaten ska tillimpa den i avtalet foreskrivna exempt-
regeln krdvs att det &r den som har ritt till royaltyn som é&r
betalningsmottagare. Detta har tydliggjorts genom att orden ...
och vilkens verklige innehavare har hemvist i den andra staten
.. tagits in i artikel 12 p. 1. I p. 44.2 i kommentarerna till
artikel 12 p. 1 finns foljande forklaring av innebdrden av
begreppet ’den verklige innehavaren”.

4. Kravet pa verklig innehavare infordes i artikel 12
punkt 1 for att klargdra hur artikeln ska tillimpas pa
betalningar som gors till mellanman. Det gors klart att
killstaten inte &r forpliktad att ge upp beskattningsritten
over royaltyinkomster bara for att inkomsten forst mottogs
av en person med hemvist i en stat med vilken kéllstaten har
ingétt ett skatteavtal. Uttrycket “verklige innehavaren”
anvinds inte 1 en inskrinkt teknisk betydelse utan det skall
snarare fOrstas i sitt sammanhang och i ljuset av skatteavtals
mal och syfte, vilket inkluderar undvikande av dubbel-
beskattning och forhindrande av skatteflykt och skatte-
undandragande.

4.1  Killstaten medger en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten skattelindring eller skattefrihet for en
inkomstpost for att helt eller delvis undvika den dubbel-
beskattning som annars skulle uppkomma genom att hem-
viststaten samtidigt beskattar inkomsten. Om en inkomstpost
mottas av en person med hemvist i en avtalsslutande stat som
agerar 1 egenskap av agent eller annan foretriddare skulle det
vara oforenligt med skatteavtalets mal och syfte om kéllstaten
medgav skattelindring eller skattefrihet bara pad grund av att
den forste mottagaren av inkomsten &r en person med hemvist
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i den andra avtalsslutande staten. I detta fall utgdr den forste
mottagaren av inkomsten en person med hemvist men ingen
potentiell dubbelbeskattning uppkommer pa grund av denna
status eftersom mottagaren i hemviststaten skatteméssigt inte
betraktas som innehavare av inkomsten. Det skulle vara lika
oforenligt med ett skatteavtals mal och syfte om kéllstaten
medgav skattelindring eller skattefrihet ndr en person med
hemvist 1 en avtalsslutande stat, pa annat sétt &n via en agent
eller annan foretridare, bara agerar som en mellanman
(conduit) for en annan person som rent faktiskt uppbér
forménen av den aktuella inkomsten. Av dessa skil drar
kommittén for skattefrigor i rapporten “Double Taxation
Conventions and the Use of Conduit Companies™ slutsatsen
att ett kanalbolag, &ven om det formellt sett dr dgare, normalt
inte kan anses vara den verklige innehavaren om det av
praktiska skdl har mycket begrinsade befogenheter, vilken i
forhallande till den aktuella inkomsten bara ger det en roll
som forvaltare eller administratér som agerar for de berérda
parternas rakning.

4.2  Under forutsittning att Ovriga i artikeln uppstillda
villkor dr uppfyllda, finns skattelindringen i1 kéllstaten
tillgdnglig om en mellanhand, sdsom en agent eller annan
foretradare lokaliserad i en avtalsslutande stat eller i tredje
stat, har satts in mellan den verklige innehavaren och
utbetalaren, men den verklige innehavaren &r en person med
hemvist i den andra avtalsslutande staten (modellavtalets
text dndrades ar 1995 for att klargdra detta, som hela tiden
varit alla medlemsstaters instdllning). Det star stater som
onskar uttrycka detta &n klarare fritt att gora sd vid bilaterala
forhandlingar.

Bestimmelserna i denna artikel &r inte tillimpliga pé royalty som
harror frén en avtalsslutande stat och som ar hinforlig till fast
driftstille som ett foretag i utbetalarstaten har i en annan
avtalsslutande stat. Beskattningen i kéllstaten ska i sadant fall ske
enligt bestimmelserna i artikel 7 (Inkomst av rorelse) vilket
innebér att den begransning av skatten som foreskrivs i denna
artikel inte ska tillimpas. Se vidare nedan.

P. 2 innehéller en definition av begreppet royalty. Denna
definition géller endast vid tillimpningen av artikel 12.
Forekommer begreppet i ndgon annan artikel kan det séledes dar
ha en annan innebord. Lagg vidare mérke till att definitionen av
royalty, liksom definitionerna av utdelning och rinta, kan variera
mellan olika avtal. Som anges i denna definition innefattas i
skatteavtalens royaltybegrepp “varje slags betalning”, dvs. sévél
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engangsbetalningar som periodiska betalningar. 1 p. 8 i
kommentarerna till artikel 12 i OECD:s modellavtal uttalas
vidare att:

Royalty hianfor sig i allménhet till rattigheter eller egendom
som utgdrs av olika former av litterir och konstnérlig
egendom, till de slag av intellektuell egendom som nérmare
anges i texten samt till upplysning om erfarenhetsron av
industriell, kommersiell eller vetenskaplig  natur.
Definitionen géller i friga om betalningar for nyttjandet av
eller for ritten att nyttja réittigheter av ndmnt slag, oavsett
om de ar eller behdver vara upptagna i offentligt register.
Definitionen ticker bade betalningar som gjorts pa grund av
licens och erséttning som en person kan bli skyldig att betala
pa grund av olovlig efterbildning eller intrang i réttigheten.

Leasingavgifter, som tidigare omfattades av royaltybegreppet,
uteslots vid 1992 é&rs revidering av modellavtalet frén
definitionen. Detta skedde genom att orden ... samt for
nyttjandet eller for rétten att nyttja industriell, kommersiell eller
vetenskaplig utrustning...” togs bort ur definitionen. Detta ar
resultatet av tva rapporter The taxation of income derived from
the leasing of industrial, commercial or scientific equipment och
The taxation of income derived from the leasing of containers
som publicerades i Trends in International Taxation ar 1985
(bada dessa rapporter finns ocksd i OECD:s modellavtal Volym
II). Om alla OECD:s medlemsstater f6ljde modellavtalet enligt
vilket beskattning endast ska ske i hemviststaten av den som har
ratt till royaltyn hade denna &ndring inte behovts. Men flera stater
tillimpar beskattning av royalty i kéllstaten. Skattekommittén
utgick frén detta men uttalade samtidigt att artikel 12 forst och
frimst utformats med tanke pa sédana tillgdngar som innehéller
ett icke ovisentligt immateriellt element och att det aldrig varit
avsikten att denna artikel skulle tillimpas pa sddan enklare
utrustning som i vissa fall kommit att beskattas enligt denna
artikel. Bestimmelserna i denna artikel innebér dessutom beskatt-
ning péd bruttobasis vilket kan ha medfort for hog skatt som
mojligen inte kunnat avrdknas i hemviststaten. I de flesta nyare
svenska avtal har anpassning skett till den nya lydelsen och
leasingavgifterna har uteslutits fran artikel 12. Leasingavgifter
beskattas ddarmed enligt artikel 7 (Inkomst av rorelse). 1 vissa
nyare och de flesta édldre avtal har royaltyartikeln utformats enligt
1977 ars modellavtal och dérmed omfattar definitionen
leasingavgifterna.

Uthyrning av containrar behandlas, som tidigare ndmnts, déremot
oftast i artikel 8 (Sjofart, trafik pa inre farvatten och luftfart) i de
svenska avtal som innehéller en sérskild reglering av sddan inkomst.
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Ett problem som kan uppkomma i detta sammanhang dr om en
viss betalning ska anses utgora ersittning for “know-how” och
omfattas av denna artikel eller om den ska anses utgora ersittning
for tjanster eller forséljning och falla in under artikel 7 (Inkomst
av rorelse) resp. artikel 13 (Realisationsvinst). I samband med
2003 ars revision av modellavtalet har en betydande utbyggnad
av OECD:s kommentarer pé detta omrade dgt rum. [ p. 11-11.6 1
kommentarerna till artikel 12 p. 2 sdgs numera foljande:

11.  Genom att som royalty beteckna betalningar mottagna
som ersittning for upplysning om erfarenhetsron av
industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur, syftar punkt
2 pa begreppet “know-kow”. Olika fackorgan och forfattare
har utformat definitioner av know-how som i grunden inte
skiljer sig fr&n varandra. En sédan definition som givits av
Association des Bureaux pour la Protection de la Propriété
Industrielle (ANBPPI) anger att “know-how ar all inte
allmént tillgénglig teknisk information, oavsett om den kan
patenteras eller inte, som &r nodvindig for industriell ater-
givning, direkt och pa samma villkor, av en produkt eller till-
verkningsmetod. I den man know-how har forvérvats genom
erfarenhet, representerar den sadant som en tillverkare inte
kan fa kidnnedom om enbart genom att undersdka produkten
och enbart genom sina kunskaper om teknikens framsteg”.

11.1 T avtal om know-how éatar sig en av parterna att delge
den andra parten sin speciella kunskap och erfarenhet utan
att denna avslojas for allménheten, sa att denne kan anvinda
den for sin egen rikning. Det fOrutsétts att upplataren inte
sjilv behdver medverka vid anvindningen av det som
upplats till licenstagaren och att han inte ldmnar garanti
betraffande resultatet.

11.2 Denna avtalstyp skiljer sig sdlunda fran avtal om till-
handahallande av tjanster enligt vilka en av parterna forbinder
sig att anvédnda sin vanliga yrkesskicklighet for att sjdlv utfora
arbete for den andra parten. Betalningar som gors pa grund av
sistndmnda kontrakt omfattas normalt av artikel 7.

11.3 Behovet av att skilja mellan dessa tvd typer av
betalningar, dvs. betalningar for tillhandahéllande av know-
how och betalningar for tillhandahallande av tjénster,
medfor ibland praktiska svérigheter. Foljande kriterium ar
relevanta d4 man drar denna skiljelinje:

— Avtal om tillhandahallande av know-how avser
information av det slag som anges i punkt 11 och som
redan finns tillgénglig eller avser tillhandahallande av
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sadan information efter det att den utvecklats eller
skapats och innehaller sirskilda bestimmelser om att
informationen ar konfidentiell.

— Nér det géller avtal om tillhandahallande av tjénster atar
sig leverantdren att utfora tjanster som kan krdva att
denne leverantor utnyttjar sitt speciella kunnande, skick-
lighet och expertis, men inte att detta kunnande, denna
skicklighet eller expertis overfors till den andra parten.

— I de flesta fall som ror tillhandahallande av know-how
behdver leverantdren vanligtvis inte gora ndgot ndmn-
vért utdver att tillhandahalla foreliggande information
eller aterge foreliggande material. A andra sidan skulle
ett avtal om tillhandahallande av tjénster, i majoriteten
av fallen, innebdra en mycket hogre kostnadsnivd for
leverantoren dd han fullfoljer sina avtals &taganden.
Leverantoren kan till exempel, beroende pa arten av de
tjanster som ska tillhandahéllas, adra sig 16n till anstéillda
sysselsatta med forskning, undersokning, ritning och
annan liknande verksamhet eller betalningar till under-
entreprendrer for tillhandahéllandet av liknande tjénster.

11.4 Exempel pa betalningar som dérfor inte skall anses ha
erhallits som erséttning for tillhandahallande av know-how,
utan snarare for tillhandahallande av tjénster inkluderar:

— betalningar for tjanster efter forsédljning (after-sales
services),

— betalningar for tjédnster som en séljare utfor for en kopare
pa grund av garantidtaganden,

— betalningar for ren teknisk hjélp,

— Dbetalningar for rdd som ldmnats av en ingenjor, advokat
eller revisor, och

— betalningar for rdd som tillhandahalls elektroniskt, for
elektronisk kommunikation med tekniker eller for att
genom datandtverk utnyttja en databas for problemlosning
till exempel en databas som till anvindare av mjukvara
tillhandahaller icke-konfidentiell information rérande ofta
stillda fragor eller allmidnna problem som ofta uppstar.

11.5 1 det sérskilda fall da ett avtal innefattar att leveran-
toren skall tillhandahalla information rdrande data-
programmering, kommer betalningen generellt sett bara att
anses vara ersittning for tillhandahdllande av sadan
information som utgér know-how nir den &r gjord for att
forvirva information rérande idéer och tekniker, nir denna



Betalningar for
dataprogramvara

OECD:s
modellavtal

Tolkning och tilldmpning av skatteavtal m.m. kapitel 8 455

information tillhandahalls under forutsittning att kunden
inte utan tillstdnd rojer den samt att den omfattas av varje
befintligt skydd avseende affarshemligheter.

11.6 I affarspraxis moter man avtal som técker bade know-
how och tillhandahallande av teknisk hjilp. Ett exempel bland
andra pa avtal av detta slag ar franchiseavtalet dir upplataren
meddelar sin kunskap och erfarenhet till franchisetagaren och
dérutover ger honom olika slag av teknisk hjélp, vilken i vissa
fall understods med finansiellt bistdnd och leverans av varor.
Det lampligaste sittet att behandla ett blandat avtal &r i
princip att pa grundval av upplysningar i avtalet eller genom
en rimlig fordelning dela upp hela det avtalade ersittnings-
beloppet pa de olika delarna av det som tillhandahallits enligt
avtalet och att sedan underkasta varje salunda bestdmd del
vederborlig beskattning. Om emellertid en del av det som
tillhandahalls utgdr avtalets ojamforligt framsta syfte och de
andra delar som foreskrivs déri bara &r av underordnad och i
det stora hela oviktig karaktir, kan det vara mojligt att
underkasta erséttningens hela belopp den beskattning som
giller for huvuddelen.

I kommentarerna till artikel 12 behandlas problemet om
betalningar som tas emot for dataprogramvara (“‘computer-
software”) ska anses utgdra royalty. I samband med séavél den éar
2000 som den ar 2003 foretagna revisionen av OECD:s
modellavtal dgde betydande utbyggnader av dessa kommentarer
rum. I p. 12-18 i kommentarerna till modellavtalets artikel 12
anges foljande kommentarer betrdffande denna gransdragning
och hur vissa blandade betalningar ska behandlas:

12.  Det ér ett svart problem att avgora om betalning, som
tas emot som vederlag for dataprogramvara, kan klassi-
ficeras som royalty. Det &r icke desto mindre mycket viktigt
med hénsyn till den snabba utvecklingen av datateknologin
pa senare ar och omfattningen av Gverforing av sadan
teknologi over riksgrinserna. Ar 1992 byggdes kommen-
tarerna ut for att beskriva de principer enligt vilka en sddan
klassificering ska goras. Punkterna 12 till 17 har dérefter
byggts ut ar 2000 i syfte att forfina den analys genom vilken
inkomst av rorelse skiljs frdn royalty i samband med
transaktioner avseende dataprogramvara. I de flesta fall
kommer denna reviderade analys inte att medfora nagra
annorlunda slutsatser.

12.1 Programvara kan beskrivas som ett program eller en
serie program som innehaller instruktioner till en dator och
vilka behdvs antingen for datorns egna operativa funktioner
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(operativ programvara) eller for att fylla andra uppgifter
(tillampningsprogramvara). Den kan &verforas med hjéilp av
en mangfald olika media, t.ex. skriftligen eller elektroniskt,
pa magnetband, diskett, laserskiva eller CD-rom. Program-
varan kan vara standardiserad med en lang rad tillimpningar
eller vara skridddarsydd for enskilda anvdndare. Den kan
overforas som en integrerad del av datamaskinvaran eller i
en fristdende form som kan anvéndas i olika maskinvaror.

12.2 Karaktéren av de betalningar som erhalls i samband
med transaktioner avseende Overforing av dataprogramvara
beror pa vilka rittigheter som mottagaren forvirvar enligt
den aktuella uppgorelsen avseende anviandandet och utnytt-
jandet av programmet. Réttigheter i dataprogramvara ir en
form av intellektuell egendom. En undersdkning av praxis i
OECD:s medlemsstater har visat att alla stater utom ett
uttryckligen eller implicit skyddar rattigheter till program-
vara enligt sin upphovsrittslagstiftning. Aven om begreppet
”dataprogramvara” vanligen anvinds for att beskriva sévil
programmet — i vilket upphovsritten finns — som det
medium i vilket det inforlivats, s& goér man i upphovs-
rattslagstiftningen i de flesta OECD-stater skillnad mellan
upphovsréitt i programmet och dataprogramvaran som
innehaller kopia av det upphovsrittsskyddade programmet.
Overforing av rittigheter sker pa ménga olika sitt alltifrin
overlatelse av de fullstindiga réttigheterna till forséljning av
en produkt som dr underkastad begransningar betrdffande
anviandningen. Vederlaget kan ocksd anta manga olika
former. Dessa faktorer gor det svart att dra gransen mellan
betalningar for programvara som bdr anses som royalty och
andra typer av betalningar. Grinsdragningsproblemen
forsvaras genom den létthet med vilken dataprogramvaror
kan reproduceras och det faktum att forvdrvandet av en
programvara ofta &r forenad med att forviarvaren gor en
kopia i syfte att mojliggdra anvandandet av programmet.

13.  Mottagarens rittigheter bestar i de flesta fall av en
partiell eller fullstindig overforing av réttigheterna till den
underliggande upphovsritten (se punkterna 13.1 och 15
nedan), eller ocksé kan de utgora (eller motsvara) en partiell
eller fullstdndig réttighet till en kopia av programmet
(’programkopian”), oavsett om en sddan kopia dr inrymd i
ett materiellt medium eller har tillhandahéllits elektroniskt
(se punkterna 14 till 14.2 nedan). I ovanliga fall kan
transaktionen innefatta en dverforing av “know-how” eller
hemligt recept (punkt 14.3).
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13.1 Vederlag for forviarv av en partiell ritt i upphovs-
ratten (utan att Gverlataren fullt ut Gverlater de upphovs-
rittsliga réttigheterna) utgér royalty om erséttningen avser
Overlatelse av rétten att anvénda ett program pa ett séitt som
skulle, utan en sédan licens, utgdra ett intrang i upphovs-
ratten. Exempel pd sddana arrangemang é&r licenser att
reproducera och till allménheten distribuera dataprogram-
vara som innehéller det upphovsrittsskyddade programmet
eller att modifiera och offentligt forevisa programmet.
Vederlaget har, under dessa forhallanden, tagits ut for rétten
att anvinda det upphovsrittsskyddade programmet, dvs. att
exploatera den rittighet som annars med ensamrétt
tillkommer upphovsrittsinnehavaren. Det bor framhéllas att
det dven nér betalning for en dataprogramvara ritteligen &r
att anse som royalty foreligger svarigheter att tillimpa
bestimmelserna om upphovsritt i artikeln om royalty for
programvara, eftersom det enligt punkt 2 krivs att
programvaran bor betecknas som ett litterdrt, konstnarligt
eller vetenskapligt verk. Ingen av dessa beteckningar synes
fullstindigt passande. Upphovsrittslagstiftningen i manga
stater har 10st detta problem genom att uttryckligen
klassificera dataprogramvara som ett litterdrt eller veten-
skapligt verk. Stater for vilka det inte dr mdjligt att knyta
programvaran till ndgon av dessa kategorier, kan ha ritt att i
sina bilaterala avtal ta in en &ndrad version av punkt 2,
vilken antingen utelimnar hénvisningen till olika slag av
upphovsritt eller hinvisar sarskilt till programvara.

14. 1 andra transaktioner &r de upphovsrittsskyddade
rittigheter som forvédrvas begridnsade och omfattar endast
vad som ar nodvéndigt for att anviandaren ska kunna utnyttja
programmet, t.ex. nidr mottagaren har getts begrénsade
rittigheter att reproducera programmet. Detta &r den
situation som vanligen &r for handen vid forvarv av en kopia
av ett dataprogram. De réttigheter som Overléts i dessa fall
ar specifika i forhallande till dataprogramvaror. De tillater
anvéindaren att kopiera programmet, t.ex. till harddisken pa
anvindarens dator eller for arkivering. I detta sammanhang
ar det wviktigt att observera att det skydd som enligt
upphovsrittslagstiftningen finns att tillgd for dataprogram-
varor kan variera fran stat till stat. I vissa stater &r det ett
brott mot upphovsritten att utan licens kopiera ett program
till harddisken eller internminnet pd en dator. Upphovs-
rittslagstiftningen i ménga stater ger emellertid automatiskt
denna ritt till dgare av programvara som innehéaller ett
dataprogram. Oavsett om denna rattighet foljer av lag eller
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ett licensavtal med upphovsrittshavaren utgoér kopieringen
av programmet till datorns héarddisk eller internminne eller
att gora en arkivkopia av det ett nddvéndigt steg for att
utnyttja programmet. Raittigheter i forhédllande till sédan
kopiering, som endast mojliggdr for anvandaren att effektivt
utnyttja programmet, ska man darfor bortse fran nir man i
skattehiinseende analyserar innebdrden av transaktionen.
Betalningar i samband med transaktioner av denna typ torde
vara att betrakta som kommersiell inkomst enligt artikel 7.

14.1 Metoden som dataprogrammet Overfors till mot-
tagaren &r inte relevant. Exempelvis spelar det ingen roll om
mottagaren forvérvar en datadiskett som innehaller en kopia
av programmet eller via modemuppkoppling direkt erhaller
en kopia av programmet pa sin dators harddisk. Att det kan
finnas restriktioner hur mottagaren far anvinda program-
varan &r inte heller relevant.

14.2 Den latthet med vilken dataprogram kan reproduceras
har lett fram till distributionsavtal i vilka mottagaren ges rétt
att mangfaldiga programmet for anvidndning i den egna
affarsverksamheten. Sadana avtal kallas vanligen site
licencer”, “foretagslicenser” eller “nitverkslicenser”. Aven
om dessa avtal innebér att programmet far mangfaldigas ar
denna rétt vanligtvis begrinsad till att avse det antal kopior
som &dr nodvindiga for att mojliggora anvindningen av
programmet i licenstagarens datorer eller ndtverk och
reproduktion i ndgot annat syfte &r inte tillaten enligt licens-
avtalet. Betalningar enligt sddana avtal utgor i de flesta fall
inkomst av rorelse enligt artikel 7.

143 En annan typ av transaktioner som innefattar over-
foring av dataprogramvara dr det mer ovanliga fallet dér ett
programvaruforetag eller en dataprogrammerare tillhanda-
héller information rérande idéerna och principerna bakom
programmet, t.ex. logik, algoritmer samt programmerings-
sprak eller teknik. I dessa fall kan betalningarna betecknas
som royalty i den utstrickning som de utgor ersittning for
nyttjandet av eller rétten att nyttja hemligt recept eller for
upplysningar om erfarenhetsron av industriell, kommersiell
eller vetenskaplig natur, vilka inte kan upphovsrittsskyddas
separat. Detta utgdr en kontrast mot det vanliga fallet da en
kopia av ett program forvdrvas for att nyttjas av slut-
anvandaren.

15.  Nar ersdttningen avser Overforing av dganderitten i
sin helhet kan betalningen inte anses som royalty och
artikelns bestdmmelser &r inte tillimpliga. Det kan uppsta
svarigheter ndr det foreligger en omfattande deloverlatelse
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av réttigheter som innebar

— en uteslutande nyttjanderétt under en faststélld tidsperiod
eller inom ett begransat geografiskt omrade;

— ytterligare erséttning relaterad till nyttjandet;
— vederlag i form av en ansenlig engangsbetalning.

16.  Varje fall &r beroende av sina sérskilda omsténdigheter
men i allménhet anses sddana betalningar vara inkomst av
kommersiell verksamhet enligt artikel 7 eller realisationsvinst
enligt artikel 13, snarare @n royalty enligt artikel 12. Detta
foljer av det faktum att, ndr dganderétten till rattigheterna har
overlatits helt eller delvis, vederlaget inte kan anses ha utgétt
for nyttjande av rittigheterna. Transaktionens vésentliga
innebdrd av overlatelse kan inte dndras av formen for
betalningen, betalning av vederlaget i rater eller, enligt de
flesta staters uppfattning, av det faktum att betalningarna &r
av mer tillfallig karaktar.

17.  Betalning for programvara kan utgd enligt blandade
avtal. Exempel pd sddana avtal innefattar forsiljning av
maskinvara med inbyggd programvara, och medgivande av
ritten att anvdnda programvara kombinerad med att
tillhandahalla tjanster. De metoder som anges i punkt 11
ovan och som avser liknande problem betriaffande royalty pa
patent och know-how ér tillimpliga p4 samma sétt i fraga
om dataprogramvara. Om det &r noddvéandigt bor det
sammanlagda vederlag, som skall erliggas enligt ett avtal,
delas upp pé grundval av de uppgifter som avtalet innehaller
eller efter en skilig fordelning och vederborlig skatte-
behandling skall tillimpas pa varje delbelopp.

17.1 Ovan angivna principer rorande betalningar for mjuk-
vara dr ocksd tillimpliga pa transaktioner rérande andra
typer av digitala produkter sdsom bilder, ljud eller text.
Utvecklingen av elektronisk handel har méngdubblat antalet
sddana transaktioner. Ndr man avgdr om betalningar
avseende dessa transaktioner &r att betrakta som royalty eller
inte dr huvudfragan att ta stéllning till vad det &r som betal-
ningen visentligen avser.

