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Téssd tutkimuksessa kisitellddn kiintedn toimipaikan muodostumista verosopimusvalti-
oon edustajan toiminnan vélitykselld. OECD:n malliverosopimuksessa ja sithen perustu-
vissa verosopimuksissa edustajat jactaan 5.5 artiklan mukaisiin epditsendisiin edustajiin
ja 5.6 artiklan mukaisiin itsendisiin edustajiin. Tutkimuksen tavoitteena on selvittdi, mi-
ten OECD:n malliverosopimuksen sisdltiméat edustajan késitteet on mééritelty. Liséksi
tavoitteena on selvittdd késitteeseen liittyvid tulkintaongelmia ja niiden syitd. Tutkimuk-
sen metodeita ovat oikeusdogmatiikka ja oikeusvertailu. Edustajan kisitteen siséltoa tar-
kastellaan analyyttisen oikeustieteen menetelmalld, jonka avulla késitettd voidaan tutkia
laajasti tulkintaongelmien havaitsemiseksi. Oikeusvertailulla pyritddn saavuttamaan vas-
taavaa tutkimustietoa muista valtioista. Oikeusvertailun kohteena on sekd sddaddsoikeu-
dellisia ettd tapaoikeudellisia valtioita, silld edustajan kédsitteeseen liittyvit tulkintaongel-
mat perustuvat valtioiden kansallisen lainsdddédnnon erilaisiin késitteisiin ja oikeudellis-
ten jarjestelmien eroihin. Késitteen madrittdmisen ja tulkintaongelmien tarkastelun jil-
keen tutkimuksessa selvitetddin, miten OECD:n Base Erosion and Profit Shifting
("BEPS”) -projekti pyrkii estiméén késitteiden erilaisesta soveltamisesta aiheutuvat tul-
kintaongelmat. Tutkimus on teoreettinen ja ldhteend kdytetdan OECD:n ohjeita, oikeus-
kirjallisuutta ja tiedeyhteison arvostamia kansainvilisid artikkeleita kuten European
Taxation ja Bulletin for International Taxation.

Edustaminen voidaan jakaa suoraan ja vélilliseen edustamiseen. Suoran edustamisen seu-
rauksena solmitut sopimukset sitovat padmiesté juridisesti toisin kuin vélillisessa edusta-
misessa. Tutkimuksessa osoitetaan, ettd sdddosoikeudellisissa jérjestelmissd tunnetaan
sekd suoran ettd vilillisen edustamisen késitteet. Tapaoikeudellisissa valtioissa edustajan
toiminta on aina suoraa edustamista. Koska malliverosopimuksen mukaan kiinteén toi-
mipaikan muodostuminen edellyttdd toisen nimisséd toimimista tai pddmiesté sitovien so-
pimusten solmimista, kiinteéin toimipaikan muodostuminen ei ole yhtendistd sddddsoi-
keudellisissa ja tapaoikeudellisissa valtioissa. OECD:n malliverosopimuksen kommen-
taari siséltdd runsaasti erilaisia ohjeita edustajan statuksen arviointiin. Ohjeet eivét kui-
tenkaan ole selkeitd eivitka ne sovellu kaikkiin tilanteisiin. Valtioiden veroviranomaiset
ja tuomioistuimet ovat tulkinneet samoja ohjeita vaihtelevasti. Samojen ohjeiden erilai-
nen soveltaminen aiheuttaa verovelvollisten epdyhdenvertaista kohtelua.

OECD:n BEPS-projektin seitsemidnnen toimenpiteen tavoitteena on estdd komissionééri-
jarjestelyjen vadrinkaytto. Muutosehdotusten mukaan edustajan asema sopimusneuvotte-



luissa olisi jatkossa merkittdvampi tekijd. Liséksi itsendisen edustajan kdsitteen ulkopuo-
lelle rajattaisiin kaikki edustajat, jotka ovat pddmiehen kontrollissa. BEPS-projektin muu-
tosehdotukset poistaisivat nykyisen oikeustilan tulkintaongelmia, mutta muodostaisivat
my0s uusia. Koska OECD ei antanut lisdohjeita kiintedén toimipaikkaan allokoitavista
tuloista seitsemadnnen toimenpiteen yhteydessd, BEPS-projektin todellinen vaikutus sel-
vidd vasta, kun tulojen allokointia koskevat ohjeet julkaistaan.
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1. JOHDANTO

1.1 Aiheen tausta

Kiinted toimipaikka ratkaisee verosopimustilanteessa tulojen ldhdevaltion verotusoikeu-
den. Jos ulkomaiselle yritykselle et muodostu tarkasteltavana olevan verosopimuksen 5
artiklan mukaista kiintedd toimipaikkaa, verosopimusvaltiolla ei ole 7 artiklan mukaan
verotusoikeutta yrityksen liiketuloon'. Liiketulot ovat maailmanlaajuisesti yritysten mer-
kittdvin tuloluokka, ja kiintedn toimipaikan muodostuminen on liiketulon verotusoikeu-

dessa avainasemassaZ.

Kiinteiden toimipaikkojen muodostuminen globaalissa taloudessa on kansainvilisen
vero-oikeuden merkittdvimpid kysymyksii. Kiinteét toimipaikat ovat myos kansainvéli-
sen vero-oikeuden kiistanalaisimpia kysymyksii® ja merkittéivi osa Taloudellisen yhteis-
tyon ja kehityksen jarjeston (mydhemmin "OECD”) Base Erosion and Profit Shifting
(my6hemmin "BEPS”) projektia. Kansainvilisen verotuksen kysymykset ovat télld het-
kelld laajempi osa poliittista keskustelua kuin koskaan aiemmin®. T#dhin on vaikuttanut
etenkin globalisaatio ja digitalisaatio®. Suomeen ja muihin eurooppalaisiin valtioihin on
vaikuttanut Euroopan unionin (myShemmin “EU”) integraatio®. Kiinteiden toimipaikko-

jen muodostumiseen liittyvit kysymykset koskevatkin yhé laajempaa osaa yrityksisté.

OECD:n malliverosopimuksen mukaan kiinted toimipaikka voi muodostua kolmella ta-

valla. Niitd ovat 5.1 ja 5.2 artiklojen mukainen kiinted liikepaikka, 5.3 artiklan mukainen

! Pidsddntoisesti OECD:n malliverosopimukseen perustuvissa verosopimuksissa 5 artikla kisittelee kiin-
tedd toimipaikkaa ja 7 artikla verotusoikeuden jakautumista. Yksittdisten verosopimusten artiklojen nume-
roinnissa voi kuitenkin olla eroja.

2Ks.: Vogel et al. 1997, s. 399.

3 Niin: Blanco 2013, luku 1. Introduction.

4OECD 2015 a, 5. 3.

5 Digitalisaation ajankohtaisuudesta Suomessa kertoo, etti se on osa strategista hallitusohjelmaa. Ks.: Val-
tiovarainministerio 2015, s. 24.

¢ Ks.: Juusela 2003, s. 24.



rakennus- ja asennustoiminta sekd 5.5 artiklan mukainen epditsendinen edustaja. Kiintedn
toimipaikan muodostumisessa tulee ottaa huomioon 5.4 artiklan poikkeukset valmistele-
vista ja avustavista toimista sekd 5.6 artiklan mukainen itsendinen edustaja, joiden mu-
kaan kiintedd toimipaikkaa ei muodostu. Tédssé tutkimuksessa tarkastellaan kiintedn toi-

mipaikan muodostumista verosopimusvaltioon edustajan toiminnan vélityksella.

Malliverosopimuksen 5.5 artiklan mukaan kiinted toimipaikka muodostuu, jos henkild,
joka ei ole 5.6 artiklassa tarkoitettu itsendinen edustaja, toimii toisen yrityksen puolesta
ja solmii tavanomaisesti sopimuksia yrityksen nimissi. Malliverosopimuksen kommen-
taarissa tdsmennetddn, ettd sopimusten solmiminen toisen nimissa kattaa myos tilanteet,
joissa sopimus sitoo padmiestd kolmatta osapuolta kohtaan. Tulkinnallisia ongelmia muo-
dostuu, jos relevantit tosiseikat ja olosuhteet osoittavat edustajan olevan epiitsendinen,
mutta edustaja ei toimi padmiehen nimissd. Voiko kiinted toimipaikka muodostua tésti

huolimatta?

Edustajan késitteet ovat OECD:n malliverosopimuksen pisimpid miéritelmié ja niihin
liittyy runsaasti tulkinnallisuutta. Oikeus- ja verotuskdytinnon ratkaisujen perusteella
néyttdisikin siltd, ettd yritykset, veroviranomaiset ja tuomioistuimet tulkitsevat edustajan
kisitetti ja OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin ohjeita eri tavoin’. OECD:n
malliverosopimuksen sanamuodon mukaisesta tulkinnasta ja laajemmasta tulkinnasta

voikin aiheutua pdinvastaiset ratkaisut esimerkiksi komissionddrijdrjestelyjd arvioitaessa.

Tulkintaongelman alkuldhde voidaan paikallistaa jo OECD:n ensimmadistd malliveroso-
pimusta edeltdviédn aikaan. Taustalla on yksittdisten valtioiden kansallisen lainsddddannon
kasitteet ja oikeudelliset jarjestelmat. Sdadosoikeudellisissa jérjestelmissd epditsendisen
ja itsendisen edustajan kisitteet ovat selkeammin eroteltavissa ja ne perustuvat yksityis-
oikeudellisiin laissa médriteltyihin késitteisiin. Tapaoikeudellisissa jérjestelmissd edusta-
jan kiisitettd ei ole méadritelty laissa, vaan se on kaupallinen kisite.® Jos tulkinnassa kun-
nioitetaan edustajan ja pddmiehen vélisen sopimuksen muotoa eika vallitsevien tosiseik-
kojen ja olosuhteiden sisdltod, sdddosoikeudellisissa ja tapaoikeudellisissa valtioissa voi-

daan kohdella samanlaisia edustajia eri tavoin ainakin teoriassa.

7 Ks.: Hoyesterett 2011/755 ja Conseil d'Etat 304715 ja 308525.
8 Ks. tarkemmin: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 2. The Differences between Civil Law and Common
Law of Agency.



Tulkintaongelma ei esiinny ainoastaan saddosoikeudellisten ja tapaoikeudellisten valtioi-
den vililld. Itse asiassa yksittdisten valtioiden veroviranomaiset ja tuomioistuimet ovat
tulkinneet verosopimusten edustajan kisitettd eri tavoin. Esimerkiksi Norjan ja Ranskan
veroviranomaiset ovat tulkinneet edustajan késitettd sisdltOpainotteisesti, jolloin tosi-
seikat ratkaisevat kiinteén toimipaikan muodostumisen. Maiden korkeimpien oikeusas-
teiden tulkinta ei kuitenkaan tue titd ndkemysté ja niiden ratkaisut on tehty sopimuksen
muotoa kunnioittaen.” Ongelmanratkaisua ei auta malliverosopimuksen 5.5 ja 5.6 artik-
lojen vilinen suhde, jota ei voi oikeuskirjallisuuden mukaan pitii tiysin selkeini'®. Tul-
kintaerot voivat johtaa tilanteeseen, jossa tulojen ldhdevaltion mukaan kiinted toimi-
paikka muodostuu, mutta yhtion asuinvaltion mukaan siti ei muodostu. Téllaisessa tilan-

teessa on kaksinkertaisen verotuksen riski.

OECD:n malliverosopimuksen tarkoituksena on luoda selkedt ja varmistetut olosuhteet
toisessa verosopimusvaltiossa toimimiseen. Ensimmaéinen kaksinkertaista verotusta eh-
kiisevi malliverosopimus!! julkaistiin vuonna 1963.1> OECD on péivittényt ja julkaissut
uusia versioita malliverosopimuksesta ja sen kommentaarista tasaiseen tahtiin. Malleissa
on kuvailtu erilaisia olosuhteita, joissa kiinted toimipaikka muodostuu tai on muodostu-
matta. Vallitsevasta oikeustilasta ja OECD:n BEPS-projektista voi kuitenkin paitelld, ettd
OECD ei ole onnistunut selkeyttiméin ja vakiinnuttamaan edustajan késitteen yhtendista

tulkintaa.

Sveitsin veroviranomainen julkaisi jo vuonna 2001 raportin konsernien toimintojen uu-
delleenorganisoinneista. Sveitsildisessd raportissa tuotiin esiin konsernien tapa keskittia
toimintojaan yhdelle yritykselle eli pddmiehelle. Raportin mukaan tdllainen pidémies vas-
taa usein suunnittelusta, tuotannosta, varastoinnista ja logistiikasta. Pdamiehen tuotteet
myydéén jidlleenmyyjien avulla, jotka toimivat omissa nimissdéin mutta pddmiehen lu-

kuun. Jélleenmyyjilld on oikeus solmia sopimuksia. Todellisuudessa tillaisen jélleen-

9 Niin: Hoyesterett 2011/755 ja Conseil d'Etat 304715 ja 308525.

10 OECD:n malliverosopimuksen 5.5 ja 5.6 artiklojen suhdetta on kisitelty mm. seuraavissa artikkeleissa:
Avery Jones et al. 2006, Avery Jones — Liidicke 2014, Pijl 2013 a, Pijl 2013 b ja Roberts 2008. Ks. tarkem-
min: Tutkielman luku 3.5.

" Draft Double Taxation Convention on Income and Capital, OECD, Paris, 1963.

120ECD 2014 a, s. I-1 ss.



myyjén toiminta voi vastata komissiondérin toimintaa. Raportin mukaan téllaisen komis-
siondérin toimintaa ei voida pitdd itsendisend, koska sillé ei ole todellisuudessa taloudel-

lista riskid. Taloudellinen riski siirtyy rakenteessa paimiehelle.'?

Komissionéérijirjestelyjen varsin laaja hyddyntdminen on ldhtdisin jo 1980-luvun lo-
pulta, jolloin yhdysvaltalaiset monikansalliset yritykset aloittavat toimintojaan Euroo-
passa, mutta pyrkivit vilttiméin konsernin sisdisid tuloja ulkomailta'*. Tasti alkoi trendi,
jossa jdlleenmyyjén toiminta jéarjestettiin uudelleen vastaamaan komissiondirijarjestelyja.
Ongelmaksi muodostuu, jos edustajana toimiva tytdryhtié voi neuvotella ja sopia ulko-
maisen emoyhtionsd tuotteiden myynnistd ilman kiinteén toimipaikan muodostumista.
Lihdevaltiossa verotettava tulo on téllaisessa toiminnassa pienempi kuin itsendisen jal-
leenmyyjdn avulla suoritettuna. Koska komissionééri ei omista myymiddn tuotteita, sen
veronalaiset tulot koostuvat suoritetun palvelun hinnasta eli yleensd komissiosta. Jilleen-
myyjé sen sijaan omistaa myymansa tuotteet eli sen veronalaiset tulot muodostuvat tuot-
teiden myyntihinnoista. OECD:n mukaan monikansalliset yritykset ovat yhdistdneet til-
laiseen uudelleenorganisoimiseen myos toimintojen pilkkomisen. T&lld on pyritty siihen,
ettd tytdryhtididen suorittamiin toimiin soveltuisi valmistelevien ja avustavien toimien

poikkeus. !