17.2 Enligt tillimplig lagstiftning 1 vissa stater kan
transaktioner som tillater kunden att pa elektronisk véig ladda
ner digitala produkter medfora att kunden nyttjar upphovs-
ritten, egentligen dirfor att avtalet innefattar en rétt att gora
en eller flera kopior av det digitala innehéllet. Om betalningen
visentligen avser ndgot annat &n nyttjandet av eller rétten att
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nyttja rattigheter i upphovsritten (som att forviarva andra
typer av kontraktuella réttigheter, data eller tjdnster) och
nyttjandet av upphovsrétten dr begrénsad till sddana réttig-
heter som kréivs for att mojliggéra nerladdning, lagring och
driften av kundens dator, nitverk eller annan lagrings-,
prestations- eller forevisningsanordning, skall ett sédant nytt-
jande av upphovsritten inte paverka analysen av betalningens
karaktir 1 syfte att tillimpa definitionen av “royalty”.

17.3 Detta ar fallet ndr transaktioner som tilliter kunder
(som kan vara foretag) att elektroniskt ladda ner digitala
produkter (som mjukvara, bilder, ljud eller text) for den
kundens egen anvéindning eller ndje. 1 dessa transaktioner
avser betalningen vésentligen forvérvet av data som overforts
i form av en digital signal och utgor dérfor royalty men
omfattas antingen av artikel 7 eller av artikel 13. Till den del
kopierandet av den digitala signalen till kundens harddisk
eller annat inte tillfalligt medium innefattas i kundens
nyttjande av upphovsritten enligt aktuell lagstiftning och
avtalsvillkor ar sddan kopiering bara ett medel genom vilket
den digitala signalen fingas och lagras. Detta nyttjande av
upphovsrétt ar inte viktigt 1 klassificeringssyfte eftersom det
inte motsvarar vad betalningen vésentligen utgdr erséttning
for (dvs. for att forvdarva data som Overfors i form av en
digital signal), vilket &r den avgoérande faktorn vid
definitionen av royalty. Det skulle inte heller finnas négra
forutsittningar att klassificera sddana transaktioner som
“royalty” om, enligt relevant lagstiftning och avtalsenliga
arrangemang, skapandet av en kopia av leverantoren snarare
dn av kunden anses utgora ett nyttjande av upphovsrétt.

17.4 A andra sidan, kommer transaktioner dir det visent-
liga hinsynstagandet bakom betalningen &r beviljandet av
ritten att nyttja upphovsritten till en digital produkt som i
detta syfte laddas ner elektroniskt, att ge upphov till royalty.
Detta skulle vara fallet om till exempel en bokutgivare som
betalar for att forvdarva rdtten att reproducera en
upphovsrittsskyddad bild som han elektroniskt laddat ner i
syfte att inkludera bilden pa omslaget till en bok som han
ska ge ut. I denna transaktion dr det vidsentliga hénsyns-
tagandet bakom betalningen forvdrvet av rétten att nyttja
upphovsrétten for att reproducera och distribuera bilden och
inte bara forvirvet av det digitala innehéllet.

18. Ovanndmnda forslag betrdffande blandade avtal kan
ocksé tillampas i frdga om vissa artistframtrddanden och i
synnerhet i fridga om en orkesterkonsert som en dirigent ger
eller ett solistframtrddande av en musiker. Arvodet for det
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musikaliska framtrddandet tillsammans med det som betalas
for samtidig radioutséindning av detta, synes skola behandlas
enligt artikel 17. I fall d& musikframtrddandet spelas in pa
grammofon, antingen detta sker enligt samma eller ett
sarskilt avtal, och artisten har foreskrivet att han skall ha
royalty for forsdljning eller offentlig uppspelning av
grammofonskivor, skall sé stor del av betalningen till honom
som bestér av sddan royalty behandlas enligt artikel 12.

Royalty hanfor sig i allménhet till rattigheter eller egendom som
utgdrs av olika former av litterdr och konstnérlig egendom, till de
slag av industriell och kommersiell egendom som anges i
punkten samt till upplysningar om erfarenhetsron av industriell,
kommersiell eller vetenskaplig natur. Definitionen ticker bade
betalningar som gjorts pa grund av licens och ersittning som en
person kan bli skyldig att betala pa grund av olovlig efterbildning
eller intrdng i en rattighet.

I p. 19 i kommentarerna till artikel 12 i OECD:s modellavtal
papekas vidare att beskattningsrétten till fordnderliga eller fasta
ersdttningar for rdtten att nyttja mineralforekomst, kélla eller
annan naturtillgéng, ska fordelas enligt artikel 6 (Fast egendom)
och inte enligt denna artikel.

I det fall Sverige som Kkéllstat tillagts beskattningsrétten till roy-
alty som betalas till person som har hemvist i en annan
avtalsslutande stat, se t.ex. skatteavtalet med Japan (SFS
1983:203), for utnyttjande av materiella eller immateriella till-
gangar behandlas royaltyn som inkomst av ndringsverksamhet
om den hirrér frdn niringsverksamhet bedriven fran fast drift-
stille 1 Sverige, se 3 kap. 18§ 2 st. IL. Detta innebér att
mottagaren maste deklarera inkomsten som inkomst av nérings-
verksamhet. Den skatt som tas ut fir dock inte Overstiga
den procentsats som angetts i avtalet. Observera dock att den i
avtalet angivna procentsatsen dr satt i forhallande till den
utbetalda royaltyns bruttobelopp.

Av artikel 12 p. 4 i OECD:s modellavtal med kommentarer
framgar att bestimmelserna i artikel 12 inte &r tillimpliga pa s.k.
”dverroyalty”, dvs. en royaltybetalning som Overstiger vad som
skulle ha betalats mellan oberoende parter. Beskattning av
overroyalty ska enligt samma punkt ske enligt lagstiftningen i
vardera avtalsslutande staten. Vidare ska beskattningen av
overroyaltyn “ske med iakttagande av Ovriga bestimmelser i
detta avtal”. Nér fraga &r om Overroyalty enligt artikel 12 p. 4
maste man séledes forst och framst klassificera betalningen enligt
intern ritt. Man maste dérvid se till transaktionens verkliga
innebord. Detta sigs ocksa uttryckligen i p. 20 och 21 i OECD:s
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kommentar till artikel 12 p. 4. Ar det t.ex. frigan om en betalning
frén ett svenskt dotterbolag till dess utlindska moderbolag torde
det vara néra till hands att betrakta dverroyaltyn som utdelning
och dé inte bara enligt skatteavtalet utan dven enligt intern svensk
ritt. Detta skulle dé leda fram till att utbetalaren i denna del ska
végras avdrag och att mottagaren ska betala svensk kupongskatt i
den méan skatteavtalet medger detta.

I andra fall dér relationen mellan utbetalaren och betalnings-
mottagaren dr en annan kan beskattningssituationen bli helt
annorlunda. Exemplen kan mangfaldigas och dverroyaltyn kan,
savil enligt intern rétt som enligt skatteavtalen, hénforas till en
rad olika ”inkomstslag”.

Artikel 13
Realisationsvinst

1. Vinst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat férvérvar pa
grund av Overlatelse av sadan fast egendom som avses i artikel 6 och som
ar beldgen i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna andra
stat.

2. Vinst pa grund av &verldtelse av 16s egendom, som utgér del av
rorelsetillgdngarna 1 fast driftstille, vilket ett foretag i en avtalsslutande
stat har i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna andra stat.
Detsamma giller vinst pa grund av dverlételse av sadant fast driftstélle (for
sig eller tillsammans med hela foretaget).

3. Vinst pa grund av 6verlételse av skepp eller luftfartyg som anvénds i
internationell trafik, batar som gér i trafik pé inre farvatten eller 16s
egendom som dr hinforlig till anvdndningen av sddana skepp, luftfartyg
eller batar beskattas endast i den avtalsslutande stat dér foretaget har sin
verkliga ledning.

4. Vinst, som en person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar
pé grund av dverlételse av aktier vars vérde till mer &n 50 procent direkt
eller indirekt harror fran fast egendom beldgen i den andra avtalsslutande
staten, far beskattas i denna andra stat.

5. Vinst pa grund av dverlatelse av annan egendom 4n sddan som avses i
punkterna 1, 2, 3 och 4 beskattas endast i den avtalsslutande stat dér
Overldtaren har hemvist.

Denna artikel behandlar realisationsvinst vid all dverlatelse av
egendom. [ artikeln anges inte 4ur en realisationsvinst ska berdk-
nas utan detta fir ske enligt bestimmelserna i resp. stats interna
lagstiftning. 1 avtalet anges inte heller vid vilken tidpunkt en
realisationsvinst ska beskattas. Den ena avtalsslutande staten
kanske beskattar vinsten vid kontraktsdatum och den andra staten
forst nir betalning sker. Har den skattskyldige under mellantiden
skiftat hemvist mellan de avtalsslutande staterna kan detta leda
antingen till dubbelbeskattning eller till att vinsten blir
obeskattad. Uppkommer dubbelbeskattning kan den undanrjas
genom Omsesidig dverenskommelse enligt en bestdmmelse mot-
svarande artikel 25 i modellavtalet.
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I p. 1 anges att vinst som en person med hemvist i en avtals-
slutande stat forvirvar pd grund av Overlatelse av séddan fast
egendom som avses i artikel 6 och som é&r beldgen i annan
avtalsslutande stat far beskattas i denna andra stat (situsstaten).
Genom hénvisningen till definitionen av fast egendom 1i artikel 6
— som bl.a. inkluderar nyttjanderdtt till fast egendom — kan
kapitalvinst vid Overlatelse av bostadsritter beligna i Sverige
beskattas hir, se RA 1989 ref. 37 och RR 1995 ref. 91. I
sistndmnda réttsfall uttalade RR bl.a. foljande:

I malet &r ostridigt att Tarja L. salde sin bostadsrittslagenhet i Sverige
den 15 januari 1987 och att hon vid den tidpunkten hade hemvist i Finland
enligt dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige, Danmark, Finland, Island
och Norge (SFS 1983:913). Fraga ar nu om forséljningen av bostadsritten
vid tilldmpning av ndmnda avtal, som géllde t.o.m. 1988 ars taxering, skall
anses avse fast egendom och beskattas i Sverige eller om den skall anses
avse 16s egendom och beskattas i Finland.

Enligt artikel 6 punkt 2 b) i dubbelbeskattningsavtalet inbegriper
uttrycket fast egendom alltid bl.a. nyttjanderitt till fast egendom. Enligt
artikel 13 punkt 1 i avtalet fir vinst som person med hemvist i en
avtalsslutande stat forvdrvar pa grund av Overlatelse av sadan fast
egendom som avses i artikel 6 punkt 2 och som &ar beldgen i annan
avtalsslutande stat beskattas i denna andra stat.

Regeringsriétten finner vid tillimpning av dubbelbeskattningsavtalet att
bostadsrétten ifrdga dr sddan nyttjanderétt till fast egendom som avses i
artikel 6 punkt 2 b) och att vinsten vid forséljningen av bostadsritten ar
hénforlig till sddan vinst som avses i artikel 13 punkt 1 (jimfor RA 1989
ref. 37). Dubbelbeskattningsavtalet utgér ddrmed inte hinder for beskatt-
ning av vinsten i Sverige.

I de fall ordet “byggnad” tagits in i definitionen av fast egendom
kan ocksa vinst vid avyttring av bl.a. byggnad pa ofri grund som
ar beldgen i Sverige beskattas hr.

Bestdmmelsen i p. 1 &r ocksa tillimplig pad fast egendom som
utgdr del av ett foretags tillgadngar.

P. 1 behandlar endast vinst som person med hemvist i en
avtalsslutande stat forvdarvar pa grund av Overlatelse av fast
egendom som &r beldgen i den andra avtalsslutande staten. Den &r
saledes inte tillimplig pd vinst som forvdrvas pd grund av
Overlételse av fast egendom som é&r beldgen i den avtalsslutande
stat ddr overlataren har hemvist enligt artikel 4 eller i tredje stat.
P4 sddan vinst tillimpas i stdllet bestimmelserna i artikel 7
(Inkomst av rorelse) resp. artikel 21 (Annan inkomst).

P. 2 behandlar vinst som uppkommer vid Overlitelse av 16s
egendom som utgor del av rorelsetillgdngarna i ett foretags fasta
driftstille. Med begreppet los egendom avses i detta sammanhang
all annan egendom é&n fast egendom. Begreppet innefattar ocksé
immateriell egendom, sdsom goodwill, licenser etc. Vinst pa
grund av Overlatelse av sadana tillgdngar far beskattas i den stat
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dér det fasta driftstillet finns.

P. 2 tillimpas ocksa nér ett fast driftstille som sadant (for sig
eller tillsammans med hela foretaget) Gverlats. Om hela foretaget
overléts, tillimpas bestdmmelserna pad sddan vinst som anses
uppkomma pa grund av overlatelse av 16s egendom som utgor del
av rorelsetillgdngarna i det fasta driftstdllet. Bestimmelserna i
artikel 7 (Inkomst av rorelse) bor saledes tillimpas mutatis
mutandis utan uttrycklig hénvisning till dem.

P. 3 behandlar vinst som uppkommer vid avyttring av skepp eller
luftfartyg i internationell trafik samt 16s egendom som &r hanforlig
till anvéndningen av sadant skepp eller luftfartyg. Vinst pad grund
av Overlatelse av sddan egendom beskattas enligt OECD:s
modellavtal endast i den stat dir foretaget som anvéinder skeppet
eller luftfartyget har sin verkliga ledning. Om man i artikel 8 1 ett
skatteavtal 1 stdllet utgar fran var foOretaget som bedriver
verksamheten har hemvist, s& anvinds samma fordelningsprincip
dven hir i stéllet for “verklig ledning” se t.ex. artikel 8 p. 1 och
artikel 13 p. 3 i skatteavtalet med Tyskland (SFS 1992:1193).

Manga stater har infort dndrade versioner av artikel 13 for att
sakerstdlla att avtalsformaner allokeras pad ett riktigt sdtt nér
inkomst hirror frén skepp och luftfartyg som inte anvéinds av
dess dgare.

I svenska avtal brukar det dven i denna artikel finnas en
bestimmelse som anger att avtalet tillimpas endast pa den
svenska andelen av SAS:s (innchas av AB Aerotransport, ABA)
eventuella realisationsvinster vid forsiljning av luftfartyg.

I vissa skatteavtal, t.ex. det nordiska (SFS 1996:1512) och det med
Tyskland (SFS 1992:1193), finns sérskilda bestimmelser om
beskattning av inkomst som hérrér fran anvéndningen av
containrar i internationell trafik (artikel 8). I saddana skatteavtal
finns dven en motsvarande bestimmelse som fordelar beskatt-
ningsritten till realisationsvinst vid forséljning av dessa containrar.

P. 4 infordes i samband med den &r 2003 genomftrda revisionen
av OECD:s modellavtal. Genom denna bestdmmelse likstills i
avtalshdnseende avyttring av fast egendom och avyttring av
“fastighetsbolag” om de i punkten uppstillda villkoren &r for
handen. I sddana fall far hela vinsten vid avyttringen av aktierna
beskattas — inte bara den del som hénfor sig till den fasta
egendomen — i den stat dir den fasta egendomen é&r beldgen. En
bestimmelse liknande den i p. 4 finns i artikel 13 p. 2 1 det
nordiska skatteavtalet. Enligt intern svensk rétt &r dock mojlig-
heterna att beskatta kapitalvinst som uppkommit vid avyttring av
aktier begransade, se nedan under kantrubriken “Beskattningsritten
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till vinst vid avyttring av aktier efter utflyttning”.

I p. 5 (som omnumrerats som en konsekvens av att en ny p. 4
infordes ar 2003) anges att vinst pa grund av overlatelse av annan
egendom an saddan som omfattas av bestimmelserna i p. 14 ska
beskattas endast i den stat dir dverlataren enligt skatteavtalet har
hemvist. Denna bestimmelse &r tilldimplig pa bl.a. aktier (andra
dn sddana som omfattas av p.4).

Enligt 3 kap. 19§ IL &r i Sverige begransat skattskyldig fysisk
person skattskyldig hér for vinst vid avyttring av aktier och andelar
i svenska bolag om han varit bosatt eller stadigvarande vistats i
Sverige ndgon gang under de tio kalenderr som nédrmast foregatt
det ar da avyttringen skedde. Nagon motsvarande bestimmelse for
juridiska personer finns inte. I Sverige obegrénsat skattskyldiga &r
givetvis skattskyldiga héir for sddana vinster.

For att kunna utnyttja denna beskattningsritt i forhdllande till
avtalsldnder tas ofta en sérskild bestimmelse in i svenska skatte-
avtal. Enligt denna far Sverige rétt att beskatta realisationsvinster
som uppkommer dé aktier i svenska bolag avyttras viss tid efter det
att en person som tidigare haft hemvist i Sverige fatt hemvist i den
andra avtalsslutande staten. Den tidsperiod under vilken Sverige
far utnyttja denna beskattningsritt varierar dock fran skatteavtal till
skatteavtal. Perioden &r t.ex. tvd ar i avtalet med Frankrike (SFS
1991:673), fem ar i det nordiska skatteavtalet (SFS 1996:1512), sju
ar i avtalet med Storbritannien och Nordirland (SFS 1983:898), tio
ar i avtalet med Amerikas Forenta Stater (SFS 1994:1617) samt
obegrinsad i avtalet med Zimbabwe (SFS 1989:894).

Tioarsperioden i intern ratt géller fran den faktiska avflytt-
ningstidpunkten medan tidsfristen i skatteavtalen giller fran den
tidpunkt da den skattskyldige far hemvist i den andra staten [i vissa
skatteavtal réknas tiden med utgéngspunkt i avyttringen, se t.ex.
artikel 13 p. 5 1 skatteavtalet med Belgien (SFS 1991:606)]. Dessa
tidpunkter behdver inte sammanfalla eftersom den som flyttar fran
Sverige kan anses ha hemvist i Sverige enligt avtalet viss period
efter den faktiska utflyttningen hérifran. I ett sddant fall borjar
tidsfristen enligt intern rétt att 16pa vid en tidigare tidpunkt (jfr
avsnitt 5.2.2.1) dn tidsfristen i1 avtalet, se t.ex. skatteavtalet med
Frankrike (SFS 1991:673) artikel 13 p. 7. Aven den omvinda
situationen — att personen i friga kan fa hemvist i den andra staten
under tid han 4r obegrénsat skattskyldig i Sverige — forekommer
givetvis. Flyttar den skattskyldige forst till ett avtalsland med vilket
Sverige saknar mojlighet att 6verhuvudtaget beskatta aktier efter
det att han fatt hemvist dér (t.ex. Schweiz) och dérefter, innan tio
ar forflutit fran hans utflyttning fran Sverige, till t.ex. USA har
Sverige ritt att beskatta vinster som uppkommer vid avyttring av
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svenska aktier under den del av tioarsperioden da han har hemvist i
USA. Att den skattskyldige under en period haft hemvist i en stat
vars skatteavtal hindrar Sverige att beskatta sddan vinst utslacker
inte mojligheten for Sverige att senare, efter bytet av hemviststat,
utdva beskattningsrétten.

I nagot avtal anvédnds begreppet “tillgang” i stillet for “aktier”.
Detta ger Sverige en beskattningsrétt under den i avtalet angivna
tiden efter skiftet av hemvist dven till realisationsvinst vid
avyttring av 6vrig 16s egendom 1 det fall frdga dr om en person
som &r dubbelbosatt, dvs. bosatt i savél Sverige som i den andra
avtalsslutande staten och som enligt avtalet har hemvist i den
andra staten. En sddan person &r obegrinsat skattskyldig i Sverige
enligt intern rétt.

Artikel 14; Sjalvstindig yrkesutovning

Fore ar 2000 behandlades inkomst av fritt yrke eller annan
sjalvstindig verksamhet i en egen artikel i OECD:s modellavtal,
namligen artikel 14. Bestdmmelserna i artikel 14 motsvarade de
som var tillampliga pd inkomst av rorelse (artikel 7), dock att
man i artikel 14 anvdnde sig av konceptet stadigvarande
anordning 1 stillet for fast driftstdlle”. Avskaffandet &r 2000 av
artikel 14 1 modellavtalet speglar det faktum att ndgon skillnad
mellan det i artikel 14 anvinda konceptet “stadigvarande
anordning” och det i artikel 7 anvinda “fast driftstélle” inte varit
avsedd. Inte heller har det varit avsett att det skulle vara ndgon
skillnad hur inkomst och skatt berdknas enligt artiklarna 7 och
14. Avskaffandet av artikel 14 innebér darfor att definitionen av
“fast driftstédlle” blir tillamplig pd vad som tidigare utgjorde en
stadigvarande anordning. Sett i forhéllande till skatteavtal som
har en artikel motsvarande artikel 14 i tidigare modellavtal
innebér de nu aktuella dndringarna i modellavtalet endast att det
numera &dr klarlagt att vad som sdgs i kommentarerna till
artiklarna 5 och 7 kan anvéndas vid tolkning av artikel 14.

Mot bakgrund av att svenska skatteavtal regelmissigt innehaller
bestdmmelser motsvarande de i den numera upphivda artikel 14 i
OECD:s modellavtal har kommentarerna till denna artikel inte
utmonstrats ur denna handledning. Det bor dock éter framhallas
att vad som tidigare sagts under artiklarna 5 och 7 kan tillimpas
for att tolka bestimmelserna i denna artikel.

Artikel 14
Sjélvstindig yrkesutovning

1. Inkomst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvérvar
genom att utova fritt yrke eller annan sjilvstandig verksamhet, beskattas
endast i denna stat om han inte i den andra avtalsslutande staten har
stadigvarande anordning, som regelméssigt stér till hans forfogande for att
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utdva verksamheten. Om han har sddan stadigvarande anordning, far
inkomsten beskattas i denna andra stat men endast sé stor del av den som
ar hanforlig till denna stadigvarande anordning.

2. Uttrycket “fritt yrke” inbegriper sérskilt sjadlvstindig vetenskaplig,
litterdir och konstndrlig verksamhet, uppfostrings- och undervisnings-
verksamhet samt sadan sjilvstdndig verksamhet som ldkare, advokat,
ingenjor, arkitekt, tandldkare och revisor utévar.

Enligt huvudregeln i p. 1 géller att inkomst av fritt yrke eller av
annan ddrmed jamforbar sjdlvstindig verksamhet ska beskattas
endast i den stat dir inkomsttagaren enligt skatteavtalet har
hemvist. Till den del inkomsten dr hénforlig till verksamhet som
utovas vid stadigvarande anordning som regelmdssigt star till
hans forfogande, far emellertid sddan del av inkomsten som é&r
hanforlig till den stadigvarande anordningen beskattas i den stat
dér anordningen finns.

I vissa avtal finns i p. 1 en alternativregel som ger beskattnings-
ritt at verksamhetsstaten om inkomsttagaren vistas diar mer &n
183 dagar under en period av tolv ménader. Hur dessa dagar ska
berdknas framgar av kommentarerna till artikel 15.

Bestammelserna i denna artikel liknar dem som tillimpas pé
inkomst av rorelse och vilar pd samma principer som de som
ligger till grund for artikel 7 (Inkomst av rorelse). Tolkningen
och tillimpningen av bestimmelserna i denna artikel ska darfor
ske enligt samma riktlinjer som géller for artikel 7.

De principer for fordelning av inkomst mellan huvudkontor och
ett fast driftstélle som anges i artikel 7 ska tillimpas ocksa for att
fordela inkomsterna mellan den stat dir personen som utdvar den
sjdlvstindiga yrkesverksamheten har hemvist och den stat dir
sadan verksamhet utdvas fran en stadigvarande anordning.

Begreppet stadigvarande anordning har inte definierats.
Begreppet innefattar dock t.ex. ldkarmottagning och arkitekt-
eller advokatkontor. En person som utdvar sjélvstindig yrkes-
verksamhet har i regel inte lokaler av detta slag annat 4n i sin
hemviststat. Finns det i en annan avtalsslutande stat ett centrum
for verksamheten av fast eller stadigvarande art, har den staten
rétt att beskatta verksamheten.

Upprikningen i p. 2 av vilka yrken som utgor fritt yrke ar inte
uttommande utan enbart en exemplifiering. Inkomst fran
anstillning omfattas inte av denna artikel. Bestdimmelserna i
denna artikel géller séledes inte betriffande en foretagare som &r
anstilld 1 sitt “eget” bolag. Den omsténdigheten att den anstéllde
ar t.ex. arkitekt (eller tillhor ndgon av de ovriga yrkeskategorier
som bestdmmelserna i denna artikel omfattar) dndrar inte detta.
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Inkomst som forvirvas av sportutovare, skédespelare, musiker
m.fl. behandlas i artikel 17 oavsett om de utovar fritt yrke eller ar
anstéllda.

Artikel 15
Enskild tjinst

1. Om inte bestimmelserna i artiklarna 16, 18 och 19 foranleder annat,
beskattas 16n och annan liknande erséttning, som person med hemvist i en
avtalsslutande stat uppbér pa grund av anstillning, endast i denna stat, sdvida
inte arbetet utfors i den andra avtalsslutande staten. Om arbetet utfors i denna
andra stat, far ersittning som uppbars for arbetet beskattas dér.

2. Utan hinder av bestdimmelserna i punkt 1 beskattas erséttning, som
person med hemvist i en avtalsslutande stat uppbar for arbete som utfors i
den andra avtalsslutande staten, endast i den forstndmnda staten, om:

a) mottagaren vistas i den andra staten under tidsperiod eller tids-
perioder som sammanlagt inte Sverstiger 183 dagar under en tolv-
ménadersperiod som borjar eller slutar under beskattningsaret i fraga, och

b) ersittningen betalas av arbetsgivare som inte har hemvist i den andra
staten eller pa dennes végnar, samt

c) erséttningen inte belastar fast driftstdlle som arbetsgivaren har i den
andra staten.

3. Utan hinder av foregdende bestdmmelser i denna artikel far erséttning
for arbete, som utfors ombord pa skepp eller luftfartyg i internationell
trafik eller pd bat som gar i trafik pa inre farvatten, beskattas i den
avtalsslutande stat dér foretaget har sin verkliga ledning.

Enligt huvudregeln i p. 1 beskattas inkomst av anstéllning i
enskild tjanst endast i den stat ddr inkomsttagaren har hemvist.
Utfors arbetet i den andra avtalsslutande staten har denna andra
stat rétt att beskatta ersdttning som uppbérs for detta arbete. I p. 1
i kommentarerna till artikel 15 i OECD:s modellavtal uttalas att
arbetet dr utfort pd den plats ddr den anstillde dr fysiskt
ndrvarande ndr han fullgor den aktivitet for vilken anstdllnings-
inkomsten betalas. Av kommentarerna (p. 2.1) framgér ocksa att
den allménna uppfattningen bland OECD:s medlemsstater ar att
begreppet lon och annan liknande ersdttning (salaries, wages and
other similar remuneration) inkluderar naturaférméner som utgér
pé grund av anstéllningen.

Undantag fran reglerna i artikel 15 foreskrivs dock i frdga om
sadana erséttningar som behandlas i artikel 16 (Styrelsearvode),
artikel 18 (Pension) och artikel 19 (Offentlig tjénst).

Till vilken artikel en viss inkomst ska hianforas &r dock inte alltid
givet. RR har t.ex. i RA 2001 not. 88 haft att ta stillning till om
ett avgangsvederlag skulle hinforas till enskild tjanst (artikel 14)
eller pension (artikel 15) i det gamla skatteavtalet med Tyskland
(SFS 1960:549). RR fann dérvid att avgingsvederlaget utgjorde
ett sdidant med pension likstéllt belopp som dger samband med
forutvarande anstéllning. KRNG — vars bedémning RR delade —
motiverade sitt stillningstagande enligt f6ljande:
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P. L. slutade sin anstdllning hos H. AB den 31 augusti 1990. Den
12 september samma ar utflyttade han tillsammans med sin hustru till
Tyskland. Av sin tidigare arbetsgivare, H. AB, erholl P. L. I november och
december 1990 avgéngsvederlag med sammanlagt 110 980 kr.

Avgéngsvederlaget utbetalades enligt P. L. i enlighet med det anstill-
ningsavtal som ingicks mellan honom och H. AB den 28 april 1986. 1
avtalets nionde paragraf sdgs bl.a. f6ljande:

”Bolaget dger uppsiga P.L:s anstéillning med omedelbar verkan. P.L. &r
dérvid — for savitt inte uppsdgningen foranletts av att P.L. forfarit oredligt
eller eljest asidosatt sina aligganden — berittigad till avgangsvederlag.
Detta beréknas till 24 x senaste manadslonen.

For anstilld mellan 50 och 60 ar tillkommer vid uppsédgning fran
bolagets sida avgangsvederlag for ytterligare en ménad for varje pabdorjat
levnadsar mellan 50 och 55 samt ytterligare tva manader for paborjat
levnadsér mellan 55 och 60.

For tid som avgangsvederlaget avser skall bolaget for P.L. inbetala
samma pensionsavgifter som skulle ha inbetalts vid fortsatt anstéllning
under motsvarande tid. Vidare skall bolaget svara for 6vriga sociala
kostnader, som skall utga i anledning av avgéngsvederlaget.

Fran avgéangsvederlaget utover de forsta tjugofyra ménaderna skall
avriaknas den 16n som P.L. for motsvarande tid uppburit i ny tjanst eller ny
befattning. For lonedel som sdlunda avrdknas skall dven avrdknas
motsvarande procentuella andel av pensionskostnaden.

Om icke annat dverenskommits utbetalas avgédngsvederlag manadsvis i
forskott. Avgangsvederlag méd — om P.L. s& onskar — fordelas pa hela det
antal manader som aterstér till fyllda 65 ar. Sddan omférdelning mé dock
¢j mot bolagets bestridande avse langre tid &n tio ar.”

Parterna synes eniga om att P.L. i och med utflyttningen till Tyskland
ocksa forlorade sin skatteréttsliga hemvist i Sverige. Kammarritten saknar
anledning till annan bedémning. Fér inkomst hinforlig till tiden efter den
12 september 1990 &r darfor P.L. — i den mén annat inte foranleds av avtal
for undvikande av dubbelbeskattning — skattskyldig i Sverige endast for
det fall inkomsten kan anses utgora sddan inkomst som med tillimpning pa
inskrénkt skattskyldiga fysiska personer anges i 53 § 1 mom. a) KL
respektive 6 § 1 mom. 1 a) SIL.

Av ndmnda lagrum framgar — sdvitt dr av intresse i forevarande mal —
att en inskrinkt skattskyldig fysisk person &r skattskyldig i Sverige "for
avloning eller annan didrmed jamforlig forméan, som utgatt av annan
anstéllning eller annat uppdrag &n hos svenska staten eller svensk
kommun, i den mén inkomsten forvérvats genom verksamhet hir i riket”
och ”for annan hérifran uppburen, genom verksamhet hér i riket férvéirvad
inkomst av tjanst”.

Det av P.L. erhédllna avgéngsvederlaget har utgatt pd grund av hans
anstéllning hos H. AB. Enligt KR:s beddmning foranleder utredningen i
malet inte ndgon annan slutsats dn att avgangsvederlaget ocksd bor anses
ha forvérvats genom verksamhet hér i riket. P.L. &r saledes enligt KR:s
bedémning skattskyldig i Sverige for erhallet avgédngsvederlag sévitt inte
annat foranleds av sa kallat dubbelbeskattningsavtal.

Parterna synes vara eniga om att P.L. enligt tysk ritt dgde hemvist i
Tyskland d& de i malet aktuella avgangsvederlagen blev tillgdngliga for
lyftning och att det mellan Sverige och Forbundsrepubliken Tyskland
ingdngna avtalet for undvikande av dubbelbeskattning (SFS 1960:549)
darfor ar tillampligt i mélet. KR saknar anledning till annan bedémning.

De avtalsbestimmelser, vars tillimpbarhet i forevarande mél parterna ar
oeniga om, aterfinns i dubbelbeskattningsavtalets artikel 14 och artikel 15.
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I artikel 14 § 1 anges bl.a. ”Da en fysisk person med hemvist i en av
staterna forviarvar inkomst av arbetsanstillning, dger den andra staten
beskatta inkomsten i fraga, dérest arbetet utfores i denna andra stat.”
I artikelns § 5 anges vidare. "Med inkomst av arbetsanstéllning forstés i
denna artikel arvoden, l6ner, tantiem, gratifikationer eller andra belopp,
vilka tillkomma i enskild tjénst anstdllda personer, dvensom andra dem
tillkommande, i penningar uppskattbara forméner och gottgorelser.”

Enligt tillimpningsforeskrifterna skall vid tillimpningen av avtalet
iakttagas sérskilda anvisningar. Av anvisningarna till artikel 14 framgér att
som huvudregel géller att inkomst av enskild tjdnst skall beskattas i den
stat, dér tjdnsten utdvats.

I artikel 15 finns emellertid undantag fran den i artikel 14 angivna
kallstatsprincipen. I artikelns § 1 anges ndmligen: ”Dé& en person med
hemvist i en av staterna uppbar pension, dnkepension eller pupillpension
darunder inbegripen, eller liknande periodiskt utgdende belopp eller i
penningar uppskattbar forman som é&dger samband med forutvarande
arbetsanstdllning, dger hemviststaten beskatta inkomsten i fraga.”

Enligt KR:s bedomning bor det periodiskt utgadende avgangsvederlag, som
P.L. erhaller fran sin tidigare arbetsgivare H. AB, kunna anses utgéra sddant
med pension likstéllt periodiskt utgdende belopp som dger samband med
forutvarande anstillning som anges i artikel 15§ 1 i hér aktuellt dubbel-
beskattningsavtal. Eftersom P.L. hade hemvist i Tyskland nér nu aktuella
belopp blev tillgingliga for lyftning &r han i enlighet med ndmnda
bestammelse i dubbelbeskattningsavtalet inte skattskyldig for dem i Sverige.

Enligt den ovan redovisade domen faller sdledes ett avgangs-
vederlag in under artikel 15 (Pension) och inte under artikel 14
(Enskild tjanst) i det tidigare tyska skatteavtalet. I denna artikel 15
talas om ’pension ... eller liknande periodiskt utgadende belopp
eller i penningar uppskattbar formén som &dger samband med
forutvarande arbetsanstdllning” vilket 1 stort sett motsvarar
lydelsen av artikel 18 i OECD:s modellavtal (se nedan).

I artikel 15 p. 2 finns den s.k. /83-dagarsregeln, eller montors-
regeln, som ar ett undantag fran bestimmelserna i artikelns p. 1
om verksamhetsstatens beskattningsritt. P. 2 ger, om vissa forut-
siattningar dr uppfyllda, hemviststaten den uteslutande beskatt-
ningsrétten dven i det fall att verksamheten utférs i den andra
avtalsslutande staten.

Den forsta forutsittningen &r att vistelsen inte far overstiga 183
dagar under en tolvménadersperiod. Det dr hér friga om varje
enskild tolvmanadersperiod. Man kan sdga att en provning ska
ske 1 princip varje dag om denna dag kan medfora att vistelsen
overskrider den stipulerade 183-dagarsperioden, antingen bakét
eller framét i tiden.

I vissa skatteavtal anges emellertid en bestdmd period under
vilken de 183 dagarna ska berdknas. Vanligtvis anges da
“beskattningséret” [se t.ex. artikel XIII § 2 a) i skatteavtalet med
Grekland (SFS 1963:497)], “inkomstéret” [artikel 16 p. 2 a) i
skatteavtalet med Nya Zeeland (SFS 1980:1131)] eller
“kalenderaret” [se t.ex. artikel 16 p. 2 a) i skatteavtalet med
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Tanzania (SFS 1977:580)]. Det dr sdledes viktigt att ldsa
bestimmelsen i det aktuella avtalet. Anges beskattningsar &r det
verksamhetslandets beskattningsér som avses, se R78 1:22.

Enligt p. 5 i kommentarerna till artikel 15 ska endast de dagar da
den anstillde faktiskt vistas i arbetslandet riknas. Som regeln &r
skriven innebdr det att all vistelsetid i verksamhetslandet riknas
in vare sig den &r relaterad till verksamheten eller inte. Vidare ska
del av dag rdknas som hel dag. I vistelsetiden inrdknas ankomst-
dag, avresedag och andra dagar som tillbringas i verksam-
hetslandet, inklusive lordagar, sondagar samt helgdagar,
semestrar och sjukdagar. Vid berékningen ska diremot inte dagar
som tillbringats i verksamhetslandet vid mellanlandningar eller
genomresa vid transport mellan tvd andra stater tas med. Inte
heller inrdknas sadana dagar som den anstillde tillbringar i
verksambhetsstaten pa grund av akut sjukdom eller olycksfall som
intréffar nér den anstéllde str i begrepp att atervinda hem. Enligt
kommentarerna till denna bestdmmelse géller vidare att det
endast dr hela dagar som tillbringas utanfor verksamhetslandet
som ska undantas, medan del av dag alltid tas med vid
beddmningen av om vistelsen overstiger 183 dagar. Ett forslag
till en alternativ p. 2 b finns i p. 6 i kommentarerna till artikel 6.
Enligt denna alternativa punkt krévs att arbetsgivaren har hemvist
i samma stat som arbetstagaren.

En annan forutséttning som ocksd maste vara uppfylld for att
183-dagarsregeln ska vara tillimplig 4r att arbetsgivaren som
betalar ersittningen inte far ha hemvist i verksamhetsstaten. Detta
innebér t.ex. att en person, anstélld vid en utldndsk filial till ett
svenskt bolag, som kommer till huvudkontoret i Sverige for att
arbeta inte omfattas av 183-dagarsregeln.

I p. 6.1 och 6.2 i kommentarerna till artikel 15 1 OECD:s modell-
avtal behandlas det fall da arbetsgivaren &r ett handelsbolag eller
annat deldgarbeskattat subjekt. I dessa punkter anges foljande:

6.1  Nar det giller skatteméssigt transparanta handelsbolag
och liknande personsammanslutningar medfor tillimpningen
av det andra villkoret svarigheter eftersom sadana
handelsbolag inte kan ha hemvist i en avtalsslutande stat
enligt artikel 4 (jfr punkt 8.2 i kommentarerna till artikel 4).
Medan det ar klart att ett sddant handelsbolag kan kvalificera
som “arbetsgivare” (sdrskilt enligt den definition som
uttrycket har enligt intern lagstiftning i vissa stater, t.ex. nir
arbetsgivare definieras som en person som &r skattskyldig till
16neskatt), skulle tillimpningen av villkoret pa handels-
bolaget, utan att hénsyn tas till deldgarnas forhéllanden,
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Fast driftstille
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dérfor framstilla villkoret som totalt meningslost.

6.2  Syftet med punkterna 2b och 2c &r att undvika kéll-
beskattning av korttidsanstéllningar i den utstrickning som
arbetsinkomsten inte utgdr en avdragsgill kostnad i kéllstaten
eftersom arbetsgivaren inte dr skattskyldig i denna stat pa
grund av att han varken &r bosatt eller har ett fast driftstélle
dér. Punkterna kan ocksa réttfirdigas av det faktum att krav
pa avdragsritt i kéllstaten 1 forhallande till korttidsanstall-
ningar i en viss stat kan anses medfora en orimlig
administrativ borda i fall d& arbetsgivaren varken ar bosatt
eller har ett fast drifistélle i den staten. For att uppnd en
meningsfull tolkning av punkt b, som skulle std i dverens-
stimmelse med dess innehall och syfte, bor det dérfor anses
att punkten, sévitt avser skattemissigt transparanta handels-
bolag och liknande personsammanslutningar, ska tillimpas pa
deldgarna. Foljaktligen ar begreppen “arbetsgivare” och
“hemvist” 1 punkt b tillimpliga pa deldgarna snarare dn pa ett
skattemdssigt transparant handelsbolag. Detta tillviga-
gangssatt star 1 dverensstimmelse med det enligt vilket andra
bestimmelser i skatteavtal maste tillimpas pd deldgarniva
snarare dn pa handelsbolagsniva. Denna tolkning kan skapa
svarigheter i fall da deldgarna har hemvist i olika stater, men
dessa svarigheter kan 10sas genom forfarandet vid dmsesidig
overenskommelse genom att man t.ex. bestimmer att hem-
vistet finns i den stat dir de deldgare som dger majoriteten av
andelarna i handelsbolaget har hemvist (dvs. den stat dér
merparten av avdraget kommer att yrkas).

Vidare géller att om arbetsgivaren har fast driftstille i
verksamhetsstaten ges skattebefrielse enligt 183-dagarsregeln
endast om erséttningen inte belastar detta fasta driftstille. I p. 7 i
kommentarerna till artikel 15 anges att begreppet “belastar”
(borne by) ska tolkas med utgéngspunkt i det underliggande
syftet med p. c, vilket ar att sdkerstilla att undantaget i p. 2 inte
blir tillampligt pa ersittning som — med beaktande av artikel 7 —
ar avdragsgill vid faststéllandet av ett fast driftstdlles inkomst i
den stat dar anstdllningen utdvas. Huruvida arbetsgivaren rent
faktiskt har tagit upp den utbetalda 16nen som ett avdrag i det
fasta driftstéllet dr irrelevant eftersom det som ar av betydelse &r
om lonekostnaden skulle ha utgjort en 1 skattehdnseende
avdragsgill kostnad for det fasta driftstéllet.

Samtliga i p. 2 uppstéllda villkor méste vara uppfyllda for att en
ersittning ska undantas fran beskattning i verksamhetsstaten.

16§ p. 1 SINK finns en bestimmelse som é&r direkt kopierad pa
183-dagarsregeln. Denna bestimmelse innebér att en person som
uppfyller de i 183-dagarsregeln uppstéllda villkoren &r befriad
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frén beskattning i Sverige redan enligt intern svensk rétt nér
verksamheten bedrivs i Sverige.

I artikel 15 p. 3 finns sérskilda bestimmelser om ersittningar for
arbete ombord pé skepp och luftfartyg i internationell trafik eller
pa bat i trafik pa inre farvatten. Sadan erséttning far beskattas i
den stat dir det foretag som bedriver verksamheten har sin
verkliga ledning. Enligt vissa svenska skatteavtal ska beskattning
i stillet ske i den stat dér foretaget har hemvist och i négot fall i
den stat vars nationalitet skeppet har. I svenska avtal utesluts ”bat
i trafik pé inre farvatten” eftersom det inte forekommer séddan
trafik mellan Sverige och ndgon annan stat.

I p. 8 i kommentarerna till artikel 15 i modellavtalet uttalas att
183-dagarsregeln i vissa fall gett upphov till skatteundandragande
genom att man tillimpat ett forfarande som bendmnts “uthyrning
av arbetskraft”. For att undgéd beskattning i verksamhetsstaten
anges att uthyrare som har hemvist i den andra avtalsslutande
staten eller tredje stat ar arbetsgivare. I sddant fall bor principen
”substance over form” tillimpas, dvs. man bor granska varje
enskilt fall for att utréna vem som &r den verklige arbetsgivaren. |
kommentarerna till modellavtalet anges ett antal faktorer som har
betydelse vid en sddan granskning. Det dr i stort sett samma
kriterier som anges i frdga om uthyrning av arbetskraft i 1996 ars
nordiska skatteavtal (SFS 1996:1512).

I p. 8 i kommentarerna finns ocksa angivet hur begreppet
arbetsgivare ska tolkas d& det anvinds i skatteavtal. I punkten
anges foljande:

8. Punkt 2 har gett upphov till talrika fall av missbruk
genom att anvindas i vad som &r kint som internationell
uthyrning av arbetskraft”. Vid ett sadant arrangemang
rekryterar en lokal arbetsgivare, som Onskar anlita utlindsk
arbetskraft under en eller flera perioder som ar kortare &n 183
dagar, arbetskraft genom en utldndsk formedlare, som utger
sig for att vara arbetsgivaren och som hyr ut arbetskraften till
den verklige arbetsgivaren. Arbetstagaren uppfyller vid forsta
anblicken de tre forutsdttningarna som anges i punkt 2 och
kan kréva skattebefrielse i den stat dér han tillfilligt arbetar.
For att forhindra saddant missbruk i dessa situationer, bor
begreppet “arbetsgivare” tolkas mot bakgrund av punkt 2. Det
skall i detta hdnseende noteras att begreppet arbetsgivare”
inte har definierats i avtalet men att det skall forstds si att
arbetsgivaren dr den person som har rittigheterna till det
arbete som utfors och som har det ansvar och tar de risker
som &r forenade med det. I fall av internationell uthyrning av
arbetskraft, utdvas dessa funktioner i stor utstrickning av den
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Grinsgangare

som utnyttjar arbetskraften (“brukaren”). I detta sammanhang
bor det faktiska forhallandet ha foretrade framfor formen, dvs.
varje fall bor undersokas i syfte att se om arbetsgivar-
funktionerna utovades huvudsakligen av formedlaren eller
brukaren. Det tillkommer dérfor de avtalsslutande staterna att
komma overens om i vilka situationer formedlaren inte
uppfyller de villkor som krdvs for att han skall anses som
arbetsgivare i den mening som avses i punkt 2. Vid
avgorandet av denna fraga kan de behoriga myndigheterna
hénvisa till inte bara de grunder som nimns ovan, utan ocksé
till en rad omstindigheter som gor det mdjligt att faststilla att
den verklige arbetsgivaren &r brukaren av arbetskraften (och
inte den utlandske formedlaren):

Uthyraren bér inte ansvaret eller risken for arbetsresultatet;
— brukaren har rétten att instruera arbetstagaren;

— arbetet utfors pa en arbetsplats som brukaren kontrolle-
rar och har ansvaret for;

— erséttningen till uthyraren berdknas pd grundval av
anvind tid eller det finns p& annat sétt ett samband
mellan denna erséttning och arbetstagarens 16n;

— verktyg och material stills till arbetstagarens disposition
huvudsakligen av brukaren;

— antalet arbetstagare och deras kvalifikationer bestdms
inte ensidigt av uthyraren.

Jamfor dven den i p. 2 i protokollspunkt V — Till artikel 15 — i
1996 ars nordiska skatteavtal intagna bestdmmelsen med faktorer
som ska beaktas vid beddmningen av om en arbetstagare ska
anses vara uthyrd eller inte.

I p. 10 i kommentarerna till artikel 15 uttalas att OECD:s
modellavtal inte innehaller nagra sérskilda bestimmelser om
grinsgangare. Man har funnit att det dr béttre att staterna kommer
Overens om sddana bestimmelser i bilaterala forhandlingar. 1
1996 ars nordiska skatteavtal finns sddana bestimmelser, se
avsnitt 2.10.3.

OECD:s modellavtal innehaller inte heller ndgra sirskilda
bestimmelser for géstprofessorer. Detta hindrar inte att sidana
bestdimmelser tas in i skatteavtal, se p. 11 av kommentarerna till
artikel 15.

Tillimpningen av artikel 15 péd inkomst som betalas i form av
forméner 1 stéllet for med kontanter kan vara oklar med hénsyn
till artikelns formulering. OECD:s arbetsgrupp 1 forsoker finna
en formulering som undanrjer varje tvekan om att artikeln inte
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skulle vara tillimplig pd formaner. Artikel 16 (Styrelsearvoden)
och artikel 19 (Offentlig tjdnst) berdrs ocksa av detta arbete.

Artikel 16
Styrelsearvoden

Styrelsearvode och annan liknande ersittning, som person med hemvist
i en avtalsslutande stat uppbar i egenskap av medlem i styrelse eller annat
liknande organ i bolag med hemvist i den andra avtalsslutande staten, far
beskattas i denna andra stat.

I denna artikel foreskrivs att styrelsearvode och annan liknande
ersittning till person med hemvist i en avtalsslutande stat fran
bolag med hemvist i den andra avtalsslutande staten far beskattas
1 bolagets hemviststat. Detta géller oavsett var arbetsinsatsen sker
och oavsett om ledamoten kommer till styrelsemétet eller inte.
Av kommentarerna (p. 1.1) till artikel 16 i OECD:s modellavtal
framgar att den allménna uppfattningen bland OECD:s medlems-
stater dr att begreppet styrelsearvode och annan liknande ersdtt-
ning (fees and other similar payments) inkluderar naturaforméner
som nigon uppbdr i sin egenskap av medlem i styrelse etc.

En medlem i en bolagsstyrelse kan ofta ha andra funktioner i
bolaget, t.ex. som vanlig anstélld, radgivare, konsult etc. Denna
artikel dr emellertid endast tillaimplig i friga om styrelsearvodet.

Bestdmmelsen i 5 § 1 st. 3 p. SINK, som ér direkt kopierad pé
denna artikel, ger Sverige mdjlighet att utnyttja sin beskatt-
ningsrétt till styrelsearvoden som betalas av svenska bolag.

Denna artikel &r inte tillimplig pa styrelsearvoden och liknande
ersittning som betalas av ett bolag med hemvist i samma stat som
ledamoten eller av ett bolag med hemvist i tredje stat. Artikeln ar
heller inte tillimplig pa arvode fran ett mellanstatligt organ, som
t.ex. Nordiska Investeringsbanken, eftersom ett sddant organ inte
har hemvist i en avtalsslutande stat.

Artikel 17
Artister och sportutovare

1. Utan hinder av bestimmelserna i artikel 15 far inkomst, som person
med hemvist i en avtalsslutande stat forvédrvar genom sin personliga verk-
samhet i den andra avtalsslutande staten i egenskap av underhallningsartist,
siasom teater- eller filmskadespelare, radio- eller televisionsartist eller
musiker, eller i egenskap av sportutdvare, beskattas i denna andra stat.

2. 1 fall da inkomst genom personlig verksamhet, som under-
héllningsartist eller sportutdvare bedriver i denna egenskap, inte tillfaller
underhallningsartist eller sportutdvare sjilv utan annan person, far denna
inkomst, utan hinder av bestimmelserna i artiklarna 7 och 15, beskattas i
den avtalsslutande stat dar underhallningsartisten eller sportutdvaren
bedriver verksamheten.
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I rubriken till denna artikel talas numera i den engelska texten om
”sportsmen” 1 stéllet for "athletes”. Syftet med denna &ndring var
att klargdra att tillimpningsomradet for bestimmelsen inte ar
begrinsad till deltagare i traditionella idrotts- och sportgrenar,
utan att artikeln ocksa omfattar t.ex. biljardspelare och deltagare i
schack- eller bridgeturneringar. Detta framgér ocksa av p. 3-7 i
kommentarerna till modellavtalet, dir det ndrmare ar utvecklat
vilken personkrets som omfattas av bestimmelserna.