OECD kéynnisti vuonna 2013 BEPS-projektin, jonka tavoitteena on estéd veropohjan ra-
pautumista ja voitonsiirtoja alhaisen verotuksen tai nollaverotuksen piiriin. Projekti koos-
tuu 15 toimenpiteestd, joilla pyritddn vahvistamaan kaytinto, jonka mukaan yrityksen tu-
lot tulisi verottaa siind valtiossa, jossa taloudelliset toiminnot tapahtuvat ja arvoa luo-
daan.'® Projektissa on huomioitu erityisesti talouden ja yritysten globaali integraatio: Mo-
nikansalliset yritykset hallitsevat yhd suurempaa osaa nykyajan markkinoista, mikd on
OECD:n mukaan mahdollistanut ndiden yritysten yha aggressiivisemman verosuunnitte-
lun. Tdmai taas on mahdollistanut monikansallisten yritysten verotaakan huomattavan ke-
ventymisen.!” OECD:n mukaan nollaverotus ja alhainen verotus eivit ole ongelmia per
se, mutta niistd tulee ongelmia, jos ne johtuvat keinotekoisista jérjestelyistd. Valtioiden

erilaisten verojérjestelmien aukot ja valtioiden viliset verosopimukset mahdollistavat

13 Widmer 2009, s. 639.

14 Ns. subpart F income. Ks. lisdd: Peel — Pope 2010, luku 1. Introduction.
SOECD 2014 b, s. 8-11.

16 OECD 2015 a, s. 3. Ks. myds: OECD 2013, s. 1 ss.

7 OECD 2013, s. 7.



kansainvilisesséd yritystoiminnassa nollaverotuksen, mika ei ole ndiden jirjestelmien ta-

voite.!?

Projektin toimenpiteet 5—7 kohdistuvat verosopimuksiin. Téméan tutkimuksen kannalta
tirkein on seitsemés toimenpide: Preventing the artificial avoidance of PE status. Toi-
menpiteessd esitetddn kolme tekijéd, joita on kiytetty kiintedn toimipaikan keinotekoi-

sessa vélttelyssd. Néitd ovat:

A. Komissionddrijirjestelyt ja muut vastaavat strategiat;
B. Valmistelevien ja avustavien toimintojen poikkeuksen véarinkdytto; ja

C. Sopimusten pilkkominen osiin.'

Toimenpiteen A-osassa esitetddn edustajia koskevia muutosehdotuksia malliverosopi-
mukseen ja sen kommentaariin. Muutoksilla pyritddn selkeyttiméédn epditsendisen ja it-
sendisen edustajan kisitteitd. Kyse ei kuitenkaan ole pelkdsté selkeyttimisestd, vaan ki-
sitteiden tarkoitusta ja toimintaa pyritddn muuttamaan radikaalisti. Muutokset ovat osa
monikansallista instrumenttia, jolla verosopimuksiin kohdistuvat muutokset implemen-
toidaan. Instrumentin neuvotteluihin osallistuu yli 90 valtiota. Myds Suomi on neuvotte-
luissa mukana. Multilateraalin instrumentin tulisi olla valmis joulukuussa 2016. Neuvot-
teluihin osallistuminen ei kuitenkaan velvoita valtioita instrumentin allekirjoittamiseen.
Vaikka BEPS-projektin edustajan késitteeseen kohdistuvien lopullisten muutosten laa-
juus ja volyymi selvidd vasta joulukuussa 2016, projekti osoittaa tutkimusaiheeseen koh-

distuvan laajan tulkinnallisuuden ja epiikohdat.?

BEPS-projekti osoittaa myds suunnan,
johon OECD ja veroviranomaiset pyrkivét kehittiméaén verosopimusten edustajan kisi-

tetta.

8 OECD 2013, s. 10.

19 OECD 2015 a, 5. 9 ss.

20 Multilateraalin instrumentin tarkoituksena on muuttaa kahdenvilisii verosopimuksia ilman, ettd jokaista
sopimusta neuvoteltaisiin uudelleen. Ks. lisdd: OECD 2015 d, s. 9—-10.



1.2 Tutkimuskohde ja aiheen rajaus

Tutkimuskohteena on OECD:n malliverosopimuksen edustajan kisite ja kiintedn toimi-
paikan muodostuminen. Tutkimuksen tavoitteena on selvittdd millaisia tulkintaongelmia
epditsendisen ja itsendisen edustajan késitteisiin liittyy ja mistd tulkintaongelmat aiheutu-
vat. Tutkimuksessa pyritddn my0s saavuttamaan laaja ymmarrys edustajan kisitteeseen

liittyvistd eroista eri valtioissa ja oikeusjérjestelmissa.

Tutkimuskohdetta 1dhestytddn verosopimusoikeuden nédkokulmasta. Nikokulma on va-
littu, koska tuloverolain?! (mydhemmin ”TVL”) 13 a § mahdollistaa varsin laajan kiintesin
toimipaikan muodostumisen ja TVL 10.1 § 2 kohdan mukaan Suomella on verotusoikeus
taaltd saatuun litketuloon, vaikka kiinteda toimipaikkaa ei muodostuisikaan. TVL 135 §:n
mukaan verosopimukset voivat rajoittaa Suomen verotusoikeutta kaksinkertaisen vero-
tuksen estdmiseksi. Suomen oikeustila vastaa maailmanlaajuista kdyténtod, jossa valtion
kansallisen lainsddddnnon mukainen verotusoikeus on siddetty varsin laajaksi. Verosopi-
musten verotusoikeus on yleensd kansallisen lainsddddnnon mahdollistamaa verotusoi-
keutta kapeampi.?? Niin ollen tutkimuksen mielenkiinto kohdistuu tilanteisiin, joissa ve-

rosopimus rajoittaa valtion verotusoikeutta.

Suomen verosopimukset perustuvat pddosin OECD:n malliveropimukseen. Verohallin-
non mukaan oikeus- ja verotuskdytdnndssd voidaan kdyttdid OECD:n malliverosopimuk-

sen kommentaaria tulkinnan apuna.?

Korkeimman hallinto-oikeuden (my6hemmin
”KHO”) ratkaisun KHO 2011:101 mukaan OECD:n malliverosopimuksen kommentaaria
voidaan kdyttdd verosopimuksen tulkinnassa, vaikka sopimuksen toinen osapuoli ei olisi
edes OECD:n jdsen. Niin ollen kiintedn toimipaikan ja edustajan késitteen lahtokohdaksi

on luontevaa ottaa OECD:n malliverosopimus ja sen kommentaari.?*

Tutkimuskohdetta tarkastellaan seuraavien tutkimuskysymysten avulla:

21 Tuloverolaki 1535/1992.

22 Ndin: Vogel et al. 1996, s. 280.

23 Ks.: Verohallinto 2014 a, luku 3.

24 Kansainvilisesti OECD:n malliverosopimuksiin perustuu tuhansia verosopimuksia, minkid vuoksi
OECD:n mukainen edustajan késite on avainasemassa verosopimusten tulkinnassa.



1. Miten itsendinen ja epditsendinen edustaja eroavat toisistaan ja mihin erot perus-
tuvat?

2. Mitd OECD:n malliverosopimuksen 5.5 artiklan sanamuoto “in the name of the
enterprise” tarkoittaa, ja mitd vaikutuksia kasitteelld on verosopimusten tulkin-
taan?

3. Miten OECD:n BEPS-projektin seitsemds toimenpide pyrkii vastaamaan vallit-

sevan oikeustilan puutteisiin ja miksi?

Tutkimuskohteen valintaan on vaikuttanut kaksi syytd. Ensinndkin tutkimuskohdetta ei
ole kisitelty laajasti kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa. Tutkimusaiheesta on myos sup-
peasti julkaistua oikeuskdytdantod. Toisaalta edustajia on syytd tutkia, koska aihetta pide-
tdin haasteellisena eiki siitd ole selkeitd ohjeita®®. Malliverosopimuksen kommentaari
jattadkin joissain tapauksissa laajasti tilaa tulkinnalle eikd joitain tilanteita késitelld ollen-
kaan. Lisiksi malliverosopimus ja sen kommentaari siséltavét tulkinnallisia kasitteita ku-

ten sitovuus ja tavanomaisuus.

Toinen aiheen valintaa puoltava argumentti on ajankohtaisuus. Tutkimuskohteeseen koh-
distuu tilla hetkelld laajaa kansainvélistd huomiota OECD:n BEPS-projektin vuoksi. Glo-
balisaation ja talouden integraation kiihtyvé tahti luovat edellytyksid verokiistojen synty-
miseen, joissa kiinteiden toimipaikkojen muodostuminen on oleellisessa roolissa.?® Edus-
tajan késitteen muuttamiseen ja tarkentamiseen kohdistuukin tdlld hetkelld paineita,

minka lokakuussa 2015 julkaistu BEPS-projektin seitsemés toimenpide osoittaa.

Rajallisen kotimaisen tutkimustiedon vuoksi tutkielmassa késitelldén laajasti OECD:n ji-
senvaltioiden kansallisia lainsdddintdja, verosopimuksia, oikeuskdytidntdd ja oikeuskir-
jallisuutta kattavamman tutkimusaineiston kerddmiseksi. Koska edustajan késitteeseen
liittyvd tulkintaongelma pohjautuu osittain sdddds- ja tapaoikeudellisten jarjestelmien
eroihin, tutkielmassa késitelldin kumpaakin juridista jarjestelmdd edustavia valtioita.
Koska tutkimuskohteena on nimenomaan verosopimusten edustajan késite, ei valtioiden
kansallista lainsdddéntod tutkita kuin tarpeellisessa miirin edustajan késitteen mééritte-

lyn toteuttamiseksi. Tutkimuksessa kdytettdvien valtioiden verosopimukset perustuvat

25 Niin: Arnold J. 2009, s. 681.
26 L isad: OECD 2013, s. 7 ss.



padosin OECD:n malliverosopimukseen, joten oikeuskédytdnnon vertaaminen on miele-

késta.

Tutkimuksessa ei kasitelld erikseen Yhdistyneiden kansakuntien (myohemmin ”YK”)
malliverosopimusta?’, silld se perustuu OECD:n malliverosopimukseen, johon suurin osa
Suomen verosopimuksistakin perustuu. YK:n malliverosopimus on siten 1dhtokohtaisesti
rajattu tutkimuksen ulkopuolelle ja sithen viitataan vain mahdollisten erojen havainnol-
listamiseksi. Koska kiinted toimipaikka muodostuu tuloverotuksessa ja arvonlisdverotuk-
sessa toisistaan poikkeavalla tavalla, my0s arvonlisdverotus on rajattu tutkimuskohteen
ulkopuolelle?®. Kiinteéin toimipaikan muodostuminen tuloverotuksessa ei vilttimitti tar-
koita kiintedn toimipaikan muodostumista arvonlisdverotuksessa, mika aiheuttaisi tut-

kielmaan laajuusongelman.

Edustajat ovat osa kiintedn toimipaikan laajaa késitett, joka sisdltdd myos muita kiintedn
toimipaikan muodostumisen tapoja. Koska kiinteén toimipaikan muodostumisessa tulee
ottaa huomioon kaikki tosiasialliset olosuhteet, on tarkedd tutkia my6s muita kiinteén toi-
mipaikan muodostavia tai muodostumista ehkidisevid tekijoitd. Kiintedn toimipaikan
muodostumisen perussdintd on kiinted liikepaikka, josta toimintaa harjoitetaan. Mééri-
telmédstd on hyotyd myds edustajan kautta muodostuvan kiintedn toimipaikan arvioin-
nissa. Kiintedn liikepaikan mééaritelméstd voidaan havaita muodostumiselle asetettavia
edellytyksid kuten toiminnan jonkin asteinen pysyvyys. Verosopimusten 5 artiklaa on
syyta tutkia laajemmin my®os siksi, ettd kiinted toimipaikka voi joissain tilanteissa syntyéd
useasta syystd. Toisaalta joissain tilanteissa epditsendisen edustajan kriteerit eivét tayty,
mutta esimerkiksi johtopaikan edellytykset voivat tiyttyd. Lisdksi tulee ottaa huomioon,
ettd valmistelevat ja avustavat toiminnot eivat muodosta kiintedd toimipaikkaa. Tama
koskee my0s edustajia. Kokonaisarviosta huolimatta tutkimus kohdistuu ainoastaan edus-

tajiin, joten artiklaa tutkitaan muilta osin vain tarpeellisessa médrin.

Tutkimuksessa kisitellddn BEPS-projektin seitsemittd toimenpidettd edustajan késittee-

seen liittyvien tulkintaongelmien selvittdmiseksi ja mahdollisten muutosten kartoitta-

27 United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2011.
28 Ks.: Verohallinto 2014 a, luku 4.1 ja Verohallinto 2014 b. Ks. myds: Helminen 2015, luku 6. Yritystoi-
minnan muodot ja litketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka - Kiinteén toimipaikan késite — Sddnnosten
suhde.



miseksi. BEPS-projektia ei késitelld kiintedd toimipaikkaa laajemmin. Projektin tutkimi-
nen ei myoskain ole tutkimuksen itseisarvo, sillid sen verosopimuksiin kohdistuvat lopul-
liset muutokset selvidvit vasta joulukuussa 2016 multilateraalin instrumentin julkaisun

yhteydessa.

Kiinteén toimipaikan tulojen muodostuminen on yhta tarked kuin kiintedn toimipaikan
muodostumisen madrittely. Tdman takia tutkimuksessa kdydddn ldpi tulojen allokoinnin
perusteita ja edustajien seurauksena muodostuviin kiinteisiin toimipaikkoihin liittyvia
erityispiirteitd, jotta epditsendisen edustajan toiminnan todelliset seuraukset selvidisivit.
Koska lokakuussa 2015 julkaistuissa BEPS-projektin toimenpiteissé ei annettu uusia oh-

jeita tulojen allokointiin, aihetta tutkitaan vain tarpeellisissa maérin.