Bestdmmelserna i denna artikel ar ett undantag fran bestdm-
melserna i artikel 15 p. 2 (Enskild tjénst) resp. artikel 7 (Inkomst
av rorelse). Denna artikel tillimpas ocksd om artisten eller
sportutdvaren &r anstélld i offentlig tjanst och uppbér sin inkomst
fran det allmédnna. Detta forutsétter dock att artikel 19 (Offentlig
tjanst) har den lydelse som den fick i samband med 1995 éars
revidering (dvs. att artikel 17 ndmns i artikel 19 p. 3). I samband
med denna édndring av artikel 19 p. 3 &ndrades ocksd p. 13 i
kommentarerna till artikel 17 varvid punkten fick f6ljande lydelse:

13.  Artikel 17 blir vanligtvis tillimplig nir en artist eller
sportutovare dr anstéilld i offentlig tjinst och uppbér sin
inkomst frén det allménna: se punkt 6 i kommentarerna till
artikel 19. Vissa avtal innehdller bestimmelser som
undantar artister och sportutdvare anstéllda i organisationer
som &r understddda av allménna medel fran tillimpningen
av artikel 17.

Enligt bestimmelserna i p. 1 far inkomst, som artister samt
sportutovare forvarvar i denna egenskap, beskattas i den stat dér
verksamheten utdvas.

Enligt p. 2 far inkomsten beskattas i den stat dér artisten eller
sportutovaren utfor arbetet, &ven om ersittningen utbetalas till en
annan person #n artisten eller sportutovaren sjilv, t.ex. en
arbetsgivare hos vilken artisten eller sportutdvaren &dr anstilld.
Syftet med denna bestimmelse 4dr bla. att motverka vissa
arrangemang i skatteundandragande syfte. Utan en sddan bestim-
melse skulle ersittningen for en artists eller en sportutdvares
framtrddande, om den betalas till annan person an artisten eller
sportutovaren, exempelvis ett s.k. artistbolag, kunna undga
beskattning i den stat dir verksamheten utdvats hos savil artisten
eller sportutdvaren som foretaget om detta saknar fast driftstélle i
verksambhetsstaten.

Flera stater har haft den uppfattningen att p. 2 endast &r tillamplig
1 situationer ndr betalning skett inte till artisten eller
sportutdvaren sjilv utan till en av dem kontrollerad tredje person,
ett artistbolag. I p. 11 b i kommentarerna till modellavtalet uttalas
dock uttryckligen att bestimmelsen i p. 2 ger den stat dér
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forestdllningen framfors mojlighet att beskatta vederlaget ocksa i
de fall nir en trupp eller en orkester har satt sig pa bolag och
utbetalningen sker till bolaget.

Vid 2000 éars revidering av modellavtalet togs tva nya punkter —
11.1 och 11.2 — in i kommentarerna till artikel 17 p. 2. Punkterna
har féljande lydelse:

11.1 Tillimpningen av punkt 2 &r inte begrdnsad till
situationer ddr sévil artisten eller sportutovaren som den
person som uppbér inkomsten, t.ex. ett artistbolag, har hem-
vist 1 en och samma avtalsslutande stat. Punkten medger att
den stat i vilken artisten eller sportutdvaren utdvat sin verk-
samhet beskattar den inkomst som dr hédnforlig till denna
verksamhet och som uppbédrs av en annan person oavsett
Ovriga bestimmelser i avtalet som annars hade kunnat vara
tillimpliga. Saledes ger punkten, utan hinder av bestim-
melserna 1 artikel 7, den staten beskattningsrétten till
inkomst som ett artistforetag med hemvist i den andra
avtalsslutande staten uppbdr dven om artisten eller sport-
utdvaren inte har hemvist i denna andra avtalsslutande stat.
Omvint, om en artist med hemvist i en av de avtalsslutande
staterna har en inkomst som uppbérs av en person, t.ex. ett
artistforetag, med hemvist 1 en tredje stat med vilken
kéllstaten inte har ndgot skatteavtal, finns det inget som
hindrar den avtalsslutande staten att beskatta denna person i
enlighet med bestimmelserna i intern lagstiftning.

11.2 Det ska emellertid observeras att det, utan hinder av
artikel 7, rent generellt géller att avtalet inte lagger hinder i
vigen for att tillimpa sddana allménna skatteflyktsregler i
kéllstatens interna lagstiftning som innebér att killstaten —
pa sitt anges i1 punkt 24 i kommentarerna till artikel 1 —1i fall
av missbruk antingen beskattar artisten/sportutdvaren eller
artistbolaget.

RR har i RA 2002 ref. 89 haft att prova vilken artikel i
skatteavtalet mellan Sverige och Nederldnderna (SFS 1992:17)
som dr tillimplig d& ett i Nederldinderna hemmahorande bolag
(A.B.V.) anordnat ett antal showfGrestillningar i Sverige.
I showen medverkade ett femtiotal artister, som med ett undantag
var utlindska medborgare, bosatta utomlands. For den inkomst
som artisterna uppbar for sin medverkan i forestéllningarna har
A.B.V. betalat in skatt i enlighet med bestimmelserna i A-SINK.
RR fann att artikel 7 (Inkomst av rorelse) var tillimplig och
motiverade sitt stillningstagande enligt foljande:
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RA 2002 ref. 89

Kulturutbyte

De bestaimmelser som &r aktuella i malet ar framst artiklarna 7 och 17.

I artikel 7 anges i den forsta punkten att inkomst av rorelse, som foretag
i en avtalsslutande stat forvdrvar, beskattas i denna stat, savida inte
foretaget driver rérelse i den andra avtalsslutande staten frdn dir beldget
fast driftstélle. I artikelns sjétte punkt anges dock att, om det i inkomst av
rorelse ingar inkomster som behandlas sérskilt i andra artiklar av avtalet,
bestdmmelserna i dessa artiklar inte berdrs av reglerna i artikel 7.

Enligt den i artikel 7 intagna huvudregeln for rorelseinkomster har
Sverige saledes avstitt fran sin beskattningsritt betrdffande sddana
inkomster som uppbérs av personer med hemvist i Nederldnderna som inte
har fast driftstdlle i Sverige. I malet &r ostridigt att bolaget under den i
malet aktuella tiden inte bedrev rorelse fran fast driftstélle i Sverige.
Bolagets inkomst av den i Sverige bedrivna verksamheten far séledes
beskattas hir endast om utrymme for detta ges genom bestdmmelser som
avser sddan rorelseinkomst som behandlas sdrskilt i ndgon annan av
avtalets artiklar. Fran RSV:s sida hdvdas att sddana sérskilda bestimmelser
finns i avtalets artikel 17.

Artikel 17 har i svensk 6versittning f6ljande lydelse.

1. Utan hinder av bestimmelserna i artiklarna 14 och 15 far inkomst,
som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvédrvar genom sin
personliga verksamhet i den andra avtalsslutande staten i egenskap av
artist, sdsom teater- eller filmskddespelare, radio- eller televisionsartist
eller musiker, eller av idrottsman, beskattas i denna andra stat.

2. I fall da inkomst genom personlig verksamhet, som artist eller idrotts-
man utdvar i denna egenskap, inte tillfaller artisten eller idrottsmannen
sjdlv utan annan person, far denna inkomst, utan hinder av bestimmelserna
i artiklarna 7, 14 och 15, beskattas i den avtalsslutande stat dar artisten
eller idrottsmannen utvar verksamheten.

Enligt punkt 1 far séledes en artists inkomst av personlig verksamhet i
egenskap av artist beskattas i kdllstaten. Detta giller dven i det fall artisten
inom ramen for en anstillning uppbér en tjénsteinkomst i anledning av sitt
framtrddande. I férevarande mal ar upplyst att de medverkande artisterna
uppburit erséttning for sin medverkan vid férestdllningarna i Sverige och
att denna inkomst beskattas enligt artistskattelagen. Beskattning har
saledes skett enligt punkt 1.

Bestdmmelserna i punkt 2 har till syfte att forhindra att beskattnings-
regeln i punkt 1 kringgds genom bildande av s.k. artistbolag eller dylikt
(prop. 1991/92:62 s. 47). Den beskattning som kan ske enligt punkt 2 far
déarfor anses subsididr i forhéllande till en beskattning enligt punkt 1 i
artikeln och séledes trida in endast nér en sddan beskattning inte kan ske.

Det forhallandet att beskattning av vissa artister inte har skett pa grund
av dubbelbeskattningsavtal med artistens hemland kan inte medfora att
beskattning kan ske av bolaget.

Det har inte framkommit nagra omsténdigheter som tyder pa att bolaget
underlatit att under tiden i Sverige betala ut den erséttning som artisterna
varit beridttigade till for forestdllningarna hér. Forutsdttningar for att
beskatta bolaget for uppburna entréintédkter m.m. foreligger dérfor inte.

Vid beskattning i Sverige av artister bosatta utomlands tillimpas
A-SINK se avsnitt 2.11.

I p. 14 i kommentarerna till modellavtalets artikel 17 har vidare
tagits in ett forslag till en bestimmelse som undantar sddana
forestdllningar som ar understddda av allmidnna fonder frén
artikelns tillimpningsomrade. I sddant fall blir i stéllet artiklarna
7 (Inkomst av rorelse), 15 (Enskild tjinst) eller 19 (Offentlig
tjdnst) tillampliga. 1 vissa svenska skatteavtal forekommer en
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sadan bestdmmelse. Det dr inte heller ovanligt att man undantar
verksamhet som sker inom ramen for siddant kulturutbyte som
understdds av resp. stat fran beskattning i verksamhetsstaten.

Artikel 18
Pension

Om inte bestimmelserna i artikel 19 punkt 2 foranleder annat, beskattas
pension och annan liknande ersdttning som med anledning av tidigare
anstéllning betalas till person med hemvist i en avtalsslutande stat, endast i
denna stat.

Pension och livrénta som utbetalas pa grund av tidigare enskild tjénst
beskattas enligt denna artikel endast i mottagarens hemviststat.

Denna artikel ar ddremot inte tillimplig pa utbetalningar pa grund
av privat pensionsforsikring eftersom de inte betalas pa grund av
tidigare anstéllning. P& sddana utbetalningar tillimpas i stéllet
artikel 21 (Annan inkomst). Observera dock att bestimmelsens
utformning varierar. I vissa avtal stélls t.ex. inte upp nagot krav
pad att pensionen ska utbetalas med anledning av tidigare
anstéllning [se t.ex. artikel 18 p. 1 i det nordiska skatteavtalet,
artikel 18 p. 1 1 skatteavtalet med Mexiko (SFS 1992:1196) resp.
artikel 18 p. 11 skatteavtalet med Tyskland (SFS 1992:1193)].

Artikeln &r inte heller tillimplig pa inkomst- och tilliggspension,
premiepension eller garantipension. Detta foljer av RR:s avgo-
rande i RA 2003 ref. 20 som rérde dvarande allminna tilliggs-
pensionen (ATP) och tillimpningen av skatteavtalet med
Frankrike (SFS 1991:673). 1 domen uttalade RR att sidan
pension omfattas av artikel 21 (Annan inkomst) och motiverade
stdllningstagandet pé foljande satt:

I mélet uppkommer till en borjan fragan om ATP Gver huvud taget &r att
anse som sadan pension som regleras i artikel 18 och artikel 19 punkt 2 i
dubbelbeskattningsavtalet. Artikel 18 reglerar pension som betalas ut med
anledning av tidigare anstéllning (au titre d'un emploi antérieur) och
artikel 19 punkt 2 pension pé grund av arbete i denna stats tjénst (au titre
de services rendus a cet Etat).

Det framstér som uppenbart att de nimnda bestdmmelserna i forsta hand
ar inriktade pd sddan pension som utbetalas som en direkt foljd av
avtalsvillkoren for anstédllningen sdsom ITP, STP och statlig tjanste-
pension. Pensionen framstdr di som en av arbetsgivaren eller genom
dennes forsorg utbetalad uppskjuten 16n. ATP skiljer sig i flera hdnseenden
frén sddana pensioner.

Ritten till ATP grundas inte pa en tidigare anstdllning som siddan utan
pé socialforsakringslagstiftningen och ATP:n utgér enligt de villkor som
for varje tid bestdms genom riksdagens beslut. En forsakrads ATP bestims
i huvudsak av hans forvarvsinkomster under en lang foljd av ar. Det saknar
hérvid betydelse om dessa inkomster har forvarvats i offentlig tjénst, i
enskild tjdnst eller som egenforetagare. Till grund for ATP har dven i 6kad
utstrackning lagts inkomster som inte direkt kan betraktas som
forvarvsinkomster sdsom sjukpenning, arbetsskadelivrianta och delpension.



480 Tolkning och tilldmpning av skatteavtal m.m. kapitel 8

Skatteavtalet med
Tyskland

Aven vard av egna barn kan ha betydelse for pensionsritten.
Finansieringen sker genom avgifter fran arbetsgivare, egenforetagare och —
fr.o.m. ar 1995 — de forsikrade.

Forhallandena i forevarande mal illustrerar vél de komplikationer som
uppkommer om ATP skall inordnas under bestimmelserna i artikel 18 och
artikel 19 punkt 2. Reglerna for berdkning av ATP sérskiljer inte mellan
nagon “offentlig ATP” och “enskild ATP” vilket medfor att det inte heller
finns nagot behov av att bevara underlag for en sadan uppdelning. Bortsett
fran de allra senaste aren, dir deklarationsmaterialet finns bevarat, ar
saledes mojligheten att avgora i vilken utstrdckning pensionen tjdnats in i
offentlig eller privat tjénst helt beroende av de uppgifter den skattskyldige
kan ldmna om forhallanden langt tillbaka i tiden.

Vid den tid som var aktuell i det tidigare omnidmnda rittsfallet RA 1975
ref. 62 hade, som nidmnts, den statliga tjdnstepensionen en annan
utformning 4dn vid den nu aktuella tiden. Detta kan uttryckas s& att
pensionen innefattade dven de belopp som utbetalades som ATP. Numera
ar som huvudregel den statliga tjanstepensionen frikopplad fran ATP:n.
Detta fall kan darfor med de forhallanden som nu rader inte tillmitas
nagon avgorande betydelse for bedomningen.

Enligt Regeringsrittens mening kan ATP som ar ett led i social-
forsakringssystemet inte anses utgora sadan pension som avses i artikel 18
eller artikel 19 punkt 2 i dubbelbeskattningsavtalet med Frankrike. Den
utgdr dérfor sddan annan inkomst som avses i artikel 21 och skall enligt
avtalet beskattas endast i hemviststaten (alltsé i detta fall i Frankrike).

I manga av Sveriges skatteavtal finns det emellertid en sérskild
bestdimmelse som behandlar utbetalningar enligt socialforsakrings-
lagstiftningen. Denna bestimmelse &r da tillimplig pa t.ex.
inkomst- och tilldggspension, premiepension samt garantipension
och andra utbetalningar enligt socialforsékringslagstiftningen.
Exempel pa sddana skatteavtal dr de med Malta (artikel 18 p. 2;
SFS 1995:1504), Mexiko (artikel 18; SFS 1992:1196),
Storbritannien och Nordirland (artikel 18 p. 2; SFS 1983:898),
Tyskland (artikel 18 p. 2; SFS 1992:1193) samt det nordiska
skatteavtalet (artikel 18 p. 1; SFS 1996:1512).

I ménga fall kan det vara svart att beddma om en viss utbetalning
faller in under en annan stats sociallagstiftning eller om andra i ett
skatteavtal intagna villkor dr for handen i det enskilda fallet. Nér
det géller skatteavtalet med Tyskland och 1996 érs nordiska skatte-
avtal har RSV inhdmtat nedan redovisade kompletterande upp-
gifter for att underlétta tillimpningen av pensionsbestimmelserna.

Forteckning over utbetalare av ersittning som utgir enligt
tysk socialforsikringslagstiftning

Pension och liknande erséttning samt livrdnta som utbetalas fran
Tyskland till mottagare som enligt artikel 4 i skatteavtalet mellan
Sverige och Tyskland har hemvist i Sverige ska enligt artikel 18 p.
1 beskattas endast i Sverige. Enligt artikel 18 p. 2 géller dock att
belopp som utbetalas enligt tysk socialforsékringslagstiftning
endast beskattas i Tyskland sévida inte mottagaren &r svensk
medborgare utan att samtidigt vara tysk medborgare. I sistndmnda
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fall ska dven utbetalning enligt tysk socialforsdkringslagstiftning
beskattas endast i Sverige.

For att kunna tillampa artikel 18 i skatteavtalet pa ett korrekt sitt
maste man séledes kunna avgéra om en viss utbetalning sker pa
grund av tysk socialforsikringslagstiftning eller om fréga dr om
annan erséttning som faller in under artikelns tillimpningsomrade.
I syfte att underlétta tillimpningen av denna artikel har frén tyska
finansdepartementet (Bundesministerium der Finanzen) inhdmtats
en forteckning (se nedan) dver de tyska institutioner som handhar
sadana utbetalningar enligt tysk socialforsakringslagstiftning som
avses 1 artikel 18 p. 2. Den i forteckningen forekommande
forkortningen LVA stér for ”Landesversicherungsanstalt”.

Forteckning
Utbetalare Postadress/Telefon/Fax
LVA Baden Gartenstrasse 105
76135 Karlsruhe
Tel.: (0721) 8250
Fax: (0721) 52535 03
LVA Berlin Knabelsdorfstrasse 92

14059 Berlin
Tel.: (030)3002 0
Fax: (030) 30 02 10 19

LVA Brandenburg Heinrich-Hildebrand-Strasse 20b
15232 Frankfurt/Oder
Tel.: (0335)5510
Fax: (0335) 5511295

LVA Braunschweig Kurt-Schumacher-Strasse 20
38102 Braunschweig
Tel.: (0531) 70 06 0
Fax: (0531) 70 064 25

LVA Freie und Uberseering 10
Hansestadt Hamburg 22297 Hamburg
Tel.: (040) 63 81 0
Fax: (040) 63 81 29 91

LVA Hannover Lange Welhe 2
30880 Laatzen
Tel.: (0511) 829 1
Fax: (0511) 8 29 26 35



LVA Hessen

LVA Meklenburg-
Vorpommern

LVA Niederbayern-
Oberfalz

LVA Oberbayern

LVA Oberfranken und

Mittelfranken

LVA Oldenburg-

Bremen

LVA Rheinland-Phalz

LVA Rheinprovinz

LVA fiir das Saarland

LVA Sachsen
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Stddelstrasse 28

60596 Frankfurt/Main
Tel.: (069) 60 52 0
Fax: (069) 60 52 16 00

Platanenstrasse 43
17033 Neubrandenburg
Tel.: (0395)3 700
Fax: (0395) 3 70 44 44

Am Alten Viehmarkt 2
84028 Landshut

Tel.: (0871) 810

Fax: (0871) 81 21 40

E-mail: LVANDBOPF@ bnla.baynet.de
http://www.bnla.baynet. de/ lva.ndbapf/

Thomas-Dehler-Strasse 3
81737 Miinchen

Tel.: (089) 67 81 0

Fax: (089) 67 81 23 45

Willelsbachening 11
95444 Bayreath

Tel.: (0921) 6 07 0
Fax: (0921) 6 07 3 98

Huntestrasse 11
26135 Oldenburg
Tel.: (0441)9270
Fax: (0441) 927563

Eichendorffstrasse 4-6

67346 Speyer

Tel.: (06232) 170

Fax: (06232) 17-25 89/-29 49

Konigsallee 71

40215 Diisseldorf
Tel.: (0211)9 370
Fax: (0211) 937 30 96

Martin-Luther-Strasse 2—4
66111 Saarbriicken

Tel.: (0681) 3093 0

Fax: (0681) 3093 1 99

Georg-Schumann-Strasse 146
04159 Leipzig

Tel.: (0341) 550 55

Fax: (0341) 550 59 00
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LVA Sachsen-Anholt Paracelsusstrasse 21
06114 Halle
Tel.: (0345)2 130
Fax: (0345)2 02 33 14

LVA Schleswig- Ziegelstrasse 150
Holstein 23556 Liibeck
Tel.: (0451)4 850
Fax: (0451)4 851777

LVA Schwaben An der Blauen Kappe 18
861 52 Augsburg
Tel.: (0821) 5000
Fax: (0821) 500 10 00

LVA Thiiringen Kranichfelder Strasse 3
99097 Eifed
Tel.: (0361) 4 820
Fax: (0361) 4 82 22 99

LVA Unterfranken Friedenstrasse 12/14
97072 Wiirzburg
Tel.: (0931)802 0
Fax: (0931) 8 02 2 43

LVA Westfalen Gartenstrasse 194
481 47 Miinster
Tel.: (0251)2 380
Fax: (0251) 2382570

LVA Wiirtemberg Adulbert-Stifter-Strasse 105
70437 Stuttgart
Tel.: (0711) 8 48 1
Fax: (0711) 8447 02

Bahnversicherungs- Karlstrasse 4-6

anstalt 60329 Frankfurt/Main
Tel.: (069) 2 650
Fax: (069) 2 65 41 70

Seekasse Reimerstwiete 2
20457 Hamburg
Tel.: (040)3 61370
Fax: (040) 3 61 37-7 70/-7 47

Bundesversicherungs-  Ruhrstrasse 2
anstalt fiir Angestellte 10709 Berlin
Tel.: (030) 8651
Fax: (030) 8 652 72 40
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Nordiska skatte-
avtalet; Finland

Bakgrund

”Skattefria” finska
utbetalningar

Bundesknappschaft Pieperstrasse 1428
44789 Bochum
Tel.: (0234)3 040
Fax: (0234) 3 04 52 05

Finska pensioner m.m. som omfattas av bestimmelserna i
artikel 26 p. 3 a) i 1996 ars nordiska skatteavtal

Enligt artikel 26 p. 3 a) i 1996 éars nordiska skatteavtal (SFS
1996:1512) far vissa finska pensioner och socialférméaner som
utbetalas till en mottagare med hemvist i Sverige inte beskattas hér
trots att inte heller Finland beskattar utbetalningen. Nedan finns en
lista Over de utbetalningar pa vilka artikel 26 p. 3 a) ar tillamplig.

Skatteavtalet tillimpas pa inkomster som forvirvas den 1 januari
1998 eller senare. Enligt artikel 18 p. 1 i avtalet ska pension m.m.
som betalas fran en avtalsslutande stat och utbetalning fran en
avtalsslutande stat enligt sociallagstiftningen i denna stat
beskattas endast i utbetalarstaten. Av artikel 26 p. 2 foljer vidare
att om den stat som tillagts beskattningsrétten pd grund av sin
interna lagstiftning inte kan utnyttja denna beskattningsritt sa gér
beskattningsrétten over till hemviststaten (se artikel 4 i skatte-
avtalet). Dessa bestdmmelser om subsididr beskattningsrétt ar
emellertid enligt artikel 26 p. 3 a) inte tillimpliga pa finsk
folkpension, pension enligt den finska familjepensionslagen eller
sadan annan socialforman som enligt den finska inkomst-
skattelagen inte ar skattepliktig inkomst.

Skatteverket har fétt ett antal fragor rorande vilka utbetalningar
som omfattas av bestimmelsen i artikel 26 p. 3 a) 1 1996 ars
nordiska skatteavtal. Med anledning hdrav har en forteckning
Oover de utbetalningar som omfattas av denna bestdimmelse
inhdmtats fran den finska skatteférvaltningen. De finska
utbetalningar som omfattas av artikel 26 p. 3 a) och som siledes
inte ska beskattas i Sverige, dr (de finska beteckningarna anges
inom klammer [ ]7):

1. Finsk folkpension [kansaneldke]; utbetalare dr Folkpensions-
anstalten [Kansaneldkelaitos]. S&dan pension dr enligt finsk
lagstiftning (5 § lagen om beskattning av begrénsat skatt-
skyldig for inkomst och formdgenhet (627/1978, andrad
genom bla. lag 1550/1995 som gav ndmnda lagrum dess
nuvarande lydelse) skattefri ndr den utbetalas till i Finland
begransat skattskyldig.

2. Pension enligt den finska familjepensionslagen [Suomen
perhe-elékelain mukaainen elidke]; utbetalare dr Folkpensions-
astalten [Kansaneldkelaitos]. Vad som hér avses &r
utbetalningar enligt familjepensionslagen [perheelékelaki] den
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17 januari 1969 (38/98) med &ndringar.

Socialforméner som enligt den finska inkomstskattelagen inte
utgdr skattepliktig inkomst. En uttdmmande lista dver dessa
formaner finns nedan.