1.3 Tutkimuksen tavoitteet, metodologia ja lihdeaineisto

Tutkimuksen metodina® on oikeusdogmatiikka ja oikeusvertailu. Oikeusdogmatiikan eli
lainopin tavoitteena on selvittdd voimassaolevan oikeuden sisélto ja tarkoitus. Sen avulla
systematisoidaan voimassa olevaa oikeutta, joten metodin kdyttdminen on tarpeenmu-
kaista edustajan késitteen médritelmén ja tarkoituksen selvittdmiseksi. Tutkimuskohteen
luonteen vuoksi tutkimuksessa kiytetddn analyyttisen oikeustieteen menetelmais, jolla py-
ritddn rakentamaan tdsmaéllinen kuva edustajan kisitteestd. Metodin tavoitteena on saa-
vuttaa monipuolinen ja tarkka kuva késitteen sisdllosté ja tarkoituksesta. Tavoitteeseen
pyritddn selvittdméilld edustajan kisitteeseen liittyvid tulkintaongelmia, joita prosessoi-
daan kasitteiden tarkalla erittelylld. Menetelmélld voidaan saavuttaa tdsmillinen kuva ki-
sitteeseen liittyvistd todellisista ongelmista ja epdselvyyksistd. Kun todellinen tulkintaon-
gelma on 16ydetty, voidaan tulkintaongelmaan hakea ratkaisua.’® Oikeusvertailulla taas
tavoitellaan lainoppia vastaavan tutkimustiedon kartoittamista toisista valtioista®!. Meto-

din avulla pyritdén luomaan laajempi kokonaiskuva tutkimuskohteesta.

¥ Oikeustieteen metodit tarkoittavat oikeustieteissd kiytettivid tutkimusmenetelmié. Hirvosen mukaan oi-
keustieteen metodeille on tyypillistd pluralismi. Ks.: Hirvonen 2011, s. 9.

30 Ks.: Hirvonen 2011, s. 46.

31 Aarnio 1989, s. 50.



Tutkimus on jaettu kahteen osaan, joista ensimmaiinen muodostuu toisesta ja kolmannesta
luvusta. Ensimmaéisen osan tavoitteena on selvittdd OECD:n malliverosopimuksen mu-
kaisiin edustajien késitteisiin liittyvid taustoja. Tavoitteeseen pyritddn tutkimalla malli-
verosopimuksen kisitteiden historiaa ja muodostumista. Koska edustajan kasitteen tul-
kintaongelmat pohjautuvat ensimmaéisiin malliverosopimuksiin ja vanhoihin kisitteisiin,
on mielekastd kiyttad metodina myos oikeushistoriaa. Oikeushistorian avulla on mahdol-
lista tutkia kehitysti, joka on aiheuttanut nykyisen tilanteen’?. Vertailevaa oikeushistoriaa
taas voidaan kayttdd ongelmien selittimisessd ja huonojen selityshypoteesien karsimi-
sessa*>. Kolmannessa luvussa tuodaankin esille erilaisia teorioita, joilla malliverosopi-

muksen 5.5 ja 5.6 artiklojen toimintaa on yritetty selitta.

Kansainvilisessa verotuksessa tulee ottaa huomion, ettd samat késitteet voivat saada eri-
laisen merkityssiséllon eri valtioissa. Ensimmaéisen osan tavoitteeseen pyritddnkin selvit-
tamalla edustajan késitteen siséltdd ja tarkoitusta eri valtioiden kansallisissa lainsdddén-
noissd. Oikeusvertailua toteutetaan sekd yksittdisten valtioiden vililld ettd sdados- ja ta-
paoikeudellisten jarjestelmien vililld. Metodina ei ole varsinainen oikeusvertailu, vaan
oikeusdogmatiikka, johon on lisétty vertailevia elementtejd yleisesti ja kohdennetusti.
Husan mukaan oikeusdogmatiikka, johon on lisdtty vertailevia elementtejd yleisesti, ei
kisittele vertailun kohteena olevaa lainsdddéntod yhtd tarkasti kuin varsinainen oikeus-
vertailu. Jos vertailua kdytetdin oikeusdogmatiikan tukena kohdennetusti, vertailun koh-
teena olevasta oikeusjérjestelmaistd tuodaan esille syvempid ulottuvuuksia. Yhteistd niille
oikeusdogmatiikan muodoille on, ettd vertailua kdytetddn kylld metodina, mutta se ei ole

péiasiallinen metodi.>*

Tutkimuksessa kasitelldan kansallista lainsdddént6a ja verosopimuksia erillddn selkeyden
takaamiseksi verosopimuksien kaksinaisluonteesta huolimatta. Tutkimuksen toinen osa
kohdistuu erityisesti verosopimuksiin. Toinen osa koostuu tutkimuksen luvuista 4-6.
Vaikka malliverosopimuksen 5.5 ja 5.6 artiklat liittyvat tiiviisti yhteen, niitd késitellddn
erikseen neljdnnessd ja viidennessd luvussa mahdollisimman laajan ja selkedn kuvan

muodostamiseksi. Néiden lukujen tavoitteena on selvittdd, miten késitteitd pitdisi

32 Oikeushistorian avulla voidaan selvittis myos yhteiskunnallisia syitd, jotka ovat vaikuttaneet oikeusnor-
mien muutoksiin. Talldin oikeushistoria saa oikeussosiologisia piirteitd. Ks.: Aarnio 1989, s. 50.

33 Pihlajamiki 2010, s. 737.

34 Husa 2008, s. 26 ss. Husa kily tekstissiin lipi vertailun ulottuvuuksia valtiosdidntdoikeuden tutkimuk-
sessa.
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OECD:n ohjeiden mukaan tulkita, miten niitd on kadytdnnossa tulkittu ja millaisia eroja

soveltamisessa on valtioiden ja erilaisten instanssien vililla.

Tutkimuksen l4hteitd ovat lain ohella verosopimukset, veroviranomaisten ohjeet seké oi-
keus- ja verotuskdytanto. Oikeusvertailun mielekkyyden ja tutkimustiedon laadun turvaa-
miseksi muiden valtioiden lainsdddintod ja oikeuskdytintod on ldhestytty sekd oikeus-
normien ettd niitd selittdvdn oikeuskirjallisuuden kautta. Tutkimuksessa kdytetdan ldh-
teend laajasti kansainvilisid artikkeleita. Tutkimuksen laadun takaamiseksi tutkielmassa
on kaytetty ldhteend vain tiedeyhteison arvostamia julkaisuja kuten European Taxation ja
Bulletin for International Taxation. Lisdksi ldhteend on kdytetty IBFD:n englanninkielisid

oikeustapausselostuksia ja maakohtaisia raportteja.

Nékokulman takia OECD:n julkaisemat ohjeet ja muut materiaalit muodostavat merkit-
tavin ldhteen tutkimukselle. Tutkimuksessa kisitelldankin OECD:n malliverosopimusta
ja sen kommentaaria sekd OECD:n BEPS-projektiin liittyvié julkaisuja. Koska OECD:n
ohjeet eivit ole lain tasoisia eikd tuomioistuimilla ole velvollisuutta kayttda niitd tulkin-

nan apuna, ohjeiden roolia on syyta tarkastella seuraavassa ldhemmin.

1.3.1 OECD:n ohjeiden asema oikeuslihteend

OECD:n ohjeet muodostavat merkittdvin oikeusldhteen verosopimusten tulkintaan,
vaikka ne eivit ole oikeudellisesti velvoittavia®®. Ne eivit ole lain tasoisia ohjeita, eiki
esimerkiksi Suomi ole implementoinut OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin si-
sdltod lainsddadidntoon. OECD:n jdsenvaltioiden kahdenvilisissd verosopimusneuvotte-
luissa ei ole myoskadn velvollisuutta noudattaa OECD:n malliverosopimusta tai sen kom-
mentaaria®’. Verosopimukset ovatkin yksittiisten neuvottelujen tuloksena syntyneiti yk-

silollisid sopimuksia. Lisdkysymyksid muodostaa myds mallinverosopimuksen ja sen

35 Nieminen 2014, s. 4. Niemisen mukaan OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin laaja kiytté mal-
liverosopimukseen perustuvien verosopimusten tulkinnassa ei ole riittdvé syy malliverosopimuksen kom-
mentaarin huomattavalle asemalle. Téma perustuu siihen, ettdi OECD:n antamat suositukset ovat menette-
lyohjeita, jotka eivét ole “legally relevant level”. Lisdksi tulee huomioida, etti OECD:n suositukset eivit
sido mitenkdin valtioita, jotka eivit ole jarjeston jasenia.

36 Ks.: Brunschot 2003, s. 6.
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kommentaarin paivittiminen. OECD antoi vuoteen 1997 saakka uudet malliverosopi-
mukset ja kommentaarit suosituksina jasenvaltioilleen. Vuoden 1997 malliverosopimuk-
sen julkistuksen yhteydessé OECD antoi suosituksen soveltaa malliverosopimusta ja
kommentaaria tulevine muutoksineen.?’ Voiko kommentaarin 2014 piivitysti kdyttia tul-

kinnan apuna, jos verosopimus perustuu vuoden 1963 malliverosopimukseen?

OECD:n suositusten asema oikeuslédhteend voidaan kyseenalaistaa jopa kokonaan: Mal-
liverosopimuksen kommentaarin taustalla ei ole parlamentarismin periaatteet tayttdvaa
prosessia, ja esimerkiksi Pijl on kuvaillut kommentaaria veroviranomaisten itse omaan
kiyttodnsi kirjoittamaksi ohjeeksi*®. Malliverosopimusta ja sen kommentaaria voidaan
pitdd osana soft lawta, joka ei ole oikeudellisesti sitovaa. Niemisen mukaan valtiot kui-
tenkin noudattavat OECD:n suosituksia, koska niiden noudattaminen lisdi oikeusvar-
muutta. Valtiot my0s sdilyttivit asemansa osana OECD:n péitoksentekoa noudattamalla
sen suosituksia. Liséksi osa valtioista on lisdnnyt verosopimuksiinsa tai niiden liitteisiin
viittauksen malliverosopimuksesta ja sen kommentaarista, jolloin ndiden yhteys veroso-

pimusten tulkintaan on selkeimpi.*

OECD:n malliverosopimuksen kommentaaria on vaikea sijoittaa aarniolaiseen oikeusléh-
deoppiin, joka jakautuu vahvasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeus-
lihteisiin®®. Malliverosopimusta ja sen kommentaaria voidaan piti4 luonteeltaan lainval-
misteluaineistona, joka aarniolaisen oikeusldhdeopin mukaan kuuluu heikosti velvoitta-
viin oikeusldhteisiin. Jos tuomari ei sovella heikosti velvoittavaa oikeusldhdettd, hanen

tulee perustella soveltamatta jittiminen.*!

Kommentaarin asema lainvalmisteluaineiston kaltaisena ldhteena ei kuitenkaan ole selva,
silld kommentaari ei ole yksittdisten verosopimusten esityo eika silld siten voida perus-
tella yksittdisen verosopimuksen tavoitteita. Sen sijaan silld voidaan selventdd OECD:n
malliverosopimuksen tavoitteita. Wienin yleissopimuksen*? 32 artiklan mukaan valtioso-

pimuksen esitoitéd ja sopimuksen solmimisen aikana vallinneita olosuhteita voidaan kayt-

37 Nieminen 2014, s. 15.

38 Pij1 2013 b, luku 2.1. Possible interpretations of “binding”.
3 Nieminen 2014, s. 33.

40 Aarnio 1989, s. 220-221.

41 Hirvonen 2011, s. 42-43.

42 Wienin yleissopimus 33/1980.
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tdd vahvistamaan sopimuksen merkitystd. Niemisen mukaan OECD:n malliverosopimuk-
sen kommentaari ei kuitenkaan kuulu Wienin yleissopimuksen 32 artiklan mukaisiin esi-
toihin* tai olosuhteisiin**. Wienin yleissopimuksen 32 artiklan sanamuoto on erityi-
sesti” (including), joka Niemisen mukaan sisdltdd myos OECD:n malliverosopimuksen
kommentaarin®. Niin ollen malliverosopimuksen kommentaaria voidaan soveltaa Wie-

nin yleissopimuksen hengessi yksittdisten verosopimuksien tulkinnassa.

1.3.2 Kansainvilinen oikeuskiytiinto

Malliverosopimuksen kommentaarin kiytto tulkinnan apuna on ollut oikeus- ja verotus-
kiytdnnossd varsin yleistd kiintedn toimipaikan maédrittelyssd. Esimerkiksi Norjan kor-
keimman oikeuden mukaan malliverosopimuksen kommentaarin péivitykset voidaan ot-
taa huomioon verosopimusten tulkinnassa*®. Myos Ranskassa sovelletaan kommentaaria

olettaen, etti se oli sellaisenaan olemassa verosopimusta solmittaessa®’.

Malliverosopimuksen kommentaarin laajasta soveltamisesta huolimatta se jittia tilaa tul-
kinalle ja edustamiseen liittyy tilanteita, joita ei kasitelld kommentaarissa lainkaan. Mui-
den valtioiden oikeuskdytdnnosti voidaan saada merkittdvaa tulkinnan apua téllaisiin ti-
lanteisiin, silld kiintedn toimipaikan mééritelma on OECD:n malliverosopimuksiin perus-
tuvissa verosopimuksissa samankaltainen. Esimerkiksi Ruotsissa ja Sri Lankassa kéyte-
tddn muiden valtioiden oikeuskdytidnt6a yleisesti tulkinnan apuna. Tapaoikeudellisessa
Irlannissa ja Australiassa kédytetddn Iso-Britannian oikeuskdytdnnon ratkaisuja verosopi-
musten tulkinnassa. Kanadassa tuomioistuin on jopa viitannut suoraan yhdysvaltalaiseen
tuomioistuimen ratkaisuun tulkitessaan verosopimusta. Kiytantdd ei kuitenkaan voida pi-
tdd poikkeuksettomana, silld joidenkin valtioiden oikeusjérjestykset eivit tunne prejudi-
kaatteja.*® Lisiksi tulee ottaa huomioon, etti oikeus- ja verotuskiytintdi ei voida pitdi

kiintedn toimipaikan osalta aukottomana oikeusléhteend, silld monet ratkaisut perustuvat

43 Nieminen 2014, s. 94 ss

4 Nieminen 2014, s. 102 ss.

4 Nieminen 2014, s. 105 ss.

46 Sollund 2009, s. 483.

47 Message — Milhac 2009, s. 297.
48 Sasseville — Skaar 20009, s. 22.
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kokonaisarvioon eikd kommentaarin yksityiskohtaiseen tulkintaan. Merkittdvien oikeus-
tapausten vaikutusta muiden valtioiden oikeus- ja verotuskiytdntoon on siten mahdotonta

arvioida tarkasti.
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2. KIINTEAN TOIMIPAIKAN MUODOSTUMINEN

2.1 Kiinteidn toimipaikan taustat

OECD:n malliverosopimuksen 7.1 artiklan mukaan ldhdevaltiolla ei ole oikeutta verottaa
yritystoiminnan tuloja, ellei toimintaa harjoiteta kyseiseen valtioon muodostuneesta kiin-
tedstd toimipaikasta. Kiinted toimipaikka muodostaa pddsddannon yhtion asuinvaltion ja
tulojen ldhdevaltion verotusoikeuden jakautumiseen®. Lihdevaltiolla ei ole verotusoi-
keutta ulkomaisen yrityksen tuloihin, ellei yritys osallistu riittdvassd miérin valtion elin-
keinoeldmiin®’. Lihdevaltion verotusoikeus rajoittuu kiintefin toimipaikan tuloihin. Niin
ollen kiintedn toimipaikan sijaintivaltiolla ei ole oikeutta verottaa ulkomaisen yrityksen
kyseisestd valtiosta saamia tuloja, jotka eivit kuulu muodostuneeseen kiinteddn toimi-

paikkaan®!.

Kiintedn toimipaikan muodostuminen perustuu malliverosopimuksen 5 artiklaan. Artikla
on kokonaisuus, jossa on muodostumista edistivid ja ehkdisevid elementtejd. Jos kiintedd
toimipaikkaa ei muodostu edustajan toiminnan vuoksi, se voi muodostua kiinteén liike-
paikan takia. Toisaalta edellytysten tiyttyessd tulee tarkastella ehkdisevid elementtejd,
joiden mukaan kiinted toimipaikkaa ei muodostu. Kiintedn toimipaikan muodostumisen
padsdantd on malliverosopimuksen 5.1 ja 5.2 artiklojen mukainen kiinted litkepaikka (fi-
xed place), josta toimintaa harjoitetaan kokonaan tai osittain. 5.1 artiklan mukaan kiintean
litkkepaikan muodostuminen edellyttd4, ettd ulkomaisella yritykselld on verosopimusval-
tiossa litkepaikka, jota silld on oikeus kéyttdd ja joka sijaitsee tietylld alueella tietyn ajan-
jakson ajan ja josta kédsin liiketoimintaa harjoitetaan. Liikepaikan muodostumiseen vai-

kuttaa my®s sielld harjoitettujen liiketoimien laatu.>?

4 Ks.: OECD 2014 a, s. C(7)-4. Malliverosopimuksen 7.4 artikla laajentaa verotusoikeuden myds muihin
verosopimuksen maérittelemiin tuloihin.

SO OECD 2014 a, s. C(7)-4.

S OECD 2014 a, s. C(7)-5.

52 OECD 2014 a, s. C(5)-1. Ks. myds: Sasseville — Skaar 2009, s. 23 ss.
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Malliverosopimuksen kommentaarin mukaan kiinted liikepaikka edellyttdd tavallisesti
yrityksesté riippuvaisia henkilditd eli henkilokuntaa. Tdma ei kuitenkaan ole edellytys ja
kiinted liikepaikka voi muodostua, vaikka henkildkuntaa ei olisikaan>®. Kommentaarissa
myos tdsmennetéddn, ettd litkepaikka voi muodostua, jos yritykselld on kdytossddn mitd
tahansa tiloja tai vélineist6d, joiden avulla toimintaa harjoitetaan. Toiminnalta ei edelly-
tetd voiton tuottamista, vaan kiinteén toimipaikan muodostumiseen riittdd voitontavoit-
telu.>* 5.2 artikla siséltis esimerkinomaisen listan tilanteista, joissa 5.1 artiklan ehtojen
katsotaan ainakin tdyttyvén. 5.2 artiklan mukaan néité ovat ainakin johtopaikka, sivuliike,

toimisto ja tehdas.

Kiintedlld litkepaikalla voi joissain tapauksissa olla vahva yhteys 5.5 ja 5.6 artiklan mu-
kaisiin edustajiin. Jos edustaja kéyttdd omaa asuntoaan toimistona, kiinted toimipaikka
voi muodostua sekd 5.1 artiklan ettd 5.5 artiklan mukaan. Esimerkiksi ruotsalaisella yri-
tykselld oli kiinted liikepaikka Norjassa, kun yrityksen myyntiedustaja hoiti tehtdvidan
omassa asunnossaan ja yritys maksoi edustajalle kiintedn korvauksen asunnon kéyttami-
sestd. Ratkaisuun ei vaikuttanut, ettd edustaja kdytti asuntoa toimistona vain yhden pdivéin
viikossa.” Saksalaisen oikeuskirjallisuuden mukaan edustajan asunto voi muodostaa
kiintedn liikepaikan, jos padmies on kustantanut asuntoon huomattavan mairén huoneka-
luja. Esimerkiksi puhelinkulujen korvaamisen ei katsota olevan riittdvai kiintedn liike-
paikan muodostumiseen.>® Yhdysvaltalaisessa oikeuskiytinnossd kiinteistén omista-
mista ei ole pidetty riittdvina tekijdna kiintedn liitkepaikan muodostumiseen. Jos kiinteis-

tdjen toimintaa hallinnoi edustaja, kiinted toimipaikka voi kuitenkin muodostua.’’

Toinen kiintedn toimipaikan muodostumisen muoto on malliverosopimuksen 5.3 artiklan
mukainen rakennus- ja asennustoiminta. Artiklan mukaan kiinted toimipaikka muodos-
tuu, jos toiminta kestid yli 12 kuukautta®®. Toiminnan kesto lasketaan jokaiselle projek-

tille erikseen eikd muiden projektien kesto vaikuta ajanjaksoon. Edellytyksend on, ettd

33 Sasseville — Skaar 2009, s. 24.

S* OECD 2014 a, s. C(5)-2 ss.

35 Ks.: Sollund 2009, s. 4809.

56 Eckl 2009, s. 332.

37 Niin: Arnold J. 2009, s. 671.

8 Aikamiidre vaihtelee verosopimuksittain. Esimerkiksi Suomen ja Viron vilisen verosopimuksen
(96/1993) 5.3 artiklan mukaan kiinted toimipaikka muodostuu, jos toiminta kestdd yli kuusi kuukautta.
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projektit ovat seka taloudellisesti ettd maantieteellisesti itsendisid eiki niitd ole jaettu kei-

notekoisesti osiin.>®

OECD:n malliverosopimuksen mukaan kiintedd toimipaikkaa ei muodostu, jos toiminta
rajoittuu 5.4 artiklan niin sanotun negatiivisen listan mukaisiin toimiin. Toisin sanoen
kiinted toimipaikka voi muodostua vain, jos l&hdevaltiossa suoritetut toimet kuuluvat ul-
komaisen yrityksen ydinliiketoimintaan. Y dinliiketoimintana pidetidin toimia, jotka muo-
dostavat merkittivin ja madriivin osan yrityksen liiketoiminnasta.®® Negatiivinen lista
koostuu valmistelevista ja avustavista toimista, joihin kuuluu muun muassa tavaravaras-

ton pitiminen, tuotteiden jakelu ja informaation keréZiminen®!.

Avustavat toimet ovat ydinliiketoiminnan kaltaisia ja voivat tdydentd4 ydinliiketoimintaa.
Valmistelevat toimet sen sijaan poikkeavat sek ydinliiketoiminnasta ettd avustavasta toi-
minnasta, silli ne yleensi edeltivit niit4.°> Koska sek# valmistelevat etti avustavat toimet
kuuluvat negatiivisen listan mukaisiin poikkeuksiin, niité ei ole tarpeen erottaa toisistaan.
Kéaytdnndssd 5.4 artikla estdd kiintedn toimipaikan muodostumisen, vaikka niin sanottu
kiinted liikepaikka muodostuisi 5.1 tai 5.2 artiklan mukaan.
KHO 23.12.1991 T 4893: Tanskalaisella yhti6ll4 oli Suomessa konttori, jossa
tyoskenteli kaksi yhtion tyontekijdé. Tyontekijoiden tehtdvéina oli yhtion tuot-
teiden myynnin valmistelu ja myynninedistiminen. Tyontekijit ottivat myds
vastaan tilauksia. Tanskalainen yhtio ohjeisti tyontekijoiden toimintaa ja

tyontekijét saivat kiintedn palkan lisdksi provisiopalkkion. Yhtion solmimat
sopimukset allekirjoitettiin Tanskassa.

Tyontekijoiden tehtdvid ei pidetty yhtion litketoiminta huomioiden avusta-
vina tai valmistelevina. Tuomioistuimen mukaan yhtion konttori muodosti
Pohjoismaisen verosopimuksen 5.1 ja 5.2 artiklassa tarkoitetun kiinteédn lii-
kepaikan, josta toimintaa harjoitettiin osittain.

Ratkaisussa ei sovellettu valmistelevan ja avustavan toiminnan poikkeusta. Yleisen kéy-

tannon mukaan merkittdvit myyntitoiminnot kuuluvat ydinliiketoimintaan. Ydinliiketoi-

mintaan kuuluu sekd myyntien hankinta ettd muut ratkaisevat myynnin tukitoimet. Toi-

5% OECD 2014 a, s. C(5)-11. OECD:n BEPS-hankkeen seitsemis toimenpide koostuu kolmesta osasta,
joista viimeinen késittelee rakennus- ja asennustoimintaa. Toimenpiteen tavoitteena on estié kiinteédn toi-
mipaikan keinotekoinen vilttely pilkkomalla sopimuksia osiin. Tdmén estdmiseksi malliverosopimukseen
lisattdisiin uusi “anti-fragmentation rule” Ks. lisdd: OECD 2015 a, s. 39.

0 Niin: Sasseville — Skaar 2009, s. 40—41.

61 Ks.: OECD 2014 a, s. C(5)-13.

2 Sasseville — Skaar 2009, s. 40.
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saalta jos henkild allekirjoittaa muodollisesti sopimuksia toisessa valtiossa yrityksen puo-
lesta, ja yritys tekee itse varsinaisen paitoksen sopimuksen solmimisesta toisessa valti-

ossa, voidaan sopimuksen allekirjoittamista pitii avustavana toimintana.®

Valmistelevan ja avustavan toiminnan rajoitus koskee sekéd kiinteitd litkepaikkoja ettd
tutkimuksen kohteena olevia edustajia. Myynnin tukitoimet muodostavat merkittavin
osan edustajien tehtévistd, ja 5.4 artiklan soveltuminen tulee usein tarkasteltavaksi edus-
tajia koskevissa kiistoissa. Ratkaisussa KHO 23.12.1991 T 4893 tyontekijoita olisi voitu
pitdd 5.5 artiklassa tarkoitettuina epditsendisind edustajina, jos yhti6lla ei olisi ollut toi-

mistoa tai muuta kiinteé liikepaikkaa Suomessa.

Jotta kiintedd toimipaikkaa ei muodostuisi, valmistelevien ja avustavien toimien luonteen
tulee todellisuudessa vastata 5.4 artiklan luonnetta. Jos toiminta koostuu useammasta eri-
laisesta avustavasta ja valmistelevasta toimesta, myos kokonaisuuden tulee olla luonteel-
taan avustavaa tai valmistelevaa malliverosopimuksen 5.4 artiklan f kohdan mukaan®*.
BEPS-projektin seitseméinnessd toimenpiteessd korostetaan, ettd 5.4 artiklan mukainen
negatiivinen lista soveltuu vain tilanteisiin, joissa toimet ovat todellisuudessa luonteeltaan
valmistelevia tai avustavia. Lisdksi OECD:n tavoitteena on vahvistaa kiytdntdd, jonka
mukaan ydinlitketoimintaan kuuluvat 5.4 artiklan mukaiset toimet rajataan artiklan so-
veltamisalan ulkopuolelle.%® Kyse on nimenomaan vanhan ohjeen vahvistamisesta, silli
samanlaista tulkintaa sovellettiin jo ratkaisussa KHO 23.12.1991 T 4893, jossa sindnsa

avustavia ja valmistelevia toimia pidettiin verovelvollisen ydinliiketoiminnan osana.

2.2 Edustamisen lahtokohdat

Malliverosopimuksen kolmas ja tutkimuksen kannalta oleellisin kiintedn toimipaikan
muoto on 5.5 artiklan mukainen epéitsendinen edustaja. Epditsendinen edustaja laajentaa
5 artiklan soveltamisalaa ja artiklaa voidaan pitdéd vaihtoehtoisena testind, jolla voidaan

osoittaa kiintedn toimipaikan muodostuminen tilanteessa, jossa 5.1 tai 5.2 artiklan ehdot

63 Sasseville — Skaar 2009, s. 40.
6 OECD 2014 a, 5. C(5)-13.
65 Ks. lisdda: OECD 2015 a, s. 28 ss.
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eivit tayty. Toisaalta jos kiinted toimipaikka muodostuu 5.1 tai 5.2 artiklan mukaan, ei
5.5 artiklan ehtojen tiyttymisti tarvitse osoittaa.®® 5.5 artiklan mukaista epitseniisti
edustajaa voidaan kuvailla henkil6ksi tai yritykseksi, joka toimii pddmiehend olevan ul-
komaisen yrityksen puolesta ja tekee liiketoimia joko omissa nimisséén tai edustamansa

yrityksen nimissd

OECD:n malliverosopimuksen 5.5 artiklan mukaan kiintedd toimipaikkaa ei muodostu,
jos toimintaa harjoitetaan 5.6 artiklassa tarkoitetun itsenédisen edustajan avulla. 5.6 artik-
lan mukaan itsendisend edustajana pidetdén valittdjad, komissionddrid tai mitd tahansa
muuta itsendistd edustajaa, joka toimii oman tavanomaisen liiketoimintansa puitteissa.
Artiklan tarkoituksena on korostaa ja selventid, ettd itsendinen yritys, joka toimii oman
litketoimintansa puitteissa, ei voi muodostaa ulkomaiselle yritykselle kiintedd toimipaik-

kaa.%’

Erilaiset valtiot ja niiden oikeusjérjestelmit voivat aiheuttaa tilanteen, jossa samat késit-
teet ymmadrretddn eri tavoin ja niitd sovelletaan vaihtelevasti. Tdmi taas voi aiheuttaa
kaksinkertaista verotusta tai nollaverotusta. Koska edustamisen ja edustajien késitteilld
on vahva yhteys kansalliseen lainsédddéntoon ja erilaisiin oikeudellisiin jarjestelmiin, yk-
sittdisten valtioiden lainsdddént6jen avulla voidaan ymmartaa késitteisiin liittyvia tulkin-
taongelmia. Kansallinen verolainsdddinto luo myds pohjan kansainvélisen verotuksen sy-
vemmalle ymmaérrykselle. Siind mééritelldén verokannat, veron perusteen laskeminen ja
lain noudattaminen. Verosopimukset voivat vain rajoittaa tai muokata kansallisen lain-
saddannon luomaa verotusoikeutta. Verosopimuksilla ei siten voi olla verotusoikeutta laa-
jentavaa vaikutusta.®® Jos verosopimus ei rajoita valtion verotusoikeutta, verotus perustuu

ainoastaan valtion kansalliseen lainsdadant6on®.