92 § INKOMSTSKATTELAGEN [TVL 92 §]

Skattefria sociala forméner

Foljande inkomster &r inte skattepliktiga:

barntilldgg, maketilligg och vardbidrag for pensionstagare
enligt folkpensionslagen [kansaneldkkeen lapsikorotus,
puolisolisd ja eldkkeensaajan hoitotuki],

frontmannapensioner, fronttilligg, extra fronttilligg och extra
krigspensioner [rintamasotilaseldke, rintamalisé, ylimédardinen
rintamalisd ja yliméddrdinen sotaeldke],

begravningshjélp [hautausavustus],
moderskapsunderstdd [ditiysavustus],
barnbidrag [lapsilisd],

vardbidrag enligt lagen om vérdbidrag for barn (444/69)
[lapsen hoitotuesta annetun lain (444/69) nojalla maksettu
lapsen hoitotuki],

underhéllsstod enligt lagen om tryggande av underhall for
barn (122/77) [lapsen elatuksen turvaamisesta annetun lain
(122/77) mukainen elatustuki],

varnpliktigs dagpenning, militdrunderstod enligt militdrunder-
stodslagen (781/93) och hemforlovningspenning enligt lagen
om hemforlovningspenning (910/77), (1.12.1995/ 1333)
[asevelvollisen  pdivdraha, sotilasavustuslain  (781/93)
mukainen sotilasavustus ja kotiuttamisrahalain (910/77)
mukainen  kotiuttamisraha; (1.1.1996  A:1.12. 1995,
SK:1333/1995)],

utbildningsstod enligt familjepensionslagen (38/69) [perhe-
eldkelain (38/69) mukainen koulutustuki],

avgangsbidrag och stéd for yrkesinriktad utbildning enligt
lagen om utbildnings- och avgéngsbidragsfonden (53/90) och
statstjdinstemannalagen (755/86) [koulutus- ja erorahastosta
annetun lain (537/90) ja valtion virkamieslain (755/86)
mukainen eroraha ja ammattikoulutustuki],

de ersdttningar for kostnader i anslutning till arbetskrafts-
service som betalas till arbetslosa eller handikappade med
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stod av lagen om arbetskraftsservice (1005/1993),
(26.6.1998/475),

— 1 lagen om lédroavtal (422/67) nimnda ekonomiska fordelar
som ldrlingar erhaller av statens medel [oppisopimuslaissa
(422/ 67) tarkoitetut oppilaan valtion varoista saamat
taloudelliset edut],

— 117 § lagen om arbetskraftspolitisk vuxenutbildning (763/90)
nimnd ersittning for uppehille och formaner som nidmns i
lagens 27§ [tyOvoimapoliittisesta  aikuiskoulutuksesta
annetun lain (763/90) 17 §:ssd tarkoitettu ylldpitokorvaus ja
mainitun lain 27 §:ssé tarkoitetut etuudet],

— studiepenning som avses lagen om studiestod (28/72) fransett
ersittning for forlorad forvdrvsinkomst i form av
vuxenstudiestdd samt rédntestdd som betalts med statens
medel, (1.12.1995/1333) [opintotukilaissa (28/72) tarkoitettu
opintoraha lukuun ottamatta aikuisopintorahana saatua
ansionmenetyskorvausta sekd valtion varoista maksettu
korkoavustus; (1.1.1996 A:1.12. 1995, SK: 1333/1995)],

— bostadsbidrag enligt lagen om bostadsbidrag (408/75) och
lagen om bostadsbidrag for pensionstagare (591/78) samt
bostadstilligg enligt lagen om studiestdd (65/94),
(29.12.1994/1465) [asumistukilain (408/75) ja eldkkeen-
saajien asumistukilain (591/78) mukainen asumistuki seka
opintotukilain (65/94) asumislisd; (1.1.1995 A:29.12.1994,
SK:1465/1994)],

— understdd som en fysisk person for reparation av bostider far
av statens eller kommunens medel [luonnollisen henkilon
valtion ja kuntien varoista asunnonkorjaukseen saama avustus],

— forméner enligt lagen om service och stod pa grund av
handikapp (380/19) [vammaisuuden perusteella jarjestettévistd
palveluista ja tukitoimista annetussa laissa (380/87) tarkoitetut
edut],

— handikappbidrag enligt lagen om handikappbidrag (124/88)
[vammaistukilain (124/88) mukainen vammaistuki],

— forméner enligt lagen om rehabilitering som ordnas av
folkpensionsanstalten (610/91) och motsvarande forméner,
(29.12.1994/1465) [kansaneldkelaitoksen — jérjestdmésti
kuntoutuksesta annetussa laissa (610/91) tarkoitetut ja niité
vastaavat etuudet; (1.1. 1995 A:29.12.1994, SK:1465/1994)],

— ersittning enligt lagen om bestridande av bevisningskostnader
med statens medel (666/72) av statens medel for kostnader for
resa och uppehdlle samt for ekonomisk forlust [valtion
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varoista maksettavista todistelukustannuksista annetun lain
(666/72) nojalla valtion varoista saatu korvaus matka- ja
toimeentulokustannuksista seka taloudellisesta menetyksest],

— arbets- och brukspenning som betalas till finge som avtjénar
straff eller &r internerad i tvangsinrittning [rangaistusta
suorittavan vangin tai pakkolaitokseen eristetyn saama tyo- tai
kéyttorahal],

— utkomststod enligt socialvardslagen (710/1982),
(19.12.1887/1263) [sosiaalihuoltolain (710/1982) mukainen
toimeentulotuki; (1.1.1998 A:19. 12.1997, SK:1263/1997)
A:19.12.1997, SK:1263/1997)],

— verksamhets- eller andra bidrag pa i genomsnitt hogst 50 mark
per dag som betalas for arbets- eller dagverksamhet som
kommunen eller andra offentliga samfund som bedriver social-
eller hélsovard eller allmédnnyttiga samfund ordnar for utveck-
lingshdmmade, psykiatriska patienter, klienter inom missbrukar-
varden eller andra klienter inom socialvarden, nér bidraget stoder
klientens vard, rehabilitering eller anpassning till sambhéllet,
(19.12.1997/1263) [kunnan, muun sosiaalitai terveydenhuoltoa
harjoittavan  julkisyhteison tai  yleishyddyllisen  yhteison
kehitysvammaiselle, — mielenterveyspotilaalle,  pdihdehuollon
asiakkaalle taikka muulle sosiaalihuollon asiakkaalle jérjesti-
méistd tyd- tai paivdtoiminnasta maksettu keskimidrin pdivaa
kohden enintdin 50 markan suuruinen toiminta- tai muun
niminen avustus, jolla tuetaan asiakkaan hoitoa, kuntoutumista
tai yhteiskuntaan sopeutumista; (1.1.1998 A:19.12.1997, SK:
1263/1997)],

— stod for skolresor som avses i lagen om stdd for skolresor for
studerande i gymnasier och yrkesldroanstalter (48/1997) och
som betalas till studerande sjdlv, (19.12.1997/1263)
[lukioiden ja ammatillisten oppilaitosten opiskelijoiden
koulumatkatuesta annetussa laissa (48/1997) tarkoitettu
opiskelijalle itselleen maksettu koulumatkatuki. (1.1.1998
A:19.12.1997, SK:1263/ 1997)].

Beskattning av norska pensioner — tillimpning av artikel 26
p- 411996 irs nordiska skatteavtal

1996 ars nordiska skatteavtal (SFS 1996:1512) tillimpas pa
inkomster som forvérvas den 1 januari 1998 eller senare. Enligt
artikel 18 p. 1 i avtalet ska pension m.m. som betalas fran en
avtalsslutande stat och utbetalning frdn en avtalsslutande stat
enligt sociallagstifiningen i1 denna stat beskattas endast i
utbetalarstaten. Nér det géller sddana norska pensioner o.d. som
utbetalas till en i Norge begrinsat skattskyldig person kan sddana
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utbetalningar enligt intern norsk ritt inte beskattas i Norge. Ar
mottagaren av sadan erséttning bosatt 1 och, enligt skatteavtalet,
har hemvist hér i landet har Sverige, enligt artikel 26 p. 2 i
skatteavtalet, rétt att beskatta ersittningen.

Nér Sverige beskattar saidan norsk pension eller utbetalning enligt
socialforsdkringslagstiftningen har den skattskyldige, enligt
artikel 26 p. 4 i skatteavtalet, rétt till ett avdrag om 20 000
svenska kronor per kalenderar. Detta avdrag medges dock endast
om mottagaren av ersittningen i Norge hade varit berdttigad till
ett sdrskilt avdrag for alder eller invaliditet och hogst med ett
belopp motsvarande den fran Norge utbetalda pensionen eller
livrantan. Vidare ska avdraget séttas ned med de sérskilda avdrag
for alder och invaliditet som medges i Sverige.

RSV har fatt ett antal fragor rorande den ndrmare innebdrden av
bestdimmelsen i artikel 26 p. 4 och far med anledning hirav 1dmna
foljande fortydliganden.

Tilldmpning av artikel 26 p. 4 i det nordiska skatteavtalet.

Fragan om en person som i Sverige beskattas for norsk pension har
rétt till det i artikel 26 p. 4 angivna 20 000-kronorsavdraget” &r
avhingigt av om denna person i Norge skulle ha varit beréttigad till
”sarskilt avdrag for élder eller invaliditet” om han hade varit
obegrinsat skattskyldig dar. Bestimmelserna om sérskilt avdrag
finns i 6-81 §§ 1-3 p. i den norska skatteloven. Enligt uppgifter
inhdmtade fran norska Skattedirektoratet &r det endast fysiska
personer som dr berittigade till det norska sdrskilda avdraget. Detta
innebér att eventuella utbetalningar som gors till ett dodsbo aret
efter dodsfallet inte berittigar till norskt sérskilt avdrag och saledes
inte heller till avdrag enligt artikel 26 p. 4.

Enligt 6-81 §§ 1-3 p. i den norska skatteloven medges sérskilt
avdrag for alder eller invaliditet i foljande fall:

- Alderspension — scrskilt avdrag for dlder

Frédn och med den manad da en person fyller 70 &r medges han
sarskilt avdrag for &lder oavsett inkomstens storlek och vem som
betalar ut den. En person som fyllt 70 ar och som uppbér norsk
alderspension &r saledes alltid beréttigad till sddant avdrag som
anges i artikel 26 p. 4.

Personer som dr mellan 67 och 70 ar kan enligt norsk social-
forsakringslagstiftning (folketrygdloven) vilja om de vill ha hel
eller partiell alderspension. Sérskilt avdrag for adlder medges i
forhéllande till hur stor alderspension de valt att ta ut. Personer i
denna aldersgrupp som uppbir alderspension fran folketrygden &r
saledes dven de berittigade till sddant avdrag som anges i artikel
26 p. 4.
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Annan alderspension &n fran folketrygden till personer mellan 67
och 70 &r berittigar inte till avdrag.

I norska kontrolluppgifter redovisas é&lderspension fran
folketrygden under koderna 217 och 219 (tilligg for gifta).
Alderspension fran annan #n folketrygden redovisas under
koderna 211, 212-A eller 227.

- Invaliditetspension m.m. — sdrskilt avdrag for invaliditet

Sarskilt avdrag pa grund av starkt nedsatt arbetsformaga (invali-
ditet) medges fran och med den méanad som personen i fraga
borjar uppbéra invaliditetspension (uforepensjon) eller tillfélligt
invaliditetsbidrag (forelopig uforestonad) pa grund av att arbets-
forméagan ar varaktigt nedsatt med minst 2/3. Séarskilt avdrag
medges oavsett om betalningen kommer fran folketrygden eller
en statlig, kommunal eller privat pensionsordning. Person som
mottar sddan pension eller sddant bidrag &r séledes berittigad till
sarskilt avdrag enligt artikel 26 p. 4 om arbetsformégan &r
varaktigt nedsatt med minst 2/3.

Sarskilt avdrag for invaliditet medges dven om arbetsformagan
inte ar nedsatt med 2/3. Detta géller dock endast om invaliditets-
pensionen utbetalas enligt folketrygdloven eller annan lag-
reglerad pensionsordning, t.ex. statens pensionskasse eller fran
folketrygden utbetalat tillflligt invaliditetsbidrag. Person som
uppbar séddan pension eller sddant bidrag ar séledes berittigad till
sadant avdrag som anges i artikel 26 p. 4.

Motsvarande utbetalningar fran privata pensionsordningar
berittigar ddremot inte till avdrag.

Det finns ocksd andra offentliga bidrag till rehabilitering
(attforingspenger och rehabiliteringspenger) som berittigar
mottagaren till sdrskilt avdrag. Dessa ersdttningar dr dock inte att
betrakta som “’pension och livrdnta” enligt artikel 18 p. 1 i det
nordiska skatteavtalet och beréttigar siledes inte till sédant
avdrag som anges i artikel 26 p. 4.

I norska kontrolluppgifter redovisas invaliditetspension fran
folketrygden under koderna 218 och 219 (tillagg for gifta). Det
tillfalliga invaliditetsbidraget (forelopig uforestonad) redovisas
under kod 221.

Invaliditetspension som utbetalas av annan é&n folketrygden
redovisas under kod 247. Aven invaliditetsgraden ska framgé av
kontrolluppgiften.

— Sammanfattning; utbetalningar som berittigar till avdrag
enligt artikel 26 p. 4
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— Pension som utbetalas till ndgon som fyllt 70 ar,

— pension som utbetalas till ndgon som &r mellan 67—70 &r och
som i norsk kontrolluppgift redovisas under koderna 217 eller
219,

— invaliditetspension (koderna 218, 219 och 247) och tillfalligt
invaliditetsbidrag (kod 221) om arbetsformégan ar varaktigt
nedsatt med minst 2/3 samt

— invaliditetspension och tillfdlligt invaliditetsbidrag fran
folketrygden (koderna 218, 219 och 221) eller invaliditets-
pension fran annan lagreglerad pensionsordning (ingar bland
kod 247) dven om arbetsformagan inte dr nedsatt med 2/3.

- Berdkning av avdraget

Om den skattskyldige haft norsk pension som beréittigar till
norskt sérskilt avdrag under nadgon del av aret, t.ex. endast under
december manad, dr samtliga nordiska stater av den uppfatt-
ningen att den skattskyldige &r beréttigad till det i artikel 26 p. 4
angivna 20 000-kronorsavdraget om han vid négot tillfdlle under
det aktuella beskattningsaret varit berdttigad till norskt sérskilt
avdrag pa grund av alder eller invaliditet. Har t.ex. en person
under ett ar uppburit 50 000 kr i norsk pension, varav 4 000 kr
hinfor sig till december och beréttigar till norskt sirskilt avdrag,
ar han enligt artikel 26 p. 4 i skatteavtalet berdttigad till avdrag.

Enligt artikel 26 p. 4 ska sidrskilt avdrag medges med 20 000 kr,
dock hogst med ett belopp motsvarande den norska pensionen
eller livrantan. Samtliga nordiska stater &r ense om att sistnimnda
begrinsning av avdraget tar sikte pd den sammanlagda
pensionen/livrantan fran utbetalarstaten (i exemplet ovan 50 000
kr) och inte bara pé den del av pensionen som skulle ha berittigat
mottagaren till norskt sérskilt avdrag (i exemplet ovan 4 000 kr).

Den omstindigheten att en skattskyldig har hoga forvérvs-
inkomster inverkar 6verhuvudtaget inte pé rétten till avdrag enligt
artikel 26 p. 4. Om den skattskyldige har haft en norsk
pension/livranta som uppgar till minst 20 000 kr och alla dvriga
forutséttningar for att fa avdraget &r uppfyllda sa ska ett avdrag
om minst 20 000 kr minskat med ett belopp motsvarande de
sarskilda avdrag for &lder och invaliditet som medgetts i Sverige.

I p. 11 i kommentarerna till artikel 18 i modellavtalet finns
forslag pa bestimmelser som kan tas in i bilaterala skatteavtal
och som ger en person som utfor arbete i en annan stat 4n sin
hemviststat ratt att, under forutséttning att ett antal villkor &r
uppfyllda, dra av inbetalningar till en pensionsordning i
hemlandet. I p. 12-37 finns omfattande kommentarer till det i p.
11 intagna forslaget till bestimmelse. Sverige har t.ex. sadana
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bestdimmelser i skatteavtalen med Amerikas Forenta Stater (SFS
1994:1617), Frankrike (SFS 1991:673) och Nederlédnderna (SFS
1992:17).

Fordelningen av beskattningsritten till pensionsutbetalningar ar
for narvarande foremal for oversyn inom OECD.

Artikel 19
Offentlig tjinst

l.a) Lon och annan liknande erséttning (med undantag for pension),
som betalas av en avtalsslutande stat, en av dess politiska under-
avdelningar eller lokala myndigheter till fysisk person pé grund av arbete
som utfors i denna stats, underavdelnings eller myndighets tjénst, beskattas
endast i denna stat.

b) Sédan 16n och annan liknande ersdttning beskattas emellertid endast i
den andra avtalsslutande staten om arbetet utfors i denna stat och personen
i frdga har hemvist i denna stat och:

1) ar medborgare i denna stat, eller

2) inte fick hemvist i denna stat uteslutande for att utfora arbetet.

2. a) Pension, som betalas av, eller fran fonder inrittade av, en avtals-
slutande stat, en av dess politiska underavdelningar eller lokala myndig-
heter till fysisk person pa grund av arbete som utforts i denna stats,
underavdelnings eller myndighets tjanst, beskattas endast i denna stat.

b) Sadan pension beskattas emellertid endast i den andra avtalsslutande
staten om personen i fradga har hemvist och &r medborgare i denna stat.

3. Bestdimmelserna i artiklarna 15, 16, 17 och 18 tillampas pé 16n och
annan liknande ersdttning och pa pension som betalas pa grund av arbete
som utforts i samband med rorelse som bedrivs av en avtalsslutande stat,
en av dess politiska underavdelningar eller lokala myndigheter.

Huvudregeln i denna artikel dr att den uteslutande beskattnings-
ritten till 16n och annan liknande ersdttning samt pension som
utbetalas pa grund av tidigare offentlig tjdnst har tillagts
killstaten, dvs. utbetalarstaten.

Av RA 2003 ref. 20 — se ovan under artikel 18 — framgér att
inkomst- och tillaggspension, premiepension samt garantipension
inte omfattas av denna artikel utan av artikel 21 (Annan inkomst).
Finns det emellertid en sdrskild bestimmelse som behandlar
utbetalning enligt socialforsikringslagstiftningen ar dock den
artikeln tillamplig pa sédana pensioner och andra utbetalningar
enligt socialforsakringslagstiftningen. Exempel pé skatteavtal
som har sddana bestimmelser 4r de med Malta (artikel 18 p. 2;
SFS 1995:1504), Mexiko (artikel 18; SFS 1992:1196),
Storbritannien och Nordirland (artikel 18 p. 2; SFS 1983:898),
Tyskland (artikel 18 p. 2; SFS 1992:1193) samt det nordiska
skatteavtalet (artikel 18 p. 1; SFS 1996:1512).

I samband med 1994 é&rs revision av modellavtalet ersattes
begreppet ersdttning” av begreppet “1on och annan liknande
ersittning” i p. 1 a och b samt p. 3. Andringen gjordes for att
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klargora att artikeln endast ar tillaimplig pa verkliga anstillnings-
forhédllanden och pa pensioner som grundar sig pa tidigare
anstdllning. Efter denna &ndring Overensstimmer lydelsen av
denna artikel med motsvarande begrepp 1 artikel 15.
I kommentarerna behandlas denna dndring i p. 2.1. I p. 2.2 anges
att begreppet lon och annan liknande ersdttning ska ha en vid
innebord och ocksd innefatta naturaférméner, t.ex. om
arbetsgivaren betalar hyran for arbetstagarens lagenhet.

Bestammelsen i p. 1 b innebér att en person som dr medborgare
och har hemvist i ett avtalsland och som t.ex. blir anstilld vid den
svenska ambassaden i denna stat beskattas endast i hemvistlandet
for den fran den svenska ambassaden uppburna inkomsten.
Motsvarande géller enligt p. 2 b for pensioner pa grund av
tidigare offentlig tjinst som utbetalas till person som &r
medborgare och har hemvist i den andra avtalsslutande staten.

Vid tillimpningen av denna artikel maste forst avgoras vad som
innefattas i begreppet offentlig tjcinst. I RA 1992 not. 128 har RR
haft att prova om pension som en i Sverige bosatt person uppburit
fran USA och som intjdnats under anstéllning vid Radio Free
Europe/Radio Liberty Inc. (RFE/RL) var att hdnfora till offentlig
tjiinst. RR fann i fraga om RFE/RL:s skatterittsliga karaktir att
institutionen hade drag av savil statligt organ som enskilt foretag,
men att den mot bakgrund av dess ledning, finansiering och syfte
fick anses ha huvudsaklig karaktir av amerikanskt statligt organ.
Beskattningsritten till pensionen skulle saledes fordelas med
tillimpning av artikeln om offentlig tjédnst. P4 erséttning som
utbetalas av t.ex. Nordiska Investeringsbanken i Helsingfors, som
ar en mellanstatlig institution, &r didremot denna artikel inte
tillamplig, se RA80 Aa 71. Artikel 15 som behandlar inkomst av
enskild tjénst ska i stéllet tillimpas pa sadan ersittning.

Enligt bestimmelsen i p. 3 ska denna artikel inte tillimpas pa
ersittning eller pension som betalas pd grund av arbete som
utforts 1 samband med rorelse som bedrivs av staten. Detta
innebér att inkomst fran anstillning i ett av staten dgt aktiebolag
(t.ex. Systembolaget AB) inte omfattas av bestimmelserna i
denna artikel.

Enligt modellavtalet ska denna artikel inte heller tillimpas pa
ersittning fran det allménna till artister och sportutdvare anstéllda
i offentlig tjdnst. P4 sddan ersdttning ska i stéllet artikel 17
tillimpas. For att s& ska ske krivs att aktuellt skatteavtal ar
utformat i enlighet med artikel 19 p. 3 i OECD:s modellavtal dvs.
att artikel 17 ndmns i punkten. I p. 6 av kommentarerna till artikel
19 ges foljande forklaring till denna bestimmelse:
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6. Punkterna 1 och 2 giller inte om arbetet utfors i
samband med rorelse som bedrivs av den stat, en av dess
politiska underavdelningar eller lokala myndigheter som
betalar 16nen eller, liknande ersittningar eller pensioner. [
sadana fall tillimpas de vanliga reglerna, dvs. artikel 15 for
anstillningsinkomst, artikel 16 for styrelsearvode och annan
liknande erséttning, artikel 17 for artister och sportutdvare
samt artikel 18 for pension. Avtalsslutande stater, som av
sirskilda skl onskar utesluta punkt 3 fran sina bilaterala
avtal, kan gora detta och dirigenom fa punkterna 1 och 2
tillaimpliga dven pa arbete som utfors i samband med
rorelse. Med hédnsyn till de speciella funktioner som vissa
offentliga organ har, t.ex. statliga jarnvdgar, postverk,
statsdgda teatrar etc., kan avtalsslutande stater som Onskar
behélla punkt 3, i bilaterala forhandlingar komma Gverens
om att lata punkterna 1 och 2 omfatta 16n och annan
liknande erséttning samt pension som betalas av sadana
organ trots att de kan sigas bedriva rorelse.

Artikel 20
Studerande

Studerande eller affdrspraktikant, som har eller omedelbart fore vistelse
i en avtalsslutande stat hade hemvist i den andra avtalsslutande staten och
som vistas i den forstndmnda staten uteslutande for sin undervisning eller
praktik, beskattas inte i denna stat for belopp som han erhéller for sitt
uppehdlle, sin undervisning eller praktik, under forutsittning att beloppen
harror frén kélla utanfér denna stat.

I denna artikel anges att studerande som besoker en stat
uteslutande for studier vid universitet eller annan undervisnings-
anstalt inte ska beskattas i studiestaten for belopp som han
erhaller for sitt uppehélle, sin undervisning eller utbildning, fran
kélla utanfér denna stat, t.ex. stipendier o.d. Detsamma géller
ockséd i1 fraga om praktikanter. En ytterligare forutsittning som
maste vara uppfylld for att skattefrihet ska foreligga enligt denna
bestimmelse &r att den studerande eller praktikanten omedelbart
fore vistelsen i ”studielandet” hade hemvist (enligt artikel 4) 1 den
andra avtalsslutande staten. Begreppet omedelbart avser att
klargora att artikeln inte &r tillimplig pa en person som har haft
hemvist i en avtalsslutande stat men som flyttat till en tredje stat
och fatt sitt hemvist dér innan vistelsen i studiestaten paborjades
(se p. 2 1 kommentarerna till art. 20 i modellavtalet).

I ett flertal svenska skatteavtal finns bestimmelser som ger
skattebefrielse for praktikanttjédnstgdring under viss begransad tid
eller till vissa begrinsade belopp. I vissa avtal kridvs att arbetet
ska ha sddan anknytning till studierna att det ger praktik inom det
valda studieomradet. I de nyare svenska avtal som har en sérskild
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Annan inkomst

Inkomster fran
hemviststaten eller
tredje stat

bestdimmelse for studerande brukar foljande bestimmelse tas in:

2. Savitt avser bidrag och stipendier som inte omfattas av
bestdmmelserna i punkt 1, skall en student eller affarspraktikant som avses
i nidmnda punkt vara berittigad till samma befrielse, ldttnader och
formaner vid beskattningen som géller for en person med hemvist i den
forstndmnda avtalsslutande staten.

Detta innebér, for ndrvarande, att helt grundavdrag ska medges
vid beskattningen av andra bidrag och stipendier &n de som &r
helt skattefria enligt p. 1 (= OECD:s studerandebestimmelse).

Artikel 21
Annan inkomst

1. Inkomst som person med hemvist i en avtalsslutande stat forvérvar
och som inte behandlas i foregdende artiklar av detta avtal beskattas endast
i denna stat, oavsett varifran inkomsten harror.

2. Bestdimmelserna i punkt 1 tillimpas inte pa inkomst, med undantag
for inkomst av fast egendom som avses i artikel 6 punkt 2, om mottagaren
av inkomsten har hemvist i en avtalsslutande stat och bedriver rorelse i den
andra avtalsslutande staten fran dér beldget fast driftstdlle, samt den
réttighet eller egendom i frdga om vilken inkomsten betalas dger verkligt
samband med det fasta driftstéllet. | sddant fall tillimpas bestimmelserna i
artikel 7.