% OECD 2014 a, s. C(5)-17-18. Ks. myos: KHO 23.12.1991 T 4893.

67 OECD 2014 a, s. C(5)-20. Kommentaarissa todetaan, etti on selvii, etti tillainen edustaja, joka edustaa
itsendistd toimintaa, ei voi muodostaa kiintedd toimipaikkaa. Tdmén on tulkittu osoittavan, ettd artiklan
taustalla on sdéddosoikeudellinen komissionddrin kisite, jonka solmimat sopimukset eivét sido pdédmiesta.
Ks.: Avery Jones et al. 2006, s. 237.

68 Rohatgi 2002, s. 3. Verotuksen perusteet tulisi aina 15ytid kansallisesta lainsdidinndstd ennen verosopi-
muksien tutkimista. Ndin: Message — Milhac 2009, s. 297.

 Vrt.: Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka —
Kiintedn toimipaikan késite. Helmisen mukaan Suomessa tuloverolain kiintedn toimipaikan késitettd sovel-
letaan pitkélti verosopimusten mukaisesti.
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Malliverosopimuksen 5.5 artiklan mukaan edustajaa voidaan pitdd epditsendisend, jos
silld on oikeus solmia sopimuksia toisen nimissé (in the name of). Vuonna 1994 mallive-
rosopimuksen kommentaariin liséttiin kohta, jonka mukaan epéitsendisyyden edellytyk-
set tiayttyvit, vaikka edustaja ei toimisi pddmiehen nimissé, jos edustajan solmimat sopi-
mukset sitovat pddmiestd. OECD ei ole tismentényt, mitd sitovuudella (binding) tarkoi-
tettiin.”” Ensimmiinen tulkintaongelma liittyykin toisen nimissi toimimiseen ja siihen,
mitd 5.5 artiklan sanamuoto “’in the name of’ ja kommentaarin sanamuoto “binding” tar-

koittavat. Késitteiden tarkoitusta voidaan lédhestyd seuraavilla kysymyksilla:

e Vaaditaanko epditsendiseltd edustajalta kirjaimellista toisen nimissd toimimista?
e Tarkoitetaanko sopimusten sitovuudelle juridista, taloudellista vai tosiseikkoihin pe-

rustuvaa sitovuutta?

Edustajien késitteitd kaytettiin jo Kansainliiton vuoden 1929 ohjeissa, joissa epéitsendi-
seltd edustajalta edellytettiin oikeutta toimia ulkomaisen yrityksen puolesta, sddnnollista
transaktioiden suorittamista ja toiminnan harjoittamista liikepaikasta. Vilittdjat, jotka
tuovat sopimuksen osapuolet yhteen, komissionéérit, jotka toimivat omissa nimissdén ja
kauppamatkustajat eivit muodostaneet kiintedd toimipaikkaa. Komissionéérin osalta oli
erikseen mainittu, ettd pddmiesten lukumaarilld ei ole vaikutusta kiintedn toimipaikan
muodostumiseen. Edustajan kisitettd jalostettiin Kansainliiton vuoden 1943 Meksikon
malliverosopimukseen ja vuoden 1946 Lontoon malliverosopimukseen. Niiden mukaan
henkil6 muodosti kiintedn toimipaikan, jos silla oli valtuutus toimia yrityksen puolesta ja
edustaja solmi tavanomaisesti sopimuksia yritykselle. Lisdksi kiinted toimipaikka muo-
dostui, jos henkil6 oli tydsuhteessa yritykseen ja toimi yrityksen puolesta tai jos henkild
piti tavanomaisesti tavaravarastoa yrityksen puolesta. Meksikon ja Lontoon malliveroso-
pimuksissa toistettiin, ettd itsendiset edustajat, kuten vilittdjat ja komissiondérit, eivét
muodosta kiintedi#i toimipaikkaa piimiehelle.”! OECD:n malliverosopimuksen edustajan
késite muodostui saksalaisten ja isobritannialaisten Euroopan taloudellisen yhteistyojér-

jeston (mydhemmin "OEEC”) edustajien neuvottelujen tuloksena’?. Kisitteen taustalla

70 Pij1 2013 b, luku 1.1. The subject “in the name of” and the relationship between article 5(5) and (6).

"l Avery Jones — Liidicke 2014, luku 3. The Origin of What is Now Article 5(5) ja luku 4. The Origin of
What is Now Article 5(6).

2 Ns. OEEC Working Party 1 muotoili kiintedi toimipaikkaa kisittelevin artiklan. Ks.: Avery Jones —
Liidicke 2014, luku 1. Introduction.
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on siten vaikutuksia sekd sdddosoikeudellisesta ettd tapaoikeudellisesta juridisesta jarjes-

telmasta.”

Laajasti tulkittuna edustus tarkoittaa sdddosoikeudellisissa jarjestelmissd paamiehen ja
tdmén puolesta toimivan henkilon vilistd suhdetta, minkéd edellytyksend on toimivalta
toimia toisen puolesta. Sddddsoikeudellisissa jarjestelmissé kasite jaetaan suoraan ja va-
lilliseen edustukseen. Suoran ja vilillisen edustamisen taustalla on yksityisoikeuden kéa-
sitteet, joiden vélinen ero perustuu sithen, kenen nimissi toiminta suoritetaan kolmatta
osapuolta kohtaan. Suora edustaminen tarkoittaa pddmiehen puolesta tité juridisesti sito-
vien sopimusten solmimista timén nimissd. Vilillinen edustaminen taas tarkoittaa, ettd
padmies ei ole sopimuksen osapuolena kolmatta osapuolta kohtaan juridisesti eli edustaja

toimii omissa nimissaan.”*

Tilannetta voidaan tarkastella komissiondérin kasitteen avulla. Sdddosoikeudellinen ko-
missiondiri edustaa paddmiestddn vilillisesti, silld komissionddri ostaa ja myy toisen lu-
kuun omaisuutta omissa nimissiin’>. Komissioniirin toiminta ei muodosta juridisesti si-
tovaa sopimusta paddmiechen ja kolmannen osapuolen vilille, koska sopimuksen osapuo-

lina ovat komissiondiri ja kolmas osapuoli.

Tapaoikeudellisissa jarjestelmissé edustajan kasitettd voidaan kayttda kahdessa merkityk-
sessd. Oikeudellisessa merkityksessd edustaja tarkoittaa henkilod, joka voi edustaa paa-
miestddn siten, ettd silld on vaikutusta padmiehen oikeudelliseen asemaan. Ei-juridisessa
merkityksessd edustuksen kisite on laajempi. Tapaoikeudessa edustajan ja kolmannen
osapuolen vilinen sopimus sitoo padsdéntoisesti vain padmiestd, vaikka pddmiehen nimeé
el olisi mainittu sopimuksessa. Tapaoikeudessa ei siten tehdéd eroa suoran ja vilillisen

edustamisen viélille. Néin ollen kisitteilld, kuten oikeus solmia sopimuksia padgmiehen

73 Késitteiden erot voidaan havaita myds neuvottelujen ldhtokohdista: Saksalaisen ndkemyksen mukaan
epditsendinen edustaja tarkoitti yrityksen tyontekijaa, joka toimi verosopimusvaltiossa edustamansa yrityk-
sen kiintedssa liikepaikassa. Isobritannialaisen nikemyksen mukaan edustajan kisitteen tuli soveltua tilan-
teisiin, joissa varsinaista kiintedd liikepaikkaa ei ollut ja edustajalla oli yleinen valtuutus toimia pddmiehen
puolesta tai pitdd varastoa. Saksalaisten ja isobritannialaisten ndkemykset verosopimuskontekstin mukai-
sesta edustajasta erosivat siten merkittivésti. Ks.: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 3.1. The meaning of
“agent”.

% Avery Jones — Liidicke 2014, luku 2. The Differences between Civil Law and Common Law of Agency
ja Roberts 2008, luku Direct and Indirect Representation.

75 Tillainen mééritelmi on esimerkiksi Ranskassa (Code de Commerce 1.132-1 artikla), Ruotsissa (Komis-
sionslag 1ja?2 §) ja Saksassa (Handelsgesetzbuch 383.1 §).
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nimiss, ei ole tapaoikeudessa merkitysti.”® Koska OECD:n malliverosopimuksen 5.5 ar-
tiklan sanamuoto on “in the name of”’, se vaikuttaa eri tavoin sddddsoikeudellisissa ja

tapaoikeudellisissa jirjestelmissa.

Toinen tulkintaongelma liittyy malliverosopimuksen 5.6 artiklassa mainittuihin itsendi-
siin edustajiin eli vélittdjiin (broker) ja komissionddreihin (general commission agent).
Britannian lainsddddnndssa ei ole méadritelty valittdjaa eikd komissionddrid, vaan ne ovat
kaupallisia kédsitteitd, kun taas Saksassa ndma ovat laissa méériteltyjd termeja. Brittildinen
valittdja (broker) solmii sopimuksia, jotka ovat pddmiesté juridisesti sitovia. Saksalainen
valittdja (handelsmakler) taas tuo sopimuksen osapuolet yhteen, mutta ei padsaantoisesti
solmi sopimusta pddmiehen puolesta eikd ole sopimuksen osapuolena. Brittildinen ko-
missiondéri (general commission agent) solmii sopimuksia omissa tai pddmiehensi ni-
missd ja sopimukset sitovat padmiestd. Saksalainen komissionédri (kommissiondr) taas
solmii sopimuksia omissa nimissiin ja sopimukset eivit sido pAimiesti juridisesti.”’
Vaikka késitteet ovat sindnsé toistensa kddnnoksid, ne eivit todellisuudessa vastaa toisi-

aan.

76 Ks.: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 2. The differences between Civil Law and Common Law of
Agency ja Roberts 2008, luku Direct and Indirect Representation.

"7 Ks. esim.: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 4. The Origin of What is Now Article 5(6) ja luku 5. Fitting
Article 5(5) and 5(6) Together. Ks. my6s: Roberts 2008, luku Direct and Indirect Representation.
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3. EDUSTAJAT KANSALLISESSA LAINSAADANNOSSA

3.1 Edustajat Suomen kansallisessa lainséidinnossa

Kiintedn toimipaikan muodostuminen perustuu TVL 13 a §:44n. Sddannds ei kuitenkaan
sisdlld erillistd edustajan madritelmaa. Rajoitetusti verovelvollisen tulon verottamisesta
annetun lain’® (myShemmin “LihdeVL”) 3 e § ja korko- ja rojaltidirektiivin’® 3 artiklan
c kohta késittelevit kiinteitd toimipaikkoja, mutta eivit myoskain sisélla erillistd mainin-
taa edustajista. TVL 13 a §:n mukaan kiinted toimipaikka tarkoittaa paikkaa, jossa pysy-
vid elinkeinonharjoittamista varten on erityinen liikepaikka. Liséksi kiinted toimipaikka
voi muodostua, jos ulkomainen elinkeinonharjoittaja on ryhtynyt Suomessa erityisiin jér-

jestelyihin.

Edustajan késitteen puuttuminen Suomen kansallisesta verolainsdddénnosti ei esti kiin-
tedn toimipaikan muodostumista Suomeen eikd ulkomaisen yrityksen téélld suoritetusta
toiminnasta saatujen tulojen verottamista, silld erityisten jarjestelyiden on katsottu katta-
van myds edustajat®. Tuloverolain 9.1 §:n 2 kohdan mukaan ulkomaisen yrityksen tulee
maksaa veroa Suomesta saaduista tuloista. Tuloverolain 9.3 §:n mukaan ulkomainen yri-
tys on velvollinen maksamaan veroa kaikesta kiintedén toimipaikkaan liittyvasta tulosta.
Kiintedéin toimipaikkaan luetaan siten kuuluvaksi kiintedn toimipaikan maailmanlaajuiset

tulot.

Tuloverolain muodostama verotusoikeus on OECD:n malliverosopimuksen 7 artiklan
hengen mukainen. Tuloverolaki mahdollistaa kuitenkin huomattavasti laajemman vero-
tusoikeuden kuin malliverosopimus, silld TVL 10.1 §:n 2 kohta luo verotusoikeuden
myds ilman kiintedd toimipaikkaa. Sdannoksen mukaan Suomella on verotusoikeus tailla

harjoitetusta liikkeestd saatuun tuloon. Kiinteén toimipaikan ja edustajan késitteet eivit

78 Laki rajoitetusti verovelvollisen tulon verottamisesta 627/1978.

7 Korko- ja rojaltidirektiivi 2003/49/EY.

80 Niin: Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka
— Kiintedn toimipaikan késite — Edustaja. Helmisen mukaan TVL 13 a §:n laajan tulkinnan mukaan edus-
tajan kéyttod voidaan pitdi erityisend jérjestelyna.
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teoriassa ole merkityksellisid verosopimuksettomassa tilanteessa, koska Suomella on ve-
rotusoikeus tdélld harjoitetun liiketoiminnan tuloon kiintedn toimipaikan muodostumi-
sesta huolimatta®'. Verosopimuksettomassa tilanteessa on siten merkityksetontd tulki-
taanko TVL 13 a §:n kattavan sekd itsendiset ettd epditsendiset edustajat. Lisdksi verotus-
menettelystd annetun lain®? (myShemmin ”VML”) 83 §:n mukaan ulkomaisen yrityksen
verotettava tulo voidaan arvioida, jos kiintedd toimipaikkaa ei muodostu. Kéytdnnossa
liikkkeestd saatuja tuloja ei kuitenkaan ole verotettu, jos kiintedd toimipaikkaa ei ole muo-

dostunut®.

Suomalaisessa oikeus- ja verotuskdytdnndssi on katsottu, ettd verosopimuksien tulkin-
nassa voidaan kiyttii apuna OECD:n malliverosopimuksen kommentaaria®*. Ratkaisussa
KHO 1999:25 katsottiin, ettd Caymansaarille rekisterdityneelle yhtiélle muodostui Suo-
meen kiinted toimipaikka johtopaikan perusteella. Johtopaikka on mainittu malliveroso-
pimuksen 5.2 artiklan esimerkinomaisessa listassa tekijénd, joka muodostaa kiinteén lii-
kepaikan ja siten kiintedn toimipaikan. Malmgrénin ja Sivosen mukaan OECD:n ohjeilla
oli ratkaisussa vaikutusta TVL 13 a §:n soveltamiseen, vaikka Suomen ja Caymansaarien
vililli ei ole verosopimusta®®. Niin ollen verosopimuksettomassa tilanteessa my®os edus-
tajan madritelmii voinee tismentdd OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin kasit-
teilld. Kiintedd toimipaikkaa koskevat Verohallinnon ohjeet vastaavat pitkdlti OECD:n
malliverosopimuksen artikloja ja esimerkiksi ulkomaisten yhteisdjen tuloverotusta kos-
kevassa ohjeessa edustajan miéritelmé vastaa OECD:n malliverosopimuksen 5.5 ja 5.6
artikloja®. OECD:n ohjeiden mukaisen edustajan roolia voidaan siten pitii merkittivini

Suomen oikeus- ja verotuskdytdnnossa.

Seuraavassa tarkastellaan edustajan ja kiinteén toimipaikan méaritelmid sddddsoikeutta-

ja tapaoikeutta soveltavissa valtioissa.

81 Ks. esim.: Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimi-
paikka — Kiintedn toimipaikan kisite — Edustaja ja Verohallinto 2014 a, luku 2. Suomen verotusoikeus
tuloverolain mukaan ja Verohallinto 2015, s. 197.

82 Laki verotusmenettelystid 1558/1995.

8 Malmgrén 2008, s. 303.

8 Verohallinto 2014 a, luku 3. Verosopimusten vaikutus Suomen verotusoikeuteen.

85 Malmgrén — Sivonen 2009, s. 295.

86 Ks.: Verohallinto 2014 a, luku 4.5. Kiinteéin toimipaikan muodostuminen edustajan perusteella.
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3.2 Edustajat siiddosoikeudellisissa valtioissa

3.2.1 Ruotsi

Kiinted toimipaikan muodostumisen perusteet ovat Ruotsissa, Espanjassa, Ranskassa ja
Saksassa samankaltaiset kuin Suomessa, vaikka valtioiden vililld onkin joitain eroja.
Ruotsin tuloverolain (inkomstskattelag, mydhemmin ”IL”)%” 3:18 §:nja 6:11 §:n mukaan
rajoitetusti verovelvollista henkilda verotetaan Ruotsiin muodostuneen kiintedn toimipai-
kan tuloista. IL 2:29.1 §:n mukaan ulkomaiselle yritykselle muodostuu kiinted toimi-
paikka, jos silld on pysyvé liikepaikka, josta elinkeinotoimintaa harjoitetaan kokonaan tai
osittain. Méaritelma vastaa siten padpiirteissddn Suomen TVL 13 a §:44. Toisin kuin Suo-
men TVL:ssé, Ruotsin IL:ssd mééritellddn kiintedn toimipaikan lisdksi my0s edustajan

kisite.

IL 2:29.3 §:n mukaan Ruotsiin muodostuu kiinted toimipaikka, jos edustajalla on oikeus
solmia sitovia sopimuksia ja edustaja kdyttdd oikeuttaan tavanomaisesti. Lisdksi sopi-
mukset tulee solmia liiketoiminnan omistajalle. Edustajan méadritelmaistd tuleekin huo-
mata, ettd OECD:n malliverosopimuksen sanamuoto on ”in the name of the enterprise”
jaIL 2:29.3 §:n "’for verksamhetens innehavare”. Toisaalta OECD:n malliverosopimuk-
sen ruotsinnoksessa “’in the name of the enterprise” on kaannetty “ingd avtal i foretags
namn”®®. Malliverosopimuksen ja IL:n sanamuotojen ero jéttii tilaa tulkinnalle, ja Mon-
senegon mukaan timé voi tarkoittaa, ettd edustajan kasite on Ruotsin kansallisen lainsdi-
dinndén mukaan laajempi kuin verosopimusten kisite®®. Verosopimuksettomassa tilan-
teessa kiinted toimipaikka voisi muodostua lievemmilld perusteilla kuin verosopimusti-

lanteessa.

IL 2:29.4 §:n mukaan Ruotsiin ei muodostu kiintedd toimipaikkaa valittdjdn, komissi-
onddrin tai muun itsendisen edustajan vilitykselld, jos edustajan suorittamat toimet kuu-

luvat tdimén omaan tavanomaiseen liiketoimintaan. Ruotsin lainsdétijan tarkoituksena on

87 Inkomstskattelag 1229/1999.
88 Ks.: Skatteverket 2010, s. 514.
8 Monsenego 2010, luku 2 Dependent agent permanent establishments under Swedish tax law.
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ollut, ettd lainsdadantd vastaisi OECD:n méadritelmad tarkasti®®. Vaikka IL:n sisaltdmit
edustajien madritelmét vastaavat pitkdlti OECD:n malliverosopimuksen 5.5 ja 5.6 artik-
loja, Ruotsin verolainsdddédnndssa ei tdsmennetd tarkemmin epditsendisen ja itsendisen
edustajan eroja. Ruotsin veroviranomaiset ja tuomioistuimet luottavatkin OECD:n malli-
verosopimuksen kommentaariin kiinteéin toimipaikan muodostumisen arvioinnissa’!.
Taltd osin tilanne vastaa Suomea, jossa veroviranomaiset kéyttavét ainakin verosopimus-

tilanteissa apuna malliverosopimuksen kommentaarin mééritelmé&a.

Edustajan késite mééritellddn Ruotsin verolainsdddédnnon lisdksi myds yksityisoikeu-
dessa, mikd on varsin tavanomaista sadddsoikeudellisissa jarjestelmissd. Kommissions-
lag” 1 ja2 §:ien mukaan komissionirilli tarkoitetaan juridista tai luonnollista henkilo,
joka ostaa tai myy toisen lukuun irtainta omaisuutta®® omissa nimissiin. Kommissionslag
4 §:n mukaan komissiondiri ottaa vastaan ohjeita komissionantajalta ja informoi tata tar-
vittaessa. Tavanomaisesti kolmannen osapuolen ja komissionantajan vilille ei muodostu
sopimussuhdetta. Kommissionslag 24 §:n mukaan komissiondéirin solmimat sopimukset
eivit sido padsdantdisesti komissionantajaa, vaikka lain 25 §:n mukaan komissionantaja

voi olla vastuussa asiakasta kohtaan joissain kuluttajansuojaa koskevissa asioissa®.

Skatteverketin mukaan téllainen komissiondéri ei muodosta kiintedd toimipaikkaa komis-
sionantajalle, koska komissiondéri ei solmi sopimuksia komissionantajan nimissa. Kiin-
ted toimipaikka voi muodostua vain, jos komissiondérin ja komissionantajan valiset olo-
suhteet eivit tiytid todellisuudessa lainsididinndn asettamia edellytyksid.”> Suomessa
kauppaedustajista ja myyntimiehistii annetun lain®® 1:1 §:ssid médritelldin kauppaedusta-
jan késite. Toisin kuin Skatteverketin ohjeissa, Verohallinnon ohjeissa ei mainita yksi-
tyisoikeudellista midritelmad. Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa e1 myoskiin ole kési-
telty yksityisoikeudellisen késitteen vaikutuksia vero-oikeuteen. Néin ollen voidaan paa-

telld, ettd kasitteelld ei ole samanlaista yhteyttd vero-oikeuteen kuin Ruotsissa.

% Glansberg 2009, s. 609.

! Monsenego 2010, luku 2 Dependent agent permanent establishments under Swedish tax law.

92 Kommissionslag 865/2009.

9 Kommissionslag 23 §:n mukaan komissiondiri ei omista tuotteita, joilla se kily kauppaa.

% Kuluttajansuojaa koskevat sddnndkset sisiltyvit lakiin konsumentkdplag (932/1990).

% Skatteverket 2013, s. 1424. Ks. myds: Monsenego 2010, luku 3 Authority to negotiate of a commission-
naire under Swedish Ciwil Law.

% Laki kauppaedustajista ja myyntimiehistd 417/1992.

26



3.2.2 Espanja

Espanjan rajoitetusti verovelvollisten tuloverolain (del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, mydhemmin "NRITL”)°’ 13.1 artiklan a kohdan mukaan ulkomaiselle yrityk-
selle muodostuu kiinted toimipaikka Espanjaan, jos se kdyttdd tavanomaisesti Espanjassa
sijaitsevaa laitteistoa tai tyontekemispaikkaa, josta kdsin toimintaa harjoitetaan kokonaan
tai osittain. Kiintedn toimipaikan muodostumista ei ole rajoitettu tilanteisiin, joissa toi-
mintaa harjoitetaan yrityksen omissa nimissé, vaan toiminta voi olla mink4 tahansa nimen
(cualquier titulo) alaista®®. Lisiksi artiklan mukaan yritykselle muodostuu kiinted toimi-
paikka, jos toimintaa harjoitetaan edustajan vilityksell4 ja edustajalla on valtuudet toimia
yrityksen nimissé ja solmia sopimuksia pddmiehen puolesta ja edustaja kayttda tatd oi-

keutta tavanomaisesti.

Sdiannos muistuttaa OECD:n malliverosopimuksen 5.5 artiklaa ja Ruotsin IL 2:29.3 §:44,
joissa edustajan kautta muodostuvan kiintedn toimipaikan edellytyksend on sopimusten
solmimisoikeuden lisdksi oikeuden tosiasiallinen kéyttiminen. Toisin kuin malliveroso-
pimuksen 5.6 artikla ja IL 2:29.4 §, Espanjan NRITL 13.1 artiklan a kohdassa ei tehda
eroa kiintedn toimipaikan muodostavien edustajien vilille. Espanjan verolainsddddnnon
mukainen kiinteén toimipaikan késite on siten OECD:n malliverosopimuksen méiéritel-

méii laajempi.””

3.2.3 Ranska

Ranskan verolainsdddantod eroaa edellisistd, silld Ranskan lainsddddnndssa ei ole madri-
telty kiintedn toimipaikan késitettd. Késitettd kuitenkin kdytetdén yleisesti oikeuskéytin-
ndssd ja viranomaisten ohjeissa. Ranskan tuloverolain (Code Général des Impots, myo-

hemmin ”CGI”) 2091 artiklan mukaan rajoitetusti verovelvollisen yrityksen tulee maksaa

%7 Del Impuesto sobre la Renta de no Residentes 5/2014.

% Raventos Calvo 2015, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations. Raventds Calvon mukaan tdmén on katsottu
tarkoittavan, ettd ulkomaisen yrityksen ei tarvitse omistaa kayttdmiéén tiloja.

9 Ks. esim.: Carrefio 2010, luku 1.1. Generally, Raventds Calvo 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations
ja Armesto et al. 2014, s. 669.
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veroa Ranskassa suoritetun yritystoiminnan tuloista, Ranskassa sijaitsevasta kiinteistosta
saaduista tuloista ja verosopimusten médrittelemisti veronalaisista tuloista.'® Artiklaa
voisikin verrata TVL 10.1 §:n 2 kohdan mahdollistamaan laajaan verotusoikeuteen,

vaikka TVL:n sdédnnds ei rajoitakaan verotusoikeutta tietynlaisiin tuloihin.

Oikeuskdytdnndn ja viranomaisten ohjeiden mukaan Ranskassa suoritettuna yritystoimin-
tana pidetddn tavanomaista toiminnan harjoittamista erillisessd liikepaikassa, epditsendi-
sen edustajan vilitykselld toimimista ja kokonaisten kaupallisten transaktioiden suoritta-

mista'?!

. Oikeustila muistuttaa my0s tiltd osin Suomea, silli kummassakaan valtiossa
edustajan késitettd ei ole madritelty laissa, mutta sitd kdytetdén veroviranomaisten oh-

jeissa ja oikeuskdytdnndssa.

Ranskalaisen oikeuskédytdnnon mukaan epiitsendiselld edustajalla tarkoitetaan verosopi-
muksettomassa tilanteessa henkil64, jolla ei ole itsendistd ammatillista kapasiteettia. Tyy-
pillinen esimerkki epditsendisestd edustajasta on ulkomaisen yrityksen tyontekijé, joka on
sijoittautunut pysyvésti Ranskaan ulkomaisen yrityksen liiketoimien suorittamiseksi.
Ratkaisussa Cour Administrative d'Appel de Versailles 06VE02095 oli kyse bahamalai-
sesta yrityksesti, jonka toimintaan harjoitettiin Ranskassa edustajan vilitykselld.!??
Cour Administrative d'Appel de Versailles 06VE02095: Bahamalainen sota-
teollisuutta harjoittava yritys harjoitti Ranskassa jatkuvaa toimintaa edustajan
vilitykselld. Edustaja oli Ranskassa yleisesti verovelvollinen ja kuului yrityk-

sen johtoon. Edustajalla oli valta neuvotella sopimuksia yrityksen nimissi ja
koordinoida sen toimintaa.

Edustajan toiminta oli pysyvéd eikd toimintaa pidetty ammatillisesti itsendi-
send. Yritykselle muodostui kiinted toimipaikka Ranskaan.

Ruotsin tapaan myos Ranskassa on yksityisoikeudellinen komissionédrin késite. Code de
Commerce 1.132-1 artiklan mukainen komissiondérin kdsite vastaa kommissionslag 1 ja

2 §:ien médritelmad. Tutkielman kontekstin ulkopuolisessa ratkaisussa Ranskan korkein

100 Gouthiére 2015, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations. CGI 2091 artiklan mukaan verosopimukset voisivat
siis laajentaa Ranskan verotusoikeutta, koska verosopimuksissa voidaan sédnndksen mukaan maéritelld ve-
ronalaisia tuloja. Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin todettu, ettd tuomioistuimet ovat suhtautuneet tdhdn
sadnnokseen varauksella eikd verotusoikeutta ole laajennettu verosopimustilanteissa. Ndin: Message — Mil-
hac 2009, s. 298-299.