Inkomst som inte behandlas i artiklarna 620 beskattas enligt p. 1
i denna artikel endast i den stat dédr inkomsttagaren enligt artikel
4 har hemvist. Denna artikel omfattar séledes bl.a. sddana
inkomstslag som inte uttryckligen behandlats i tidigare artiklar,
t.ex. stipendier, underhallsbidrag och lotterivinster nér det géller
eventuell inkomstbeskattning. Den tillimpas &ven i friga om t.ex.
inkomst- och tilldggspension, premiepension och garantipension
nir avtalet inte innehéller en sérskild bestimmelse om
utbetalningar pa grund av socialforsékringslagstiftningen (se dven
ovan under artiklarna 18 och 19).

Eftersom artiklarna som behandlar fast egendom, utdelning,
rinta, royalty eller realisationsvinst vid forsiljning av fast egen-
dom endast behandlar den situationen att inkomstmottagaren
enligt avtalet har hemvist i den ena avtalsslutande staten och
inkomsten harrdr fran den andra avtalsslutande staten fordelas
beskattningsritten till inkomst fran tredje stat med tillimpning av
denna artikel. Det innebér att hemviststaten far beskattningsrétten
inte bara till sddan inkomst som hirror frdn mottagarens hem-
viststat utan &dven till tredjelandsinkomst. Har Sverige ett skatte-
avtal dven med denna tredje stat blir det avtalets bestimmelser
avgorande for vilken stat som slutligen far beskattningsrétten.

Frén bestdmmelsen i p. 1, som ger hemviststaten en exklusiv be-
skattningsritt, gors undantag i p. 2. Om inkomst, som inte be-
handlats i de tidigare artiklarna, uppbérs av en person med
hemvist i en avtalsslutande stat som har fast driftstélle i den andra
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avtalsslutande staten och inkomsten har verkligt samband med
detta fasta driftstille ska beskattningsritten i stillet fordelas
enligt artikel 7 (Inkomst av rorelse). Undantag frdn denna regel
gors dock for inkomst frén fast egendom som utgdér del av
rorelsetillgdngarna for ett fast driftstille och som ligger i en
annan stat dn det fasta driftstillet men i samma stat som é&r
hemviststat for dgaren, dvs. huvudkontoret. I sddant fall beskattas
inkomsten av den fasta egendomen i den stat dir den fasta
egendomen 4dr beldgen, dvs. 1 inkomsttagarens/foretagets
hemviststat. Inkomst av saddan fast egendom som ar beldgen i
inkomsttagarens hemviststat eller i tredje stat beskattas séledes
alltid i inkomsttagarens hemviststat, dock med beaktande av
Ovriga skatteavtal dn det for tillfallet aktuella.

De avtal dir artikel 21 har utformats enligt FN:s modellavtal
innehéller ytterligare en punkt som lyder:

3. Inkomst som inte behandlas i foregdende artiklar i detta avtal, som
person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar och som hérror fran
den andra avtalsslutande staten, far utan hinder av bestimmelserna i
punkterna 1 och 2 beskattas i denna andra stat.

Ett sadant tillagg till artikel 21 innebér att kéllstaten i stéllet for
hemviststaten far beskattningsrétten till inkomster som inte
behandlats i andra artiklar i avtalet. Om det i ett avtal som
innehaller en sddan p. 3 t.ex. skulle saknas en artikel som fordelar
beskattningsrétten till pensioner s& skulle Sverige som kéllstat
kunna beskatta i princip samtliga pensioner som betalas hérifran.

8.3.5 Beskattning av formogenhet
Artikel 22
Formogenhet

1. Formdgenhet bestdende av sédan fast egendom som avses i artikel 6,
vilken person med hemvist i en avtalsslutande stat innehar och vilken ar
beldgen i den andra avtalsslutande staten far beskattas i denna andra stat.

2. Formogenhet bestiende av 16s egendom, som utgdér del av
rorelsetillgdngarna i fast driftstdlle, vilket ett foretag i en avtalsslutande
stat har i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna andra stat.

3. Formogenhet bestaende av skepp och luftfartyg som anvéinds i inter-
nationell trafik och av batar som gar i trafik pa inre farvatten samt av 16s
egendom som dr hinforlig till anvdndningen av sidana skepp, luftfartyg
och batar beskattas endast i den avtalsslutande stat dir foretaget har sin
verkliga ledning.

4. Alla andra slag av formogenhet, som person med hemvist i en
avtalsslutande stat innehar, beskattas endast i denna stat.

Beskattningsritten till formogenhetstillgangar foljer 1 huvudsak
den fordelning som dverenskommits i de artiklar som behandlar
den inkomst som &r hénforlig till innehavet av dessa tillgangar.
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Enligt bestimmelserna i p. 1 far formogenhet som bestar av
sadan fast egendom som avses i artikel 6 p. 2 beskattas i den
avtalsslutande stat dér den fasta egendomen ar beldgen.

For att bestimmelserna 1 p. 1 ska vara tillimpliga krivs
emellertid att den fasta egendomen &r beldgen i en avtalsslutande
stat och att den innehas av en person som enligt bestimmelserna i
artikel 4 har hemvist i en annan avtalsslutande stat. Nér det giller
fast egendom som &ar beldgen i1 innehavarens hemviststat
tillimpas inte bestdimmelserna i p. 1 utan de i p. 4.

Foérmogenhet som bestar av sddan 16s egendom som utgdr del av
rorelsetillgdngarna i ett fast driftstdlle beskattas enligt p. 2 i den
avtalsslutande stat dér det fasta driftstéllet dr beldget.

Formogenhet bestdende av skepp eller luftfartyg i internationell
trafik samt av 16s egendom som é&r hénforlig till sidan
verksamhet ska  formoOgenhetsbeskattas endast 1 den
avtalsslutande stat dér foretaget har sin verkliga ledning (p. 3).

I det fall artikel 8 dven omfattar containrar behandlas &dven
innehavet av dem i denna punkt.

Férmdgenhet som inte omfattas av bestimmelserna i p. 1-3 ska
beskattas endast i den avtalsslutande stat dér innehavaren enligt
artikel 4 har hemvist (p. 4).

Denna artikel innehdller inte nagra regler om avdrag for skuld.
Om en viss skuld fér beaktas vid berdkning av den beskatt-
ningsbara formogenheten avgors siledes med utgangspunkt i de
interna svenska skattereglerna.

I de fall ett svenskt skatteavtal saknar en artikel som fordelar
beskattningsritten till formdgenhet innebdr det att svenska
interna bestdimmelser i SFL ska tillimpas utan begrinsning.
I nagra fall dér avtalet visserligen omfattar formogenhetsskatt har
dock artikelns tillimplighet gjorts beroende av om béda de
avtalsslutande staterna har formogenhetsskatt (se t.ex. artikel 23
p. 711996 ars nordiska skatteavtal (SFS 1996:1512).

I skatteavtalen med de baltiska staterna finns visserligen en
artikel om formogenhetsskatt men avtalen omfattar enligt artikel
2 i resp. skatteavtal inte formdgenhetsskatt. De i dessa skatteavtal
intagna bestdimmelserna om fordelning av beskattningsrétten av
formogenhet blir dirmed utan verkan. Det ér sdledes viktigt att
kontrollera i artikel 2 vilka skatter som omfattas av det aktuella
skatteavtalet.
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8.3.6 Metoder for att undanroja dubbelbeskattning

Artikel 23 A
Undantagande- (exempt-) metoden

1. Om person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar inkomst
eller innehar formdgenhet som enligt bestimmelserna i detta avtal far
beskattas i den andra avtalsslutande staten, skall den forstnimnda staten,
savida inte bestimmelserna i punkterna 2 och 3 foranleder annat, undanta
sadan inkomst eller formogenhet fran skatt.

2. Om person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar inkomst
som enligt bestimmelserna i artiklarna 10 eller 11 fir beskattas i den andra
avtalsslutande staten, skall den forstndmnda staten fran skatten pad denna
persons inkomst avrékna ett belopp motsvarande den skatt som betalats i
denna andra stat. Avrdkningsbeloppet skall emellertid inte overstiga den
del av den svenska skatten, berdknad utan sadan avrdkning, som beloper
pa den inkomst som forvdrvats fran denna andra stat.

3. Om inkomst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat
forvarvar, eller formogenhet, som sadan person innehar, enligt bestim-
melse i avtalet 4r undantagen fran skatt i denna stat, far denna stat likvél
vid bestimmandet av beloppet av skatten pa denna persons &terstiende
inkomst eller férmdgenhet beakta den inkomst eller formdgenhet som
undantagits frén skatt.

4. Bestaimmelserna i punkt 1 tillimpas inte pa inkomst som forvirvas
eller formogenhet som innehas av person med hemvist i en avtalsslutande
stat om den andra avtalsslutande staten med stod av bestimmelserna i detta
avtal undantar sddan inkomst eller formogenhet fran skatt eller tillimpar
bestdimmelserna i artikel 10 punkt 2 eller artikel 11 punkt 2 pa séddan
inkomst.

Artikel 23 B
Avriknings- (credit-) metoden

1. Om person med hemvist i en avtalsslutande stat forvarvar inkomst
eller innehar férmogenhet som enligt bestimmelserna i detta avtal far
beskattas i den andra avtalsslutande staten, skall den forstndimnda staten:

a) frén skatten pa& denna persons inkomst avrikna ett belopp
motsvarande den inkomstskatt som betalats i denna andra stat;

b) fran skatten pd denna persons formogenhet avrdkna ett belopp
motsvarande den formdgenhetsskatt som betalats i denna andra stat.

Avrakningsbeloppet skall emellertid inte i ndgotdera fallet Gverstiga den
del av inkomstskatten eller formdgenhetsskatten, berdknad utan sadan
avrakning, som beloper pad den inkomst eller den formogenhet som far
beskattas i denna andra stat.

2. Om inkomst, som person med hemvist i en avtalsslutande stat
forvarvar, eller formogenhet, som saddan person innehar, enligt bestim-
melse i avtalet 4r undantagen fran skatt i denna stat, far denna stat likvél
vid bestimmandet av beloppet av skatten pa denna persons &terstiende
inkomst eller formdgenhet beakta den inkomst eller formdgenhet som
undantagits frén skatt.

I denna artikel (metodartikeln) anges de metoder som de avtals-
slutande staterna tillimpar for att undanrdja dubbelbeskattning.
Sverige tillimpar vanlig avrikning som huvudmetod for att undan-
roja dubbelbeskattning. I modellavtalets avridkningsmetod tillim-
pas per-item-principen, dvs. ett spirrbelopp beréknas for varje
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Deligarbeskattade
subjekt

inkomst for sig. I Sverige tillimpas numera enligt AvrL overall-
principen (se avsnitt 7.4.2). Darfor tas oftast in en bestimmelse
som hénvisar till svenska interna bestimmelser om avrdkning.
Aven utan en sidan hinvisning i aktuellt avtal ska bestimmelserna
om sparrbeloppsberdkning m.m. i AvrL iakttas. Av modellavtalets
bada forslag till metoder for undvikande av dubbelbeskattning
framgér att inte ndgon av metoderna tillimpas renodlat i ett avtal.
Aven exemptlinder tillimpar avrikningsmetoden i friga om vissa
inkomster, t.ex. utdelning, rénta, styrelsearvoden och erséttning till
artister och sportutovare. Creditlinder kan & andra sidan tillimpa
undantagandemetoden i friga om vissa inkomster, t.ex. inkomst av
sj0- och luftfart, 16n samt pension pa grund av offentlig tjanst.

I samband med att skatteavtal omforhandlas forekommer det ocksa
att Sverige byter metod for att undvika dubbelbeskattning avseende
visst slag av inkomst. Ett exempel pa ett sddant metodbyte ar da
Sverige i och med 1996 ars nordiska skatteavtal dvergick fran
exempt- till creditmetoden for att undvika dubbelbeskattning vad
avser inkomst av rorelse (artikel 7). En fraga som dérvid uppkom
var hur tillgdngamna i en i Danmark bedriven verksamhet skulle
viirderas i samband med detta metodbyte. RR har i RA 1999 ref. 19
haft att prova denna fraga och fann dérvid att tillgdngarna skulle
tas upp till varden motsvarande marknadsvérdena vid tidpunkten
for metodbytet, dvs. den 1 januari 1998.

Regler om vilka ingéngsvérden som ska tillimpas t.ex. i samband
med metodbyten finns numera i 20 a kap. IL (prop. 2002/03:96 s.
153 ff).

Fraga om avrdkning for inkomst som gatt via ett utldndskt
deligarbeskattat subjekt har varit foremal for RR:s provning i RA
2001 ref. 46. I drendet var fraga om ett svenskt AB (X AB) som
antingen direkt eller via ett svenskt KB skulle dga andelar i
deldgarbeskattade amerikanska subjekt — Limited Partnerships
(LPS) eller Single Member Limited Companies (SMLLC) — vilka
skulle dga fastigheter. I sitt beslut uttalade SRN bl.a. foljande:

Enligt 1 § forsta stycket avrakningslagen har en obegrénsat skattskyldig,
som har haft intdkt som tagits med vid taxering till kommunal eller statlig
inkomstskatt for vilken han beskattats i utldndsk stat och som enligt
skattelagstiftningen i den staten anses hirrora dérifran, rétt till nedséttning
av inkomstskatt genom avrdkning av den del av den utlédndska skatten som
beldper pa intékten.

Enligt 2 § avrdkningslagen foreligger inte ratt till avrédkning enligt 1 §
forsta stycket om statlig och kommunal inkomstskatt samt den utlédndska
skatten och intdkten omfattas av dubbelbeskattningsavtal. I sddana fall har
den skattskyldige i stdllet ratt till avrdkning eller undviks dubbelbeskatt-
ning pa annat sétt pa grund av avtalet (se prop. 1985/86:131 s. 20).

I fall da en person med hemvist i Sverige forvéirvar inkomst, som enligt
bestimmelserna i skatteavtalet med USA far beskattas i USA, skall
Sverige, med vissa nu inte aktuella undantag, enligt artikel 23 punkt 2.a) i
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avtalet, frin denna persons inkomstskatt avridkna ett belopp motsvarande
den inkomstskatt som betalats i USA.

Den nidmnda bestammelsen bor enligt nimndens uppfattning forstas sa
att det, for att avrikning skall kunna ske, krévs att det &r samma person
som har haft samma i bidgge landerna skattepliktiga inkomst. I forevarande
fall ar det fraga om LPS:s eller SMLLC:s inkomster och inte om X AB:s
egna inkomster. X AB kan darfor inte medges avrdkning av amerikansk
inkomstskatt enligt den bestimmelsen. Den omsténdigheten att KB med
stod av bestimmelsen i artikel 4 p. 1.b) i avtalet kan tillerkdnnas vissa
rattigheter enligt avtalet foranleder inte annan bedomning.

Eftersom intdkterna i fraga siledes inte omfattas av avtalet aterstar att
prova om X AB kan vara berédttigat till avrikning av amerikansk
inkomstskatt med stod av avrakningslagen.

Aven enligt 1§ forsta stycket avrikningslagen krivs for ritt till
avrakning av utldndsk skatt att det & samma person som har haft samma i
bégge ldnderna skattepliktiga intdkt, jfr vad som uttalats i prop. 1966:127
s. 82, vilket, savitt avser skatt pa inkomst och formogenhet, Gverens-
stimmer med en vedertagen uppfattning om vad som avses med
internationell dubbelbeskattning. X AB é&r saledes inte heller enligt
avriakningslagen beréttigat till nedséttning av svensk inkomstskatt genom
avriakning av amerikansk inkomstskatt i omfragade héanseenden.

RR, som gjorde samma beddmning som SRN, faststéllde i dom
den 14 december 2001 forhandsbeskedet.

I forhallande till deldgarbeskattade juridiska personer
hemmahérande inom EU/EES ska dock — oavsett utgingen i RA
2001 ref. 46 — avrdkning medges dven om inkomsten gatt via en
eller flera deldgarbeskattade juridiska personer. Bakgrunden
hartill &r det far anses strida mot EG-fordraget att inte medge
avrikning for utlindsk skatt darfor att verksamheten bedrivs
genom en eller flera deldgarbeskattade utlindska juridiska
personer som dr hemmahorande inom EU/EES. Den omstindig-
heten att en deldgarbeskattad utldndsk juridisk person &r indirekt
dgd via ett svenskt handels- eller kommanditbolag foranleder inte
annan bedomning. Enligt Skatteverkets mening strider dock inte
denna olika behandlingen mot bestimmelserna om fria
kapitalrorelser i forhéllande till tredje land.

Observera ocksa att fragan om avrikning i fall som de nu aktuella
f.n. dr under utredning pa finansdepartementet och att ett forslag
till &ndring i AvrL kan forvéntas komma under innevarande ar.

I modellavtalets forslag till utformning av sévél undantagande-
som avrakningsmetoden finns en bestimmelse om progressions-
upprakning for sddan inkomst som dr undantagen fran beskatt-
ning i hemviststaten. En sddan bestimmelse finns dven i svenska
skatteavtal. 1 nyare skatteavtal har dock Sverige, genom en
sarskild bestimmelse i lagen som inforlivar avtalet med svensk
rétt, avstatt fran rétten att gora sddan upprakning.
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Som framgar av avsnitt 7.5.2 saknar AvrL bestimmelser om
avrakning av utlindsk skatt pd formogenhet fran svensk
formogenhetsskatt. For att utlindsk formdgenhetsskatt ska kunna
avriknas krévs dérfor att det finns en bestimmelse om detta i ett
skatteavtal och att detta avtal omfattar formogenhetsskatt.

En redogorelse for de olika metoderna for att undvika
internationell juridisk dubbelbeskattning finns under avsnitt 7.

8.3.7 Sérskilda bestimmelser
Artikel 24
Forbud mot diskriminering

1. Medborgare i en avtalsslutande stat skall inte i den andra
avtalsslutande staten bli foremal for beskattning eller dirmed samman-
héngande krav som &r av annat slag eller mer tyngande &n den beskattning
och didrmed sammanhéngande krav som medborgare i denna andra stat
under samma forhallanden, sdrskilt savitt avser hemvist, ar eller kan bli
underkastad. Utan hinder av bestimmelserna i artikel 1 tillimpas denna
bestdimmelse dven pa person som inte har hemvist i en avtalsslutande stat
eller i bada avtalsslutande staterna.

2. Statslos person med hemvist i en avtalsslutande stat skall inte i
nagondera avtalsslutande staten bli foremal for beskattning eller darmed
sammanhéngande krav som 4r av annat slag eller mer tyngande &n den
beskattning och dédrmed sammanhéngande krav som medborgare i staten i
frdga under samma forhallanden, sérskilt vad géller hemvist, ar eller kan
bli underkastad.

3. Beskattningen av fast driftstdlle, som foretag i en avtalsslutande stat
har i den andra avtalsslutande staten, skall i denna andra stat inte vara
mindre fordelaktig &n beskattningen av foretag i denna andra stat, som
bedriver verksamhet av samma slag. Denna bestimmelse anses inte
medfora skyldighet for en avtalsslutande stat att medge person med
hemvist i den andra avtalsslutande staten sddant personligt avdrag vid
beskattningen, sddan skattebefrielse eller skattenedsittning pa grund av
civilstdnd eller forsorjningsplikt mot familj som medges person med
hemvist i den egna staten.

4. Utom i de fall da bestimmelserna i artikel 9 punkt 1, artikel 11 punkt
6 eller artikel 12 punkt 4 tillimpas, ar rénta, royalty och annan betalning
fran foretag i en avtalsslutande stat till person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten avdragsgilla vid bestimmandet av den beskatt-
ningsbara inkomsten for sadant foretag pa samma villkor som betalning till
person med hemvist i den forstndmnda staten. P4 samma sétt ar skuld som
foretag i en avtalsslutande stat har till person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten avdragsgill vid bestimmandet av sadant foretags
beskattningsbara formogenhet pa samma villkor som skuld till person med
hemvist i den forstnimnda staten.

5. Foretag i en avtalsslutande stat, vars kapital helt eller delvis dgs eller
kontrolleras, direkt eller indirekt, av en eller flera personer med hemvist i
den andra avtalsslutande staten, skall inte i den forstndimnda staten bli
foremal for beskattning eller ddrmed sammanhingande krav som ar av
annat slag eller mer tyngande &n den beskattning och didrmed
sammanhédngande krav som annat liknande foretag i den forstndmnda
staten dr eller kan bli underkastat.

6. Utan hinder av bestdimmelserna i artikel 2 tillimpas bestimmelserna i
denna artikel pa skatter av varje slag och beskaffenhet.
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I p. 1 slés fast att diskriminering pa grund av medborgarskap &r
forbjuden vid beskattning och att medborgare i en avtalsslutande
stat inte ska bli mindre fordelaktigt behandlad &n vad en
medborgare i den senare staten blir under samma forhallanden
(ddremot foreligger inget hinder mot att behandla utlindska
medborgare bittre &n egna medborgare). Vid provning av om
diskriminering foreligger enligt medborgarskapsregeln ska en
jamforelse ske mellan den utlindske medborgaren och en
hypotetisk skattebetalare (referensobjektet) i “diskriminerings-
landet” som, forutom medborgarskapet, i allt visentligt befinner
sig 1 samma rittsliga och faktiska situation. Visar denna
jamforelse att den utlindske medborgaren beskattas hardare &n
referensobjektet har den forra blivit foremal for diskriminering pé
grund av sitt medborgarskap (se t.ex. RA 1988 ref. 154 i vilket
klargors att fragan om diskriminering foreligger eller inte ska
avgoras med utgadngspunkt i medborgarskapet).

Begreppet under samma forhallanden har en central betydelse
och avser skattskyldig (fysisk eller juridisk person eller annan
sammanslutning) som vid tillimpningen av allménna lagar och
foreskrifter pa skatteomradet bade rattsligt och faktiskt befinner
sig i en i huvudsak likartad situation som den som ar medborgare
i den andra staten.

En avtalsslutande stat som har skilda regler for beskattning av sina
egna medborgare beroende pd om de anses bosatta i staten eller
inte, dr inte skyldig att behandla medborgare i den andra staten,
vilka inte anses bosatta i staten pa samma sétt som sina egna med-
borgare som ir bosatta i staten, utan endast att behandla dem som i
staten inte bosatta egna medborgare (jfr dock RA 1986 not. 785).

I modellavtalet talas i p. 1 om “under samma forhéllanden
sarskilt savitt avser hemvist”. Denna passus ska ses som ett
klargorande av att en skattskyldig som Ahar hemvist 1 en stat och
en som inte har hemvist i denna stat inte befinner sig “under
samma forhallanden”. I modellavtalet har p. 4 i kommentarerna
utvidgats med anledning av att det har ifragasatts om inte artikel
1 &r tillamplig i det fall en medborgare i stat A som har hemvist i
stat A beskattas hardare i stat B &n en medborgare i stat B som
har hemvist i stat C. Grunden for tillimpningen skulle vara att de
befinner sig “under samma forhdllanden”. Svaret &r “nej”
eftersom de inte befinner sig under samma forhallanden rittsligt
och faktiskt nir det géller hemvist.

Forutom vad som redan framgér ovan innefattas i orden ... skall
inte ... bli foremal for beskattning eller ddrmed sammanhéngande
krav som ir av annat slag eller mer tyngande ...” att, nir beskatt-
ning sker av egna medborgare och utldnningar under samma
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forhallanden, maste detta ske i samma form betrdffande savil
underlaget for beskattningen som sittet for taxeringen. Vidare
maéste skattesatsen vara densamma och det formella forfarandet i
samband med beskattningen (deklaration, betalning, tidsfrister etc.)
far inte vara mer betungande for utlindska medborgare dn for
medborgare i den aktuella staten. Bestimmelserna i p. 1 géller
oavsett om personen i frdga har hemvist i en avtalsslutande stat
eller inte och siledes oberoende av om avtalet (enligt
bestaimmelsen i artikel 1) 1 vrigt &r tillampligt pa personen i fraga.

Bestaimmelserna i p. 1 medfor dock inte nagon skyldighet for en
stat, som ger sérskilda skatteforméner at sina egna offentliga
organ och institutioner (héri inrdknas inte statliga verk och bolag
som bedriver verksamhet i vinstsyfte) pa grund av deras natur, att
medge samma formaner &t andra staters offentliga organ och
institutioner. Inte heller medfor bestimmelserna skyldighet for en
stat, som medger sérskilda skatteforméaner at privata inréttningar
utan vinstsyfte, vilkas dndamal ar verksamhet som ar allmén-
nyttig just for denna stat, att utstricka samma fOrmaner till
liknande inrdttningar, vilkas verksamhet inte ar till nytta for
denna stat.

I p. 2 uttalas att kravet pa likabehandling géller ocksd for
statslosa personer med hemvist i en av de avtalsslutande staterna.

Bestdimmelserna i p. 3 avser inte diskriminering pa grund av
medborgarskap utan diskriminering pa grund av ett foretags
faktiska beldgenhet. Bestimmelsen giller, utan atskillnad och oav-
sett medborgarskap, alla personer med hemvist i en avtalsslutande
stat som har fast driftstélle i en annan avtalsslutande stat.