101 Gouthiére 20135, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations.

102 Gouthiére 20135, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.
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oikeus on maédritellyt komissionéérin edustajaksi, joka solmii sopimuksia omissa nimis-

s#din joka voi ja voidaan haastaa oikeuteen ja joka on velvoitettu paamiestiin kohtaan.!*®

3.2.4 Saksa

Saksan kansallisessa lainsddddnndssi erotellaan kiintedn toimipaikan ja pysyvén edusta-
jan késitteet. Jalkimmadiseen ei kohdistu yhtd laajoja velvoitteita kuin ensimmaiseen. Sak-
san tuloverolain (Abgabenordnung, myéhemmin ”AQO”) 12 §:n mukaan kiinted toimi-
paikka muodostuu, jos ulkomaisella yritykselld on miki tahansa liikepaikka toiminnan
harjoittamista varten. Lain 13 §:n mukaan pysyviné edustajana pidetddn henkil64, joka
huolehtii tavanomaisesti yrityksen liiketoiminnasta ja jota yrityksen ohjeet sitovat. Sdan-
noksen mukaan pysyviné edustajana pidetdin ainakin henkil64, joka solmii tai neuvotte-
lee sopimuksia tai joka pitéé tavaravarastoa yrityksen puolesta ja huolehtii hyddykkeiden
jakelusta.!% Saksan sisiisen lainsdidinndn mukaista epiitsendisen edustajan mééritel-
maié voidaan pitdd laajempana kuin OECD:n malliverosopimuksen vastaavaa, koska se ei
edellytd oikeutta solmia sopimuksia eikd tee eroa epditsendisen ja itsendisen edustajan
vilille. Kdytdnndssd kansallisen lainsddddnnon maéritelmad kiytetdan kuitenkin rajoite-

tusti'®.

Edustajat on Saksan oikeuskéytinndssé jaettu kahteen ryhmédn OECD:n malliverosopi-
muksen tavoin; itsendisiin ja epditsendisiin edustajiin. Muista valtioista poiketen Saksassa
epditsendiset edustajat jactaan edelleen kahteen ryhméaédn sen mukaan, toimiiko edustaja
omasta asunnostaan kdsin vai ei. Ensimmaisti pidetddn ainoastaan pysyvéiné edustajana,
silld edustajan asunto ei ole pddmiehen kadytdssi. Jos toimintaa varten on hankittu erilli-
nen tila, joka on piddmiehen kdytdssd, epditsendinen edustaja muodostaa kiintedn toimi-
paikan. Oikeuskdytdnnon mukaan itsendisend edustajana pidetddn ainakin vélittdjaa ja

komissionaidrid. Ecklen mukaan vélittdjien ja komissiondérien toiminnassa tulee kuiten-

103 Ks.: Douvier — Lordkipanidze 2010, luku 4. The Concept of Dependent Agent.
104 Schnorberger 2015, luku 2.1.4.1.1. Non-treaty situations.
105 K sbisch — Risse 2014, s. 330.
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kin arvioida, kuuluvatko suoritetut liitketoimet ndiden omaan tavalliseen toimintaan. Ai-
nakin teoriassa vilittdjit ja komissionddrit voivat kuulua Saksan verolainsddadénnon var-

sin laajan epiitsendisen edustajan méiritelmaéin. %

My0s Saksan yksityisoikeudessa on médritelty komissionédrin késite. Handelsgesetzbuch
383.1 §:n mukaan komissiondéri tavoittelee myynteja ja ostoja omissa nimissdin paamie-
hen lukuun. Komissionddrit ovat siten sopimuksen osapuolia, vaikka ne toimivat paddmie-
hen intressien mukaan ja pddmies hyotyy kaupankédynnista taloudellisesti. Pidmiehen ja
kolmannen osapuolen vélille ei muodostu sopimussuhdetta eli kyse on episuorasta edus-
tamisesta.'?” Vilittijit ovat Handelsgesetzbuch 1.2 §:n mukaisia itsendisid yrityksid, jotka
hankkivat asiakkaita muille yrityksille tai solmivat sopimuksia muiden yritysten nimissa.
Handelsgesetzbuch 86.1 §:n mukaan vilittdjin tulee olla itsendinen toimiessaan toisen
yrityksen puolesta, miké tarkoittaa, ettd paamies ei saa rajoittaa vilittdjan toimintaa. Va-
littdjd voi kuitenkin saada ohjeita pddmieheltddn ilman, ettd riippumattomuus vaaran-

tuisi.'®

3.3 Edustajat tapaoikeudellisissa valtioissa

3.3.1 Iso-Britannia

Iso-Britanniassa, Kanadassa ja USA:ssa on tapaoikeudellinen jérjestelmd, minké takia
kiintedn toimipaikan muodostumisessa on joitain eroja edelld esitettyihin valtioihin. Cor-
poration Tax Act 2009 (myohemmin "CTA 2009”) 5.2 §:n mukaan ulkomaisen yrityksen
tulee maksaa veroa Iso-Britanniassa sijaitsevaan kiintedén toimipaikkaan luettavista tu-
loista. Corporation Tax Act 2010 (myohemmin "CTA 2010”) 1141 §:n mukaan kiinted

toimipaikka muodostuu, jos ulkomainen yritys harjoittaa kokonaan tai osittain toimintaa

106 Schnorberger 2015, luku 2.1.4.1. General concept of representation (agency). Ks. myds: Eckl 2009, s.
333.

197 Ndin: Andresen 2010, luku 2.2.2. Commission agents: Kommissiondr.

198 Niin: Andresen 2010, luku 2.2.1. Sales agents: Handelsvertreter.
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kiintedstd litkepaikasta. Lisdksi CTA 2010 1141 §:n mukaan kiinted toimipaikka muo-
dostuu, jos edustajalla on oikeus suorittaa liiketoimia pddmiehen puolesta ja edustaja

kiyttdi oikeuttaan tavanomaisesti.'”

Edustajia koskeva sddnnds eroaa sanamuodoltaan OECD:n malliverosopimuksesta, jonka
sanamuoto on solmia sopimuksia (authority to conclude contracts), miki on liiketoimien
suorittamista (authority to do business) suppeampi kisite. Hillin mukaan kansallisen lain-
sdaddnnon madritelmaa tulisi soveltaa malliverosopimuksen kommentaarin ohjeiden mu-
kaan sanamuodosta huolimatta.!!* Iso-Britannian veroviranomaiset kiyttivitkin OECD:n
malliverosopimuksen kommentaaria myods sisdisen lainsddaddnndn midritelmén tulkin-

nassam.

CTA 2010 1142 §:n mukaan itsendinen edustaja, joka toimii oman liiketoimintansa puit-
teissa, ei muodosta paddmiehelle kiintedé toimipaikkaa. Iso-Britannian veroviranomaisten
mukaan itsendisyyden arvioinnissa tulee ottaa huomioon juridiset, taloudelliset ja rahoi-
tukselliset tosiseikat. Itsendisyyden liséksi tulee arvioida sitd, toimiiko edustaja oman lii-
ketoimintansa puitteissa. Tétd arvioidaan todellisten olosuhteiden mukaan eiké esimer-

kiksi osapuolten vilisen sopimuksen mukaan.''?

Monista EU-valtioista poiketen Iso-Britanniassa on tapaoikeudellinen jirjestelmd, mika
muodostaa merkittdvin eron edustamisen kisitteen soveltamiseen. Iso-Britannian vastine
komissiondirille on niin sanottu tuntematon edustaja (undisclosed agent), jolla on oikeus
toimia paimiehen puolesta ja jonka solmimat sopimukset sitovat piadmiestd'!. Iso-Bri-
tanniassa on mahdollista muodostaa ndenndinen komissiondirijérjestely, jolloin edusta-
minen on sddddsoikeudellisten komissionddrien tapaan vélillistd. Talloin komissiondédrin
ja kolmannen vilisessd sopimuksessa tulisi olla ehto, jonka mukaan vain komissionééri
on vastuussa asiakasta kohtaan''*, Jirjestely osoittaa, ettd sdiddsoikeudellisen komissi-

onddrin kisite on vieras tapaoikeudellisessa Iso-Britanniassa.

199 Hill 2015, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations.

10 Hill 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.

T Hill 2015, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations.

12 Niin: Hill 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.

113 Hill 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.

114 peel — Pope 2010, luku 2. Legal Status of Commissionaire Structures in the United Kingdom.
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3.3.2 Kanada

Ulkomainen yritys on Kanadan tuloverolain (Income Tax Act, mydhemmin “ITA”)!!> 2.3
b §:n mukaan verovelvollinen kaikesta Kanadassa harjoitetusta liiketoiminnasta saadusta
tulosta. ITA 253 §:n mukaan myds edustajan vélitykselld vastaanotetut tarjoukset luetaan
liiketoiminnan harjoittamiseksi.''® Kansallisen lainsdidinndn mahdollistama laaja vero-
tusoikeus vastaa siten Suomen TVL 10.1 §:n 2 kohtaa. Kanadan verolainsdddanto ei teo-
riassa erottele epditsendisii ja itsendisid edustajia, joten verotusoikeus voi syntyd molem-

missa tapauksissa.

Kanadan lainsdddanndssa ei ole kansainvélisen verotuksen kiintedn toimipaikan késitetta.
Kanadan kansallisen lainsdddannon kiintedn toimipaikan késitettd sovelletaan poikkeuk-
sellisesti ainoastaan provinssien vilisen verotusoikeuden jakautumiseen. Tdmd maéri-
telma ei liity kansainvélisiin tilanteisiin, vaikka tuomioistuimet soveltavat sitd ajoittain
verosopimusvaltioiden kiintedn toimipaikan muodostumisen méadritellyssa. Provinsseihin
liittyvé kiinted toimipaikka on miaritelty Income Tax Regulations (myohemmin ”Tax Re-

")17.400.2 §:ssi, jonka mukaan kiinted toimipaikka muodostuu, jos yritykselld

gulations
on kiinted litkepaikka, joka liittyy yrityksen liiketoimintaan. Lisdksi kiinted toimipaikka
muodostuu, jos yrityksen tyontekijdlld tai edustajalla on yleinen valtuutus solmia sopi-
muksia ty0antajan tai paddmiehen puolesta. Kiintedd toimipaikkaa ei kuitenkaan muo-
dostu, jos toimintaa harjoitetaan komissionddrin, vélittdjan tai muun itsendisen edustajan
avulla.!'® Kiinteiin toimipaikan kiisite mukailee siten OECD:n malliverosopimuksen 5 ar-
tiklaa, ja Kanadan tuomioistuimet ja veroviranomaiset kdyttdvat OECD:n malliverosopi-

muksen kommentaaria tulkinnan apuna laajasti'!®.

115 Income Tax Act, RSC 1985, 5th Supp., as amended.

116 Ks.: Rogers-Glabush 2015, luku 6.2.1. Taxes on income and capital gains ja Dwyer 2015, luku
7.1.2.1. Definition under domestic law. Dwyer kuitenkin huomauttaa, ettd tavanomaisesti verosopimukset
rajoittavat Kanadan verotusoikeutta huomattavasti.

7 Income Tax Regulations, CRC 1978, c. 945.

118 Néin: Milet 2015, luku 2.1.1.1. Non-treaty situations. Milet huomauttaa, etté provinssien vilisen vero-
tusoikeuden jakautumiseen tarkoitetun kiintedn toimipaikan mééritelmén kéyttod verosopimusten tulkin-
nassa on myd0s kritisoitu. Ks. myds: Vogel et al. 1997, s. 282.

19 Milet 2015, luku 2.1.1.2. Treaty situations.
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Iso-Britanniasta poiketen Kanadassa on kiytossd seké tapaoikeudellinen ettd sddddsoi-
keudellinen jérjestelmé. Quebecin provinssissa on sdddosoikeudellinen jérjestelma ja yk-
sityisoikeudellinen edustajan késite, kun taas tapaoikeudellisissa provinsseissa edustajan
kisite on muodostunut oikeuskdytinnossi'?’. Siaddsoikeudellinen méiritelma perustuu
Civil Code of Quebec'?' sidanndksiin. Miritelmin mukaan toimeksisaaja (mandatary)
edustaa toimeksiantajaa (mandator) siten, ettd jokainen toimeksisaajan suorittama oi-
keustoimi tai solmima sopimus luetaan toimeksiantajan syyksi. Tuomioistuinten kaytta-
maén tapaoikeudellisen méaritelmén mukaan edustus tarkoittaa, ettd edustajalla on oikeus
edustaa padamiestédn siten, ettd silld on vaikutusta pdédmiehen juridiseen asemaan kolmatta
osapuolta kohtaan.!?? Edustuksen ja komissionéirien kisitteet eivit kuitenkaan ole tapa-

oikeudellisessa Kanadassa yhti selkeiti kuin sdddosoikeudellisissa valtioissa.'??

3.3.3 Yhdysvallat

Yhdysvaltojen verolainsdddénndssa (/nternal Revenue Code 1986, myohemmin ”Code”)
ei ole kiintedn toimipaikan kisitettd. Ulkomainen yritys on verovelvollinen USA:ssa har-
joitetun kaupan ja liiketoiminnan (US trade or business) tuloista, ellei verosopimus rajaa
verotusoikeutta.'?* USA:n lainsdadanndssi ei kuitenkaan méadritelld, mitd “US trade or
business” tarkoittaa. My0dskdén edustajaa ei ole médritelty joitain arvopaperikauppoja

koskevia sdannoksia lukuun ottamatta.

Yhdysvaltalaisen oikeus- ja verotuskdytinnon mukaan edustajia kdytettiessa tulee arvi-
oida, voidaanko edustajan vilitykselld suoritettuja toimia pitdd kaupankédynnin tai liike-
toiminnan tasolla. USA:n veroviranomaiset (Internal Revenue Service, mydhemmin
”IRS”) eivit ole ohjeistaneet tarkemmin, mitd pidetddn kaupankdyntini tai litketoimin-

tana. Oikeus- ja verotuskdytdnndssd on méadritelty, ettd toiminnan tulee olla huomattavaa,

120 Milet 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.

121 The Civil Code of Quebec 1991, c. 64.

122 Milet 2015, luku 2.1.4.1. Non-treaty situations.

123 Wilkie 2010, luku 3. Immediate Canadian Implications.
124 Riensta 2015, luku 7.3.1. General.
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jatkuvaa ja sdannéllisti!?. Ratkaisun IRS Rev. Rul. 90-80, 1990-2 C.B. 170 mukaan kiin-
ted toimipaikka muodostui, kun edustajalla oli oikeus neuvotella ja solmia vaihtokauppaa
koskevia sopimuksia pddmiehen nimissi. Edustaja toimi yksinomaan pdamiehen puolesta
ja timin ohjeiden ja kontrollin alaisena.!?® Niin ollen oikeuskiytinnén muodostama
epditsendisen edustajan késite mukailee OECD:n malliverosopimuksen 5.5 artiklan kési-

tetta.