Som framgér av ordalydelsen i p. 3 forsta meningen innebdr det
inte diskriminering att av praktiska skal beskatta personer som inte
har hemvist 1 den egna staten annorlunda 4n personer med hemvist
dir under forutsittning att detta inte medfér en mer tyngande
beskattning for de forstndmnda &n for de sistndmnda. Enligt denna
bestimmelse dr det endast resultatet som rdknas varfor det ar
tillatet att anpassa séttet for beskattningen till de sérskilda
forhallanden under vilka denna sker. Syftet med bestimmelsen &r
att, nér det géller beskattning av industriell verksamhet och handel,
forhindra att fasta driftstéllen diskrimineras 1 jimforelse med
inhemska foretag inom samma verksamhetsomréde.

I p. 3 andra meningen anges de villkor under vilka den i forsta
stycket angivna principen om likabehandling ska tillimpas i fraga
om fysisk person med hemvist i en avtalsslutande stat som har fast
driftstélle eller stadigvarande anordning i en annan avtalsslutande
stat. Huvudsyftet med bestdimmelsen i1 fOrsta meningen &r att
forhindra att en stat tvingas medge en sddan person storre forméner
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an en person med hemvist i den egna staten genom att personliga
avdrag och skattebefrielse eller skattenedsittning pa grund av
forsorjningsplikt mot familj méste medges bade i den stat dar
personen i friga har hemvist och dven, med stod av principen om
likabehandling, i annan avtalsslutande stat.

Nir det géller underlaget for beskattningen medfor principen om
likabehandling i p. 3 en rad konsekvenser. En sadan ér att en stat
maste medge fasta driftstidllen samma ritt som foretag med
hemvist i den egna staten att, utver ritten att till det fasta drift-
stdllet hanfora del av huvudkontorets gemensamma kostnader for
foretaget, gora avdrag for rorelsekostnader som enligt
skattelagstiftningen ar avdragsgilla. Fasta driftstéllen ska ocksa
ges samma mdjligheter till avskrivning och reservering av
vinstmedel som foretag i den egna staten. Vidare ska en stat
medge fasta driftstillen rétt att tillimpa samma regler som
foretag med hemvist i den egna staten vid beskattning av
realisationsvinst som uppkommit pa grund av Overlitelse av
tillgangar, antingen Overlatelsen skett under rorelsens bestdnd
eller i samband med dess upphdorande.

P. 51-54 1 kommentarerna till artikel 24 behandlar s.k.
triangelfall, dvs. fall dér ett bolag i en avtalsslutande stat har ett
fast driftstille i den andra avtalsslutande staten och detta fasta
driftstdlle erhéller t.ex. en rintebetalning fran tredje stat. [ sdédana
fall kan dubbelbeskattning forekomma och fragan &r om den stat
dar det fasta driftstéllet dr beldget ska medge avrdkning for den i
tredje staten innehdllna skatten (om ett eventuellt skatteavtal
mellan de tva sistnimnda staterna inte ar direkt tillampligt i ett
fall som detta). Ménga stater medger avrikning pa grund av
intern lagstiftning — ddribland Sverige (se 1 § 1 st. AvrL) — och
andra gor det for att de kinner sig forpliktade att gora det enligt
ordalydelsen i p. 3 i denna artikel.

Nagra stater kan emellertid inte medge avrdkning med
utgadngspunkt i denna bestdimmelse. For att gora det mojligt for
dessa stater att medge avrakning har man i p. 52 i kommentarerna
foreslagit att man efter den forsta meningen i artikel 24 p. 3 tar in
en bestdimmelse enligt vilken fast driftstillestaten ska medge
avrakning av den skatt som innehallits i1 tredje stat. Denna i
kommentarerna intagna bestimmelse har f6ljande lydelse:

Niér i en avtalsslutande stat ett fast driftstélle som tillhor ett
foretag 1 den andra avtalsslutande staten tar emot utdelning,
rianta eller royalty fran en tredje stat och den rittighet eller
tillgang for vilken utdelningen, rintan eller royaltyn betalas
har verkligt samband med detta fasta driftstélle, skall den
forstndmnda staten medge skatteavridkning for den skatt som
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betalts i den tredje staten pd utdelningen, rdntan eller
royaltyn genom att tillimpa den skattesats som anges i
skatteavtalet mellan foretagets hemviststat och den tredje
staten. Det belopp med vilket avrikning medges skall
emellertid inte Overstiga det belopp med vilket ett foretag
med hemvist i den forstndmnda staten enligt den statens
skatteavtal med den tredje staten kan krédva avrdkning.

I RA 1990 not. 507 skulle ett belgiskt moderforetag A SA
fusioneras med sitt likaledes belgiska dotterbolag B BV. Det
senare bolaget hade en filial i Sverige. I ansékan om
forhandsbesked stélldes fragan om A SA:s mdojligheter att vid
berdkning av inkomst som &r hanforlig till det fasta driftstéllet
gora vissa justeringar av anskaffningsvirdena for de Gvertagna
tillgangarna samt att gora avdrag for forluster hanforliga till den
verksamhet som B BV bedrivit vid det fasta driftstéllet. Enligt
RR hade A SA samma ritt som skulle ha tillkommit B BV att
vidta justeringarna och att utnyttja forlustavdragen. RR hinvisade
i drendet till savdl medborgarskapsregeln som till reglerna om
fast driftstille i ddvarande skatteavtalet med Belgien.

Den i artikel 24 p. 4 intagna bestimmelsen syftar till att
undanrdja sddan diskriminering som kan uppsta till f6ljd av att en
stat i frdga om personer som har hemvist dér vid inkomst- resp.
formogenhetsbeskattningen medger avdrag utan begrinsning for
rinta, royalty och annan utbetalning medan denna avdragsritt ar
begransad eller helt saknas om mottagaren har hemvist
utomlands.

P. 5 forbjuder en avtalsslutande stat att ge foretag mindre
forménlig behandling pé& grund av att dess kapital helt eller delvis
ags eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av person med hemvist
i annan avtalsslutande stat. Denna bestimmelse avser endast
beskattningen av foretaget som sadant och omfattar séledes inte
beskattningen av de personer som d&ger eller kontrollerar
foretagets kapital. Bestdmmelsen syftar till garantera skatt-
skyldiga med hemvist i samma stat likabehandling.

I RA 1986 ref. 147 avsdg A AB att dverlata samtliga aktier i B
AB till C AB. Aktierna i A AB och C AB idgdes av det
holléndska Z BV. I ansdkan om forhandsbesked stélldes fragan
om den s.k. uppskovsregeln (jfr 25 kap. 6 och 13-16 §§ IL) var
tillamplig pa forsdljningen. RR konstaterade att sa inte var fallet
eftersom moderforetaget inte var svenskt (reglerna har numera
andrats, se vidare nedan). RR aterforvisade emellertid drendet till
riattsndmnden for provning av fragan om tillimpligheten av
diskrimineringsbestimmelserna 1 skatteavtalet med Neder-
linderna. 1 RA 1987 ref. 158 fann RR si att den bristande
mdjligheten att tillimpa uppskovsregeln stred mot den
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bestimmelse i det davarande nederlindska skatteavtalet som
forbjod diskriminering pa dgarbasis.

Enligt 25 kap. 14§ 5. IL &r uppskovsreglerna numera dven
tillimpliga i fall d& moderforetaget i den svenska koncernen ar ett
utlindskt bolag som hér hemma i en stat inom EES och som
motsvarar ett svenskt aktiebolag, svensk ekonomiskt forening,
svensk sparbank eller svenskt dmsesidigt forsdkringsforetag (se
prop. 2000/01:22). 1 forhéllande till stater utanfor EES-omradet
har dock RA 1987 ref. 158 fortfarande betydelse.

For att koncernbidrag ska kunna 1dmnas med skattemédssig verkan
enligt 35 kap. IL krivdes tidigare att samtliga bolag i koncernen
som berors av verforingen ska vara svenska bolag. Av 35 kap. 2
a§ IL (se SFS 2001:1341, prop. 2000/01:22 s. 70 ff. och 106)
foljer att utlindska bolag ska likstéllas med svenska foretag om
det utlindska bolaget hor hemma i en stat inom EES. Som
forutsdttningar géller att bade givaren och mottagaren av
koncernbidraget beskattas i Sverige for néringsverksamhet och
att koncernbidraget tas upp som intdkt i sadan nérings-
verksamhet. Aven utlandsigda fasta driftstillen i Sverige som
ingdr i en koncern dir det ocksd finns andra koncernforetag i
Sverige kan ge och ta emot koncernbidrag med skatterittslig
verkan om Ovriga forutsittningar for koncernbidrag ar uppfyllda.
Sédana fasta driftstillen ska saledes jdmstillas med svenskt
foretag om de utlindska foretagen som bedriver verksamheten
hér motsvarar sddana svenska foretag som kan vara moderforetag
eller dotterforetag samt kravet pa kvalificerat dgande enligt
35 kap. 2 § IL &r uppfyllt. Vidare ska koncernbidraget tas upp
som intdkt i en ndringsverksamhet som beskattas i Sverige och
néringsverksamheten som bedrivs hdr far inte vara undantagen
frdn beskattning genom ett skatteavtal. Detsamma géller om
mottagaren dr ett sddant svenskt foretag som pa grund av ett
skatteavtal har hemvist i en stat inom EES om det bedriver
néringsverksamhet i Sverige genom ett fast driftstélle.

Detta innebér att om t.ex. ett utlindskt moderbolag som hor
hemma utanfor EES-omradet dger tva svenska dotterbolag sé kan
enligt intern svensk rétt koncernbidrag med skattemaéssig verkan
inte ldmnas mellan de svenska systerbolagen. Om emellertid
Sverige har ett skatteavtal innehéllande en artikel om forbud mot
diskriminering med den stat dir moderforetaget hor hemma kan
denna bestimmelse — som framgar av nedan redovisade rittsfall —
aberopas till stod for avdragsritt etc.

I RA 1993 ref. 91 I (forhandsbesked) skulle A AB limna
koncernbidrag till C AB. A AB dgde C AB via ett utlandskt bolag. I
drendet var frdga om att tillimpa diskrimineringsregeln i
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skatteavtalet med Amerikas Forenta Stater om skatter pd kvar-
latenskap, arv och gava (SFS 1983:914). Det davarande inkomst-
skatteavtal med Amerikas Forenta Stater (SFS 1965:38) inneholl inte
nagon diskrimineringsregel [vilket det nu géllande skatteavtalet (SFS
1994:1617) gor]. Av arvs- och gévoskatteavtalet framgér emellertid
att diskrimineringsregeln tillimpas pé alla slags skatter som péfors
av en av de avtalsstaterna. SRN vars uppfattning delades av RR
konstaterade att enligt avtalstexten foreldg ingen diskriminering
riktad mot A AB eftersom det végrade avdraget inte hade nagot att
gora med hur detta bolag dgdes. Emellertid maste hénsyn tas dven
till forhéllanden for C AB. For det bolaget foreligger inte samma
forutsittningar for skatteméssig inkomstutjimning som om nagot
utldndskt dgande inte forekommit i koncernen. Enligt SRN forbjuder
regeln mot diskriminering pa dgarbasis inte bara en beskattning eller
ddrmed sammanhéngande krav som dr mer tyngande utan ocksa en
beskattning eller ddrmed sammanhéngande krav som &r av annat
slag. Hérav foljer att koncernbidrag med skatteméssig verkan kan
ldmnas fran C AB till A AB.

I RA 1993 ref. 91 II uppkom fragan om koncernbidrag med
skattemidssig verkan kunde Il&mnas mellan tva svenska
systerbolag dér savil ett schweiziskt som ett tyskt bolag ingick i
koncernen. SRN, vars uppfattning delades av RR, konstaterade
att ett avdrag forutsatte att savil det tyska som det schweiziska
avtalet tillimpades samtidigt. Det fanns inte utrymme for en
sadan samtidig tillimpning av tvd avtal eftersom bestimmelserna
i varje skatteavtal &r avsedda att tillimpas enbart de avtals-
slutande staterna emellan och inte i forhéllande till en stat som
inte &r avtalspart.

I ett icke Overklagat forhandsbesked har det ansetts att
koncernbidrag kan ldmnas mellan tvd bolag i en koncern dir
savil ett finskt som ett danskt bolag ingick. Den skillnaden fore-
ligger jaimfort med RA 1993 ref. 91 II att endast ett och samma
multinationella skatteavtal blir tillimpligt ndr det géller de
nordiska staterna.

I forhandsbeskedet RA 1996 ref. 69 gillde frigan om avdrag
kunde medges vid 1995 ars taxering med stod av diskrimi-
neringsregeln 1 artikel 22 § 4 i det gamla tyska avtalet (i dess
lydelse enligt protokollet den 22 september 1978) for 6ppna
koncernbidrag mellan svenska aktiebolag som dgdes av ett tyskt
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA). SRN besvarade
frdgan nekande och anforde foljande:

Den grundldggande fragestillningen i drendet 4r om — i den mening som
avses 1 diskrimineringsregeln — (svenska) aktiebolag som har enbart andra
sadana bolag som moderbolag kan anses som “andra liknande foretag” i
forhallande till ett aktiebolag som é&gs eller kontrolleras av ett
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA).
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I Sverige saknas en foretagsform som motsvarar KGaA. Vad som framst
skiljer den foretagsformen fran ett aktiebolag ar att foretaget har en eller
flera obegransat ansvariga bolagsmén. Enligt ndmndens bedomning bor
denna skillnad tillmétas avgdrande betydelse [jfr begreppet “motsvarande
utldndskt bolag” i 27 § 4 mom. lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt
och RA 1992 ref. 53]. Aktiebolag ingdende i svenska koncerner kan dérfor
i diskrimineringsregelns mening inte anses som “andra liknande féretag” i
forhéllande till X AB (dotterbolaget till det svenska aktiebolaget; Skatte-
verkets anméarkning). Av detta foljer att regeln inte &r tillimplig. Annan
grund for att medge avdrag for koncernbidraget finns inte.

RR dndrade emellertid SRN:s forhandsbesked och forklarade att
det forhédllandet att foretagsgruppens moderforetag var ett tyskt
Kommanditgesellschaft auf Aktien inte hindrade att avdrag
medgavs sokandebolaget for det aktuella koncernbidraget. RR
motiverade sitt stdllningstagande pa foljande sétt:

Sokandebolaget och Z AB ingér i en foretagsgrupp vars moderforetag A
ar ett tyskt KGaA. Fragan i malet dr om det forhéllandet att moderforetaget
ar ett sddant bolag skall hindra att s6kandebolaget far avdrag vid 1995 ars
taxering for koncernbidrag som under ar 1994 utgetts till Z AB.

Avdrag for koncernbidraget kan inte medges enbart med stod av
bestdammelserna i 2 § 3 mom. lagen om statlig inkomstskatt. For avdrag
enligt dessa bestimmelser hade fordrats att moderforetaget varit ett
svenskt foretag som dessutom tillhort nagon av de kategorier som sarskilt
anges i forsta stycket i lagrummet (aktiebolag, ekonomisk forening etc.).
Det som i hand skall provas i malet 4r om avdragsritt 4nda kan foreligga
pé grund av diskrimineringsregeln i artikel 22 § 4 i det vid 1995 ars
taxering &nnu gillande dubbelbeskattningsavtalet av ar 1959 mellan
Sverige och Forbundsrepubliken Tyskland (SFS 1960:549).

Avgorande for tillimpligheten av diskrimineringsregeln i ett fall som
det forevarande dr — sdsom framgar av Skatterdttsndmndens beslut — om ett
svenskt aktiebolag vars moderforetag ar ett annat svenskt aktiebolag kan
anses som ett “liknande foretag” i forhallande till ett svenskt aktiebolag
som &gs eller kontrolleras av ett tyskt KGaA. En forutséttning for att sa
skall vara fallet &r att ett KGaA kan likstdllas med ett svenskt aktiebolag i
framst de hdanseenden som ér relevanta vid koncernbeskattningen.

Av utredningen i malet framgar bl.a. f6ljande. Det som i civilrittsligt
hénseende skiljer ett KGaA frén ett aktiebolag (Aktiengesellschaft) ar i
huvudsak endast att det vid sidan av aktiedgarna finns en eller flera
bolagsmén som &r personligen ansvariga for bolagets forpliktelser. Skatte-
missigt behandlas bolaget och aktiedgarna enligt samma regler som géller
for ett Aktiengesellschaft och dess dgare. Ett KGaA kan ingd i en
koncerngemenskap (Organschaft) for vilken foreligger mojligheter till
resultatutjimning av ett slag som ndrmast motsvarar koncernbidrags-
mojligheterna for en svensk koncern.

Mot denna bakgrund och med hénsyn till vad som i &vrigt upplysts om
ett KGaA:s och dess aktiedgares civilrittsliga och skatterittsliga stillning
finner Regeringsritten att ett KGaA trots den personliga ansvarigheten for
en eller flera bolagsmén bor likstdllas med ett aktiebolag i det aktuella
hénseendet. Detta betyder i sin tur att ett svenskt aktiebolag som dgs av ett
annat svenskt aktiebolag skall anses som ett ”liknande foretag” i
forhallande till ett svenskt aktiebolag som &gs av ett KGaA. Det senare
aktiebolaget skall dirfor pa grund av artikel 22 § 4 i det i mlet tillimpliga
dubbelbeskattningsavtalet tillerkdnnas samma mdjligheter som det forra
till avdrag for koncernbidrag.
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Efter RR:s avgorande i RA 1996 ref. 69 har emellertid den tyska
lagstiftningen rérande den skattemissiga behandlingen av KGaA
dndrats. Enligt nu géllande regler sker en uppdelning av ett
KGaA:s inkomst pa sa sitt att de personligt ansvariga bolags-
ménnen beskattas for sin andel av KGaA:ets inkomst och
KGaA:et endast for aterstdende del av inkomsten. Mot bakgrund
av denna dndring i beskattningen torde ett KGaA inte ldngre
kunna anses som ett “liknande foretag” i forhéllande till ett
svenskt aktiebolag.

I RA 1997 not. 206, som rorde tillimpningen av davarande AUL
(nuvarande 40 kap. IL) och skatteavtalet med Nederldnderna, var
omsténdigheterna foljande:

Ett nederléndskt foretag (M BV) hade dgt samtliga aktier i X
AB sedan detta bolag bildats ar 1991. M BV bildade i april
1994Y AB. I juni 1994 forvirvade Y AB samtliga aktieri Z
AB. Avsikten var att M BV skulle silja Y AB till X AB och
att Y AB dérefter skulle g& upp i X AB genom fusion enligt
14 kap. 22 § ABL. I X AB hade for beskattningsaret den
1 oktober 1992—den 30 september 1993, liksom for senare
beskattningsar, uppkommit underskott.

I ansokan om forhandsbesked onskade foretaget besked om
avdragsritten for underskotten skulle komma att begrénsas enligt
davarande 8 (nuvarande 40 kap. 18 och 19 §§ IL) eller 12 § AUL
(nuvarande 40 kap. 23 § IL). Vid provningen i RR kom dérvid
fragan om tillimpningen av diskrimineringsforbudet i det neder-
landska skatteavtalet upp. RR anforde, sdvitt dr av intresse i
denna del, foljande:

Regeringsrétten delar Skatterdttsndmndens uppfattning att uttrycket
“koncern” i 8 § andra stycket UAL (nuvarande 40 kap. 19 § IL) inte kan
anses omfatta andra foOretagsgrupper @n sddana som enligt svensk
lagstiftning betecknas pa det sittet. Eftersom sokandebolaget inte
tillsammans med Y AB har ingatt i nadgon sadan foretagsgrupp fore
forvdrvet, dr undantagsregeln enligt sin lydelse inte tillimplig. — Didrmed
aktualiseras frdgan om tillimpning av diskrimineringsforbudet i artikel 26
punkt 4 i dubbelbeskattningsavtalet med Nederldnderna. Forbudets
innebord synes savitt avser forevarande fall kunna beskrivas sd att
sokandebolaget inte pad grund av att dess moderforetag, M BV, ar ett
nederlidndskt bolag skall trdffas av en mer tyngande beskattning én om
moderforetaget hade varit svenskt. I malet &r tvistigt hur férbudet skall
appliceras pa det aktuella fallet. Regeringsritten anser i likhet med
Skatterdttsndmnden att en jimforelse bor goras med beskattningen i ett
téankt fall (ett referensfall) dir M BV ér ett svenskt aktiebolag. Vad som
emellertid komplicerar bedomningen &dr att M BV under forsta halvéret
1994 bildade dotterforetaget Y AB och att detta foretag, likaledes under
forsta halvaret 1994, forvarvade Z AB. Fragan ar vilken betydelse som vid
jamforelsen bor tillaggas dessa foretagsforvarv. — Om M BV hade varit ett
svenskt foretag skulle, sasom Skatterdttsndmnden framhéllit, redan
bildandet av Y AB och detta foretags forvarv av Z AB ha innefattat
agarfordndringar enligt 4 § andra stycket UAL (nuvarande 40 kap. 14 §



RA 1998 ref. 49

Tolkning och tillimpning av skatteavtal m.m. kapitel 8 509

IL). For sokandebolaget giller emellertid enligt ndmndens lagakraftvunna
svar pa fraga 1 att varken bildandet av Y AB eller forvarvet av Z AB ér att
betrakta som dgarforandring. Regeringsrétten anser att den jamforelse som
skall goras vid tillimpningen av diskrimineringsforbudet bér avse en
svenskdgd koncern som befinner sig i samma réttsliga situation som M
BV-gruppen i den meningen att ndgon dgarfordndring i UAL:s mening inte
anses ha dgt rum fore sokandebolagets forvirv av aktierna i Y AB. — Med
denna utgangspunkt finner Regeringsritten att sokandebolagets forvérv av
Y AB - pa grund av undantagsregeln i 8 § andra stycket forsta meningen
UAL (nuvarande 40 kap. 19 forsta meningen IL) i forening med diskrimi-
neringsforbudet i artikel 26 punkt 4 i dubbelbeskattningsavtalet — inte skall
medfora ndgon sadan begransning i rétten till underskottsavdrag som fore-
skrivs i 8 § forsta stycket UAL (nuvarande 40 kap. 19 § IL). En konse-
kvens av det hédr redovisade synsittet dr ocksd att fusionen mellan
sdkandebolaget och Y AB inte skall medfora ndgon sadan forskjutning av
avdragsritten som avses i 12 § andra stycket UAL (nuvarande 40 kap. 24 §
2 st. IL).

RR har vidare i RA 1998 ref. 49 prévat om ett cypriotiskt
offshorebolag — vid tillimpningen av diskrimineringsforbudet i
artikel 22 p. 4 i skatteavtalet med Cypern — kan anses som ett lik-
nande foretag i forhallande till ett svenskt aktiebolag. RR fann att
sa var fallet och motiverade sitt stéllningstagande pa foljande sitt.

Fragan i malet &r om ett svenskt aktiebolag vars moderforetag ar ett
annat svenskt aktiebolag kan anses som ett liknande foretag i forhallande
till ett svenskt aktiebolag som &gs av ett cypriotiskt offshorebolag vid
tilldimpning av diskrimineringsférbudet i artikel 22 punkt 4 i dubbel-
beskattningsavtalet mellan Sverige och Cypern. En forutsittning for att sa
skall vara fallet &r att ett cypriotiskt offshorebolag kan likstdllas med ett
svenskt aktiebolag frimst i de hidnseenden som é&r relevanta vid
koncernbeskattningen (RA 1996 ref. 69).

Enligt vad som upplysts finns det inte ndgon mdjlighet till resultat-
utjamning inom koncerner vid cypriotisk beskattning vare sig for offshore-
bolag eller andra bolag. Detta kan dock enligt Regeringsrittens mening
inte utgdra ndgot hinder mot att cypriotiska bolag likstédlls med svenska
aktiebolag i nu aktuellt hinseende.

Ett cypriotiskt offshorebolag skiljer sig, savitt nu &r av intresse, fran ett
svenskt aktiebolag frimst genom att det erligger bolagsskatt efter en
betydligt lagre skattesats (4,25 procent). Vidare giller att utdelningar,
rantor och royalty frén bolaget inte beldggs med kéllskatt. Forutséttningar
for att dessa regler skall bli tillimpliga &r att bolaget i sin helhet dgs av
personer som inte dr bosatta i Cypern och att det inte till nagon del
bedriver sin verksamhet dér.

Reglerna for cypriotiska offshorebolag var kidnda da lagen (1989:686)
om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Cypern antogs och
bolagen undantogs inte fran tillimpningen av avtalet (prop. 1988/89:61 s.
34 och 38). Samma ér infordes i 16 § 2 mom. SIL en definition av utlandsk
juridisk person samt regler om vilka utlindska juridiska personer som &r
att anse som utldndskt bolag (SFS 1989:1040). Som utldndskt bolag ansags
en utlandsk juridisk person som antingen enligt ett dubbelbeskatt-
ningsavtal var en person pa vilket avtalet skulle tillimpas eller i sitt
hemland var féremal for en beskattning som var likartad med den som
svenska aktiebolag dr underkastade. De cypriotiska offshorebolagen var
saledes att anse som utldndska bolag. Som skél for det forsta alternativa
kravet anfordes att en provning vid avtalets ingdende gjorts av de juridiska
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personer som var hemmavarande i den andra staten och att det sérskilt
angetts 1 avtalet om den skattemissiga behandlingen av en viss person var
sadan att Sverige inte var berett att tillimpa avtalet pa den. Omfattades
personen av avtalet hade en sddan provning gjorts och personen borde utan
vidare godtas som ett utlindskt bolag (prop. 1989/90:47 s. 17).

Definitionen av utldndska bolag dndrades ar 1993 (SFS 1993:1543). For
att en utlindsk juridisk person som omfattades av ett dubbelbeskatt-
ningsavtal skulle anses som ett utlindskt bolag krivdes att avtalslandet var
upptaget i en i momentet intagen forteckning. Forteckningen upptog bl.a.
Cypern. Som skél for dndringen anfordes att vissa stater efter det att
dubbelbeskattningsavtal ingatts infort regler som medgav s.k. offshore-
verksamhet och att ndgon provning eller godkdnnande av denna lag-
stiftning da inte skett. De stater som efter avtalets ingdende infort sadan
lagstiftning togs darfor inte med i forteckningen (prop. 1993/94:50).

Ar 1995 togs Cypern bort ur forteckningen (SFS 1995:544). Andringen
motiverades med offshorelagstiftningen i Cypern (prop. 1994/95:204 s. 58).

Definitionen av utldndsk juridisk person syftar till att klargora i vilka
fall en utlindsk association kan vara skattesubjekt. Gridnsdragningen
mellan utlindska bolag och &vriga juridiska personer dr avgorande for i
vilka fall en 16pande beskattning av deldgare for associationens inkomster
skall ske. En sddan lopande beskattning av deldgare skall under vissa
forutsittningar ske av deldgare i andra utlindska juridiska personer &n
utlindska bolag men aldrig av deldgare i utlindska bolag. Grénsdrag-
ningen anvédnds ocksd i andra sammanhang bl.a. pd sé sitt att utlindska
bolag men inte andra juridiska personer i vissa fall likstdlls med svenska
aktiebolag. Enligt de regler i SIL som &r aktuella i malet foreligger inte
négot hinder mot att moderforetaget &r ett svenskt aktiebolag for vilket
speciella beskattningsregler géller. Sérreglerna for investmentforetag,
forvaltningsforetag och s.k. dkta bostadsforetag medfor endast att de inte
kan ldmna eller motta koncernbidrag med skatterattslig verkan.

Regeringsritten gor foljande bedomning.

Tolkningen av dubbelbeskattningsavtal skall inriktas pa att utrona
avtalsparternas gemensamma avsikt (RA 1996 ref. 84). Vad som uttalades
i samband med lagstiftningen angdende dubbelbeskattningsavtalet och de
samma ar inforda reglerna om utldndska associationer talar for att de
sdrskilda ldttnaderna for cypriotiska offshoreforetag dé inte anségs bora
foranleda att dessa behandlades annorlunda &n andra cypriotiska bolag vid
tillimpningen av dubbelbeskattningsavtalet. Detta vinner ytterligare stod
av 1993 ars lagstiftning. De dndringar som gjordes ar 1995 och som inte
synes ha foranletts av ndgra dndringar i de cypriotiska skatteférhillandena
kan inte foranleda en &ndrad tolkning av avtalet.

Regeringsrétten finner pa grund hérav att de speciella beskattningsregler
som géller for de cypriotiska offshorebolagen inte hindrar att de likstélls med
svenska aktiebolag vid en tillimpning av diskrimineringsforbudet i avtalet.

Bestimmelserna om forbud mot diskriminering ar enligt p. 6
tillimpliga inte bara pé de skatter som enligt artikel 2 omfattas av
avtalet utan dven pa andra skatter. Saledes kan bestimmelserna i
denna artikel dberopas i fradga om arvs- och gavoskatt, mervérdes-
skatt, energiskatt, etc.

I de flesta skatteavtal som Sverige slutit finns s.k. icke-dis-
krimineringsbestimmelser. Det &r endast avtalen med Nya
Zeeland och Australien som dverhuvudtaget inte innehéller négra
sadana bestimmelser.
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Artikel 25
Forfarandet vid 6msesidig 6verenskommelse

1. Om en person anser att en avtalsslutande stat eller bada avtalsslutande
staterna vidtagit atgérder som f6r honom medfor eller kommer att medfora
beskattning som strider mot bestdmmelserna i detta avtal, kan han, utan att
detta paverkar hans ritt att anvianda sig av de rittsmedel som finns i dessa
staters interna rédttsordning, ligga fram saken for den behoriga
myndigheten i den avtalsslutande stat dér han har hemvist eller, om fraga
ar om tillimpning av artikel 24 punkt 1, i den avtalsslutande stat dar han ar
medborgare. Saken skall liggas fram inom tre ar fran den tidpunkt da
personen i fraga fick vetskap om den atgédrd som givit upphov till beskatt-
ning som strider mot bestimmelserna i avtalet.

2. Om den behoriga myndigheten finner invandningen grundad men inte
sjdlv kan f3 till stand en tillfredsstillande 16sning, skall myndigheten soka
avgora saken genom Omsesidig Overenskommelse med den behdriga
myndigheten i den andra avtalsslutande staten i syfte att undvika beskatt-
ning som strider mot avtalet. Overenskommelse som triffats genomfors
utan hinder av tidsgrénser i de avtalsslutande staternas interna lagstiftning.

3. De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna skall genom
Omsesidig 6verenskommelse soka avgora svérigheter eller tvivelsmal som
uppkommer i fraga om tolkningen eller tillimpningen av avtalet. De kan
dven Overldgga i syfte att undanrdja dubbelbeskattning i fall som inte
omfattas av avtalet.

4. De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna kan tridda i
direkt forbindelse med varandra ockséd genom en gemensam kommission
som bestdr av de behdriga myndigheterna sjdlva eller deras befull-
méktigade ombud i syfte att triffa Gverenskommelse i den mening som
avses i1 foregaende punkter.

I bestdmmelserna i p. 1 och 2 ges vissa foreskrifter om hur sadan
beskattning som inte star i Overensstimmelse med avtalets
bestdimmelser i sirskilda fall ska undanrgjas.

P. 1 ges den skattskyldige, utan att han forlorar sin rétt att utnyttja
de i resp. stat ordinarie réattsmedlen, tillgéng till forfarandet vid
omsesidig overenskommelse. Detta forfarande kan initieras av
den skattskyldige utan att han behdver avvakta att den beskatt-
ning som han anser strida mot avtalet rent faktiskt har
genomforts. En skattskyldig ar sdledes berittigad att framldgga
sin inviandning for den behdriga myndigheten oavsett om han
framstéllt yrkande eller inlett process eller inte enligt den
inhemska lagstiftningen i staten i fraga (jfr RA83 Aa 185 i vilket
RR uttalat att “skattedomstolarna inte &r bundna av de svenska
och franska finansdepartementens forhandlingar och atgérder
avseende makarnas taxeringar”).

For att en invindning enligt p. 1 ska kunna tas upp till prévning av
den behoriga myndigheten méaste invindningen emellertid uppfylla
det krav som finns angivet i denna punkt. Invéindningen ska goras
hos den behoriga myndigheten (for definitionen av begreppet
”behorig myndighet” se artikel 3) 1 den stat dér den skattskyldige
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enligt artikel 4 har hemvist eller, om fraga &r om tillimpning av
artikel 24 p. 1, i den stat diir han 4r medborgare (se RA 1986 not.
785). Kravet att den skattskyldige ska ldgga fram saken for den
behoriga myndigheten 1 den stat dér han har hemvist (utom vid
tillimpning av artikel 24 p. 1) géller generellt och oavsett om den
beskattning mot vilken invéndningen riktas har genomforts i denna
eller 1 en annan avtalsslutande stat och oavsett om den rent faktiskt
resulterat i dubbelbeskattning eller inte. Har den skattskyldige
flyttat sitt hemvist till den avtalsslutande stat som vidtagit den
atgérd mot vilken invéndningen riktats och har detta skett efter det
att atgirden eller beskattningen i friga vidtagits maste han trots
detta gora sin invindning hos den behdriga myndigheten i den stat
dér han hade hemvist under det ar nir sddan atgird eller sddan
beskattning genomfordes.

Den behoriga myndigheten ska enligt p. 2, dd den finner en
invindning grundad, antingen sjilv snarast mojligt vidta de
atgirder som kravs for att beskattningen inte ska std i strid med
avtalet eller, om det inte 4r mojligt att d4stadkomma detta genom
en ensidig atgdrd, kontakta den behdriga myndigheten i den
berdrda avtalsslutande staten. Bestdmmelsen i p. 2 forsta mening-
en innefattar i och for sig en skyldighet att férhandla, men nér det
giller att uppnd en 0msesidig dverenskommelse ar de behdriga
myndigheterna endast skyldiga att efter bista formaga bemoda
sig om att ingd en sadan. Négon skyldighet att uppnéd resultat
foreskrivs dock inte.

Bestimmelsen i p. 3 Oppnar en mdjlighet for de behdriga
myndigheterna att avgora tolknings- och tillimpningssvérigheter
genom Omsesidig 6verenskommelse. De behoriga myndigheterna
kan dven behandla sddana fall av dubbelbeskattning som inte
omfattas av bestimmelserna i avtalet samt ocksé 16sa fragor som
uppkommer t.ex. pad grund av att de avtalsslutande staterna
tillimpar olika principer vid berdkning av skatten.

I p. 40 av kommentarerna till artikel 25 i OECD:s modellavtal
klargors att de behdriga myndigheterna kan upprétthalla sina
kontakter pa en rad olika sdtt. | kommentarerna sidgs namligen
foljande:

De behoriga myndigheterna kan tridda i direkt forbindelse
med varandra genom brev, fax, telefon, sammantriden eller
pa annat lampligt sétt. De kan dven, om de s& onskar, inrdtta
en gemensam kommission for detta &ndamal.
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Kommentarerna omfattar ocksé en diskussion om behandlingen
av skatter i allmdnna avtal som avser handel med tjinster
(General Agreement on Trade in Services). I kommentarerna
finns vidare ett forslag till en bestimmelse som de medlemsstater
kan anvinda som Onskar forsdkra sig om att konflikt-
l16sningsmekanismen i ett bilateralt inkomstskatteavtal alltid ska
ha foretrdde fore motsvarande mekanism i ett handelsavtal.

Artikel 26
Utbyte av upplysningar

1. De behdriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna skall utbyta
sadana upplysningar som dr nddvandiga for att tillimpa bestimmelserna i
detta avtal eller i de avtalsslutande staternas interna lagstiftning i friga om
alla slag av skatter som pafors for en avtalsslutande stats, dess politiska
underavdelningars eller lokala myndigheters rdkning, i den mén denna
beskattning inte strider mot avtalet. Utbytet av upplysningar begrénsas inte
av artiklarna 1 och 2. Upplysningar som en avtalsslutande stat mottagit
skall behandlas sdsom hemliga pd samma sdtt som upplysningar som
erhallits enligt den interna lagstiftningen i1 denna stat och far yppas endast
for personer eller myndigheter (ddri inbegripna domstolar och
forvaltningsorgan) som faststiller, uppbér eller indriver de skatter som
omfattas av avtalet eller handldagger atal eller besvér i fraga om dessa
skatter. Dessa personer eller myndigheter skall anvénda upplysningarna
endast for sddana dndamal. De far yppa upplysningarna vid offentlig rétte-
géng eller i domstolsavgdranden.

2. Bestammelserna i punkt 1 anses inte medfora skyldighet for en
avtalsslutande stat att:

a) vidta forvaltningsatgirder som avviker fran lagstiftning och
administrativ praxis i denna avtalsslutande stat eller i den andra avtals-
slutande staten;

b) ldmna upplysningar som inte &r tillgingliga enligt lagstiftning eller
sedvanlig administrativ praxis i denna avtalsslutande stat eller i den andra
avtalsslutande staten;

c) lamna upplysningar som skulle roja affarshemlighet, industri-,
handels-, eller yrkeshemlighet eller i ndringsverksamhet nyttjat forfarings-
sdtt eller upplysningar, vilkas overldmnande skulle strida mot allménna
hénsyn (ordre public).

En nirmare redogorelse for de handrackningsbestimmelser som
finns i svenska skatte- och handrickningsavtal samt i intern
svensk rdtt finns nedan under avsnitt 10.

I p. 9 b i kommentarerna till artikel 26 finns en hénvisning till tva
Rédsrekommendationer fran OECD roérande de format som bor
anvéndas vid informationsutbyte. Punkten har foljande lydelse:

9. Regeln i punkt 1 medger utbyte av upplysningar pa tre olika sétt:

a)---

b) - - -, “se OECD:s Radsrekommendation C (81)39/Final (5 maj 1981)
(“Recommendation of the Council Concerning a Standardised Form for
Automatic Exchanges of Information wunder International Tax
Agreements”) och OECD:s Rédsrekommendation C(92)50/Final (23 juli
1992) ”(Recommendation of the Council Concerning a Standard Magnetic
Format for Automatic Exchange of Tax Information)” vilka béada
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diskuteras 1 “Tax Information Exchange Between OECD Member
Countries: A Survey of Current Practices” (OECD, Paris, 1994)”;
c)---.

I kommentarerna diskuteras ocksd att stater enligt intern
lagstiftning maste informera en skattskyldig innan information
utvixlas enligt ett skatteavtal. Vidare anges i p. 12.1 i
kommentarerna att medlemsstater har rétt att bilateralt forordna
om att information som erhdlls far yppas for offentliga
tillsynsorgan. Denna punkt lyder fritt dversatt:

Enligt denna artikel bor inte information yppas for sadana
myndigheter som &vervakar statens allminna forvaltning i en
avtalsslutande stat, vilka inte dr direkt involverade 1 skattefra-
gor. Medlemsstater dr dock oforhindrade att i bilaterala avtal
tillata att information yppas for sadana tillsynsorgan.

Artikel 27
Handrickning vid indrivning av skatter

1. De avtalsslutande staterna skall ldmna varandra handrickning vid
indrivning av skattefordringar. Sddan handrickning begrinsas inte av
artiklarna 1 och 2. De behdriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna
far triffa dmsesidig 6verenskommelse om sittet att genomfora bestimmel-
serna i denna artikel.

2. Med uttrycket skattefordran” forstas i denna artikel forfallna skatte-
belopp av alla slag som péfors for en avtalsslutande stats, dess politiska
underavdelningars eller lokala myndigheters rakning, i den man beskatt-
ningen inte strider mot detta eller ndgot annat avtal i vilket de avtals-
slutande staterna ar parter, liksom réntor, administrativa palagor och kost-
nader for indrivning eller sdkringsatgérder hinforliga till sadant belopp.

3. Nér en avtalsslutande stats skattefordran ar exigibelenligt dess lag-
stiftning och gildeniren, vid den aktuella tidpunkten, enligt lagstiftningen
i denna stat inte kan forhindra dess indrivning, skall skattefordran, pa
begdran av den behdriga myndigheten i denna stat, godkédnnas som
exigibel av den behdriga myndigheten i den andra staten. Skattefordran
skall drivas in av den andra staten i enlighet med tillimpliga bestimmelser
i dess lagstiftning rorande tvdngsatgérder och indrivning av dess egna
skatter, som om skattefordran hade varit den andra statens egen skatte-
fordran.

4. Nir en avtalsslutande stats skattefordran &r en sddan fordran
betrdffande vilken den staten kan vidta sdkringsatgérder i syfte att sékra
dess indrivning, skall fordran, pa begéran av den behdriga myndigheten i
den staten, godkdnnas av den behoriga myndigheten i den andra avtals-
slutande staten i syfte att vidta sékringsatgirder. Den andra staten skall, i
enlighet med bestimmelserna i dess lagstiftning, vidta sdkringsdtgarder
med avseende pa sddan skattefordran som om den hade varit den statens
egna skattefordran dven om, vid tidpunkten da sadana atgdrder vidtas,
skattefordran inte &r exigibel i den forstndmnda staten eller géldendren har
mdjlighet att forhindra att den drivs in.

5. Utan hinder av bestimmelserna i punkterna 3 och 4, skall en
skattefordran, som savitt avser punkt 3 eller 4 godkints av en
avtalsslutande stat, inte i den staten underkastas de tidsfrister eller medges
den foérmansritt som enligt lagstiftningen i den staten dr tillimplig pa
skattefordringar. Vidare skall en skattefordran, som en avtalsslutande stat
godként savitt avser punkt 3 eller 4, inte i den staten medges sadan
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formansritt som foljer av lagstiftningen i den andra avtalsslutande staten.

6. Rattsliga atgérder vad avser forekomsten, giltigheten eller storleken
pa en avtalsslutande statsskattefordran far inte vickas vid domstol eller
administrativmyndighet i den andra avtalsslutande staten.

7. Om, vid nagon tidpunkt efter det att en avtalsslutande stat gjort en
framstéllning enligtpunkt 3 eller 4 och innan den andra avtalsslutande
staten har drivit in och Overfort det aktuella fordringsbeloppet till den
forstndmnda staten, den aktuella skattefordran upphdr att vara

a) savitt avser framstéllning enligt punkt 3, exigibel enligt lagstiftningen
i den forstndmnda staten och géldendren, vid den aktuella tidpunkten,
enligt lagstiftningen i denna stat inte kan forhindra dess indrivning, eller

b) sévitt avser framstéllning enligt punkt 4, en sddan skattefordran for
vilken den forstndmnda staten, enligt dess lagstiftning, kan vidta atgérder i
syfta att sdkra dess indrivning

skall den behoriga myndigheten i den forstndmnda staten genast
underritta den behoriga myndigheten i den andra staten om detta och, om
den andra staten anser det, skall den forstndmnda staten antingen skjuta
upp eller aterkalla sin begéran.

8. Bestdmmelserna i denna artikel skall inte anses medfora skyldighet
for en avtalsslutande stat att:

a) vidta forvaltningsatgdrder som avviker fran lagstiftning och
administrativ praxis i denna stat eller i den andra avtalsslutande staten;

b)vidta atgdrder som skulle strida mot allménna hinsyn (ordre public);

c) lamna handrackning om den andra avtalsslutande staten inte har
vidtagit alla skéliga indrivnings- eller sékringsatgiarder som finns att tillga
enligt dess lagstiftning eller administrativa praxis;

d) lamna handrackning om den administrativa bordan for den staten star
i ett klart oproportionerligt forhéllande till de forméner som den andra
avtalsslutande staten erhéller.

I samband med den i januari &r 2003 genomforda revideringen av
modellavtalet togs en ny artikel 27 — innehallande bestimmelser
rorande handrdckning vid indrivning av skatter — in i avtalet.
Inférandet av dessa bestimmelser medforde att de tidigare
artiklarna 27-30 har omnumrerats till 28-31.

Endast ett fatal av Sveriges skatteavtal innehdller bestimmelser
om bistdnd med indrivning av skatt, nimligen skatteavtalen med:

Amerikas Forenta Stater (artikel 27; SFS 1994:1617)
Belgien (artikel 27; SFS 1991:606),
Estland (artikel 27; SFS 1993:1389),
Frankrike (artikel 27; SFS 1991:673),
Indien (artikel 28; SFS 1997:918),

Japan (artikel 25 A; SFS 1999:891),
Lettland (artikel 27; SFS 1993:1164),
Litauen (artikel 28; SFS 1993:1391),
Luxemburg (artikel 27; SFS 1996:1510),
Marocko (artikel 18; SFS 1961:521),
Nederlédnderna (artikel 29; SFS 1992:17),
Portugal (artikel 26; SFS 2003:758) och
Tyskland (artikel 32; SFS 1992:1193).
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Diplomater m.fl.

Territoriell
utvidgning

Vidare finns ett nordiskt handrickningsavtal — som omfattar
Danmark, Finland, Firéarna, Gronland, Island, Norge och
Sverige — som bl.a. innehdller bestimmelser om bistind med
handrickning. Hérutover finns &ven andra internationella
Overenskommelser som innehéller siddana bestimmelser, t.ex.
EG:s indrivningsdirektiv och Europardds- och OECD-konven-
tionen om Omsesidig handrickning i skattedrenden. For en
nirmare redogdrelse for svenska regler och internationella
overenskommelser rorande bistdnd med indrivning se avsnitt 10.2
och Skatteverkets publikation svensk internationell exekutions-
och obestandsritt (SKV 942).

Artikel 28
Medlemmar av diplomatisk beskickning och konsulat

Bestdmmelserna i detta avtal berdr inte de privilegier vid beskattningen
som enligt folkrattens allménna regler eller bestdmmelser i sdrskilda
6verenskommelser tillkommer medlemmar av diplomatisk beskickning
eller konsulat.

Syftet med denna bestdmmelse ar att sld fast att medlemmar av
diplomatisk beskickning eller konsulat inte genom bestdmmelserna
i skatteavtal fir en mindre forménlig behandling &n den de har rétt
till enligt folkréttens allménna regler eller bestdmmelser i sarskilda
internationella dverenskommelser. For svensk del foljer detta redan
av bestimmelserna i IPL. I 2 § samma lag stadgas att frimmande
stats beskickning och beskickningsmedlemmar jémte deras
familjer och betjaning samt diplomatiska kurirer atnjuter immunitet
och privilegier enligt den i Wien den 18 april 1961 avslutade
konventionen om diplomatiska forbindelser. Av 1§ ndmnda lag
foljer vidare att vad som i lagen foreskrivs i friga om immunitet
och privilegier ska gilla utan hinder av bestimmelse i annan
forfattning (inklusive skatteavtalen). Enligt 3 § 1 st. IPL géller
motsvarande ocksd betrdffande konsulatsmedlemmar med familj
och betjaning.

Enligt 3 kap. 17 § 2. IL anses en person som tillhor frimmande
makts beskickning eller karridirkonsulat i Sverige under vissa
forutséttningar inte bosatt hdr. En sadan person é&r dérmed
begrinsat skattskyldig i Sverige och har inte heller hemvist i
Sverige enligt skatteavtalen (artikel 4 p. 1).

Artikel 29
Territoriell utvidgning

1. Detta avtal kan antingen i sin helhet eller med erforderliga dndringar
utvidgas till att omfatta [varje del av (stat A:s) eller (stat B:s) territorium
som uttryckligen undantagits fran avtalets tillimpningsomrade, eller] varje
stat eller varje territorium for vars internationella forbindelser (stat A) eller
(stat B) &r ansvarig, savida dér pafors skatter av i huvudsak likartat slag
som de pé vilka avtalet tillimpas. Sadan utvidgning giller fran den dag



Ikrafttridande

Upphorande
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och med de dndringar och villkor, déri inbegripet villkor om upphdrande,
som kan anges och &verenskommas mellan de avtalsslutande staterna
genom notevaxling pa diplomatisk vég eller pa annat sétt i enlighet med
deras konstitutionella forfarande.

2. Om inte annat 6verenskommits mellan de avtalsslutande staterna, med-
for uppsdgning av avtalet fran en avtalsslutande stats sida enligt artikel 30
dven att tillimpningen av avtalet upphdr pa sitt anges i ndmnda artikel
[betraffande varje del av (stat A:s) eller (stat B:s) territorium eller]
betrdffande varje stat eller territorium vartill det utvidgats enligt denna
artikel.

[Orden inom klammer avser de fall da en del av en avtalsslutande stats
territorium genom sérskild bestimmelse undantagits fran avtalets
tillimpningsomrade.]

Mgjligheten att utvidga det territorium som ett skatteavtal omfattar
har inte ndgon praktisk betydelse for Sverige — eftersom hela
Sveriges territorium omfattas av vara skatteavtal — men daremot
for vissa av véra avtalspartners. Bestimmelser av nu ifrdgavarande
slag finns t.ex. i skatteavtalen med Nederldnderna (artikel 31; SFS
1992:17) och Frankrike (artikel 29; SFS 1991:673).

8.3.8 Slutbestimmelser
Artikel 30
Ikrafttridande

1. Detta avtal skall ratificeras och ratifikationshandlingarna skall
UtVAXIAS 1 veeiiieiieieicee, snarast mojligt.

2. Avtalet trader i kraft med utvéxlingen av ratifikationshandlingarna
och dess bestdmmelser tillimpas:

a) (istat A:) ...

b) (i stat B:) ...

Inkomstskatteavtalen trader vanligtvis i kraft i samband med ut-
véxlingen av ratifikationshandlingarna eller efter notvéxling eller
viss kortare tid dérefter och blir ddrmed folkrittsligt bindande.
Avtalen blir direfter tillimpliga vid den tidpunkt som anges i den
forordning som utférdas efter ratifikationen eller notvaxlingen.

Artikel 31
Upphérande

Detta avtal forblir i kraft till dess det séigs upp av en avtalsslutande stat.
Vardera avtalsslutande staten kan pd diplomatisk vdg sdga upp avtalet
genom underrittelse hdrom minst sex ménader fore utgédngen av ett
kalenderar efter ar ... I handelse av sddan uppsigning upphor avtalet att
gilla:

a) (i stat A): ...

b) (i stat B): ...

Med tanke pé forutsebarheten for dem som ska tillimpa ett avtal
ar det fordelaktigt att ett avtal forblir i kraft atminstone under en

viss minsta tidsrymd. [ svenska avtal foreskrivs ofta att
uppsédgning kan ske forst efter det att avtalet varit i kraft under
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minst fem &r. Det bor dock framhéllas att denna tidsperiod inte ar
absolut i den meningen att avtalet inte under nagra forhallanden
kan éndras eller sdgas upp under femarsperioden. Sjélvfallet kan
avtalet under femarsperioden savil &ndras som sdgas upp om
avtalsparterna dr dverens om detta. Det bor ocksé framhallas att
det inte i alla avtal foreskrivs nagot om en viss minsta
giltighetstid (se t.ex. skatteavtalen med de baltiska staterna).
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