Tapaoikeudellisena valtiona USA:n lainsdddanto ei tunne komissiondérin késitettd eika
vilillistd edustusta, vaan kaikki edustajat kuuluvat suoran edustamisen kategoriaan. Siten
sopimukset sitovat lihtokohtaisesti aina padimiesti.'?” Koska ratkaisut tehdién sisaltdpai-
notteisesti, myds komissionddrit voivat muodostaa kiintedn toimipaikan. Ratkaisun IRS
Rev. Rul. 55-617, 1955-2 C.B. 774 mukaan itsendisti liiketoimintaa harjoittava komissi-
oniiri ei muodostanut kiintedi toimipaikkaa belgialaiselle paimiehelleen.!?® Ratkaisun
Rev. Rul. 70-424, 1970-2 C.B. 150 mukaan kanadalaisen yhtion katsottiin harjoittavan
USA:ssa kaupankiyntid tai liiketoimintaa, kun yhti6 solmi yksinoikeudella komissionéa-

risopimuksen yhdysvaltalaisen edustajan kanssa'?’.

USA:lla on oma malliverosopimus, joka perustuu OECD:n malliverosopimukseen.
USA:n malliverosopimuksella ei ole omaa kommentaaria, joten tuomioistuimet ja vero-
viranomaiset kédyttavit OECD:n malliverosopimuksen kommentaaria tulkinnan apua,

vaikka siti ei pidetiikiiéin kontrolloivana ohjeena.!*°

3.4 Kansallisen lainsasidinnon suhde OECD:n malliverosopimukseen

Mitd yksittdisten valtioiden lainsdddédnndistd sekd sdddosoikeudellisten ja tapaoikeudel-
listen jarjestelmien eroista voidaan paitelld? Ensinnékin tulee ottaa huomioon, etti osa

valtioista ei rajaa verosopimuksettomassa tilanteessa ulkomaisen yrityksen liiketulojen

125 Holland 2011, luku 1.3. US trade or business threshold and agency attribution.

126 Ring 2014, luku 2.1.4.2. Treaty situations.

127 Holland 2011, luku 2. Authority to Negotiate.

128 Ks.: Ring 2014, luku 2.1.4.2. Treaty situations. Ringin mukaan USA:ssa on varsin helppoa toimia itse-
ndisen edustajan vilitykselld ilman kiinteda toimipaikkaa.

129 Ring 2014, kohta 2.1.4.1. Non-treaty situations.

130 Ring 2014, kohta 2.1.1.2. Treaty situations.
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verotusoikeutta kiinteisiin toimipaikkoihin. Ndin on esimerkiksi Ranskassa, Kanadassa ja
USA:ssa, joissa verotus perustuu kyseissd valtiossa suoritettuun liiketoimintaan. Muissa
valtioissa on kiintedn toimipaikan késite. Suomessa, Ruotsissa, Espanjassa, Saksassa ja
Iso-Britanniassa kansallisen lainsddddnnon kiintedn toimipaikan késite on kuitenkin ve-
rosopimuksien kasitettd laajempi. Néissd valtioissa verotusoikeus on laajempi verosopi-

muksettomassa tilanteessa kuin verosopimustilanteessa.

Kaikissa tutkimuksessa esitellyissd valtioissa verosopimukset perustuvat pddosin
OECD:n malliverosopimukseen. Valtioiden veroviranomaiset ja tuomioistuimet myos
kayttavat malliverosopimuksen kommentaaria tulkinnan apuna. Myds USA:ssa kédytetdén
OECD:n malliverosopimuksen kommentaaria, vaikka valtion verosopimukset perustuvat
USA:n omaan malliverosopimukseen. Britanniassa kommentaaria kédytetéédn jopa kansal-
lisen lainsdddannon tulkinnan apuna. Kansallisesta lainsdddénnosté ja viranomaisten oh-

jeista voidaan paitella, etta:

1. Kiintedn toimipaikan muodostumisen perusteet ovat varsin samankaltaiset kan-
sallisen lainsdddannon eroista huolimatta. Edustajan késitteen tulkinnassa on kui-
tenkin eroja etenkin sdddosoikeudellisten ja tapaoikeudellisten valtioiden valilla.

2. Tutkimuksen 1dhtokohdaksi on mielekéstd ottaa OECD:n malliverosopimus ja

malliverosopimuksen kommentaari, sillé sitd kdytetdédn laajasti tulkinnan apuna.

Ratkaiseeko kansallinen lainsdddénto tulkintaongelman, joka liittyy toisen nimissé toimi-
miseen ja sopimusten sitovuuteen? Edustajan kdsite on méadritelty lain tasolla Ruotsissa,
Espanjassa, Saksassa ja Iso-Britanniassa. Espanjassa ei kuitenkaan ole mairitelty itse-
ndistd edustajaa. Kaikissa tutkimuksen kohteena olevissa valtioissa viranomaiset ja tuo-
mioistuimet kayttdvat edustajan késitteittd. Sdddosoikeudellisissa valtioissa kuten Ruot-
sissa, Ranskassa, Saksassa ja Kanadan Quebecissd edustajan késitettd arvioitaessa huo-
mioidaan myos yksityisoikeuden mukainen edustaja. Néissd valtioissa edustajan omissa
nimissdin solmimat sopimukset eivét sido padmiestd juridisesti. Tapaoikeudellisissa val-
tioissa kuten Iso-Britanniassa, suurimmassa osassa Kanadaa ja USA:ssa komissiondéri on
kaupallinen kisite eikd sitd ole médiritelty laissa. Nédissd valtioissa edustajan solmimat

sopimukset sitovat paddmiestd juridisesti 1&htokohtaisesti aina.

35



Ruotsin ja Iso-Britannian lainsdétijien tavoitteena on ollut seurata OECD:n malliveroso-
pimusta tarkkaan. Vaikka molemmissa valtioissa seurataan OECD:n ohjeita, vain ensim-
maisessd komissiondéri on ldhtokohtaisesti aina itsendinen edustaja. Tadma osoittaa, ettd
kansallisella lainsddddnnolld on suuri vaikutus verosopimusten tulkintaan, vaikka kasit-
teet ovat periaatteessa samoja. Toinen huomio liittyy Saksan lainsdddantdon ja oikeuskir-
jallisuuteen, joiden mukaan komissiondéri voi muodostaa kiinteén toimipaikan padmie-

131

helleen my0s Saksassa'”". Kansallisesta lainsdddédnnostd voidaan tulkita, etta:

o Erilaisten oikeusjérjestelmien edustajien késitteiden soveltamisessa on huomattavia
eroja. Vaikka verosopimusten késitteet olisivat tdsmélleen samoja, niitd voidaan tul-
kita eri tavoin riippuen valtion kansallisesta lainsdddédnnostd ja kdytossd olevasta oi-

keusjérjestelmésta.

Yhteenveto kansallisesta lainsdddannosta

P OECD:n malli
. . Kiintedn toimi- Epéitsendinen Itsendinen edus- .
Valtio Soveltuva laki . ) . verosopimusten
paikka edustaja taja .
pohjana
Suomi TVL v v
Ruotsi IL v v v v
Espanja NRITL v v v
Ranska CGI v
Saksa AO v v v v
Iso-Britannia CTA 2010 v v v v
Kanada ITA v e v xx v xx v
USA Code v

* USA:n malliverosopimus perustuu OECD:n malliverosopimukseen.

** Kanadassa on provinssien verotusoikeuden jakautumiseen tarkoitettu kiintedn toimipaikan kdsite.

3.5 Verosopimusten 5.5 ja 5.6 artiklojen suhde

Valtioiden tarkastelu osoittaa, etti kansallinen lainsdddantd ja oikeusjdrjestelméd mahdol-
listavat samanlaisille kisitteille erilaisia merkityssisdltojd. Oikeus- ja verotuskdytdnnon

avulla voidaan tutkia tarkemmin, millaisia vaikutuksia erilaisilla merkityssisill6illd on

BLVrt.: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 3. The Origin of What is Now Article 5(5) ja luku 4. The Origin
of What is Now Article 5(6).
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kaytdnnossd. Kansallisen lainsdddannon ja oikeusjirjestelmien eroista voisi péételld, ettd
toisen nimissd toimiminen ja sopimusten sitovuus ovat ainoat tekijét, jotka vaikuttavat
edustajan statukseen. Néin ei kuitenkaan ole, vaan OECD:n malliverosopimuksen kom-
mentaarin ohjeet perustuvat kokonaisarvion periaatteelle, jonka mukaan kiinteén toimi-

paikan muodostumiseen vaikuttaa kaikki tiedossa olevat olosuhteet ja tosiseikat'*,

Tulkintaongelman suhdetta kdytdntoon voidaan tarkastella malliverosopimuksen 5.5 ja
5.6 artiklojen vilisen suhteen avulla. Tétd suhdetta on Pijlin mukaan kuvattu kolmella
teorialla, jotka on muotoiltu OECD:n ensimméiisen malliverosopimuksen ja sitd edelté-
neiden Kansainliiton malliverosopimusten pohjalta'**. Teorioissa on kiytetty myds yksit-
tdisten malliverosopimusten esitdiden materiaaleja, joita tulkitsemalla on paddytty erilai-

siin lopputuloksiin.

Ensimmadisen teorian mukaan 5.5 artikla on padsdinto johon 5.6 artikla luo poikkeuk-
sen!**. Teorian mukaan 5.5 ja 5.6 artiklat eiviit huomioi suoran ja vilillisen edustamisen
eroja. Koska sdddosoikeudelliset komissiondérit edustavat padmiestéin vélillisesti, ne ei-
vit kuulu 5.5 artiklan mukaisiin edustajiin, jotka voivat muodostaa kiintedn toimipaikan
padmiechelle. Néin ollen ne eivit myOskdén voi muodostaa poikkeusta 5.6 artiklan mu-
kaan, koska ne eivit kuulu alkujaankaan artiklan soveltamisalaan.'* Siten 5.6 artikla kos-
kee vain tapaoikeudellisia komissiondérejd, joiden solmimat sopimukset sitovat pda-

miestd ja jotka voivat muodostaa kiintedn toimipaikan.

5.6 artiklan mukaan itsendisen edustajan tulee toimia oman liiketoimintansa puitteissa.
Koska sdddosoikeudellinen komissioniéri ei teorian mukaan kuulu 5.5 artiklan sovelta-
misalaan, on toissijaista arvioida, ovatko edustajan toimet tdmén oman liiketoiminnan
piirissd. Tapaoikeudellisen komissionddrin toimintaa tulee kuitenkin arvioida tistd néko-
kulmasta, silld 5.5 artikla soveltuu sithen. My0s tapaoikeudelliseen komissiondériin liit-

tyy tulkintaongelma, koska tillaisen komissionddrin toimintaa ei ole médéritelty laissa.

132Ks.: OECD 2014 a, s. C(5)-21.

133 Teorioiden téirkeimmiit lihdemateriaalit on esitelty Pijlin kahdessa artikkelissa. Ks.: Pijl 2013 aja 2013
b. Teoriaa esittelevit mallit on tydstetty Pijlin artikkelin idean pohjalta. Ks:. Pijl 2013 b, Iuku 1. Introduct-
ion.

134 Ks. esim.: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 2. The Differences between Civil Law and Common Law
of Agency.

135 Avery Jones — Liidicke 2014, luku 5. Fitting Article 5(5) and 5(6) Together. Ks. my®os: luku 1.4. Situat-
ion prior to the change in the Commentary on Art. 5(5).
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Tiésti syysti on epéselvid, mihin komissionirin toimintaa tulisi verrata.!>® Teorian lo-

giikkaa voidaan kuvata seuraavalla mallilla:

Teoria 1.
Soveltuuko 5.5 artikla? Soveltuuko 5.6 artikla?
Ei
Kylla: Kiinted toimipaikka Kylla: Ei kiinted4 toimipaikkaa
Muut*:
Ei kiinted4 toimipaikkaa

*Sdddosoikeudelliset komissionddrit kuuluvat kohtaan "muut”, silld teorian mukaan niihin ei sovellu 5.5

artikla.

Toisen teorian mukaan 5.5 ja 5.6 artiklat ovat erillisid ja tdysin itsendisid sddnnoksid.
My0s tdmidn teorian mukaan 5.5 artikla tulisi ymmaértdd sédddosoikeudellisen taustan
kautta. Teorian mukaan olisi kuitenkin virheellista vaittda, ettd 5.6 artikla olisi 5.5 artiklan
poikkeus, koska 5.5 artikla soveltuu ainoastaan tilanteisiin, joissa on kyse suorasta edus-

tamisesta. 5.6 artikla taas kuvastaa vilillistd edustamista.'?’

Teorian mukaan 5.5 artikla soveltuu my®s tilanteisiin, joissa edustaja ei voi solmia sopi-
muksia, jotka sitovat pddmiestd. Artiklan soveltamisalaa pidetddn siten varsin laajana.
Teoriassa véitetdén, ettd 5.6 artiklan soveltamisalaan kuuluvat edustajat eivét solmi sopi-
muksia pddmiehen nimissi. Viitettd perustellaan silld, ettd sdddosoikeudelliset komissi-
onddrit ja vélittdjat eivit solmi sopimuksia pddmiehen nimissd. Néin ollen artiklassa mai-
nitut muut itsendiset edustajat tarkoittavat edustajia, jotka eivit myoskdén solmi sopimuk-
sia pddmiehen nimissi.'*® Kiinteén toimipaikan muodostuminen ratkeaakin selvittimall4
solmiiko edustaja pddamiesti sitovia sopimuksia. Teorian mukaista logiikkaa voisi kuvata

seuraavalla mallilla:

136 Niin: Avery Jones — Liidicke 2014, luku 5. Fitting Article 5(5) and 5(6) Together.

137 Pij1 2013 b, luku 1.1. The subject “in the name of” and the relationship between article 5(5) and (6).

138 Ks.: Pijl 2013 b, luku 4. The Relationship between Article 5(5) and (6). Ks. myds: Pijl 2013 b, luku
1.1. The subject “in the name of” and the relationship between article 5(5) and (6).
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Teoria 2.

Soveltuuko 5.5 artikla? Soveltuuko 5.6 artikla?

Kylla: Kiinted toimipaikka Kylla: Ei kiinted4 toimipaikkaa

Muut:

Kiinted toimipaikka

Kolmannen teorian mukaan 5.6 artikla on sisédllytetty 5.5 artiklaan. Pijlin mukaan tdta
teoriaa tukee OECD:n malliverosopimuksen ja kommentaarin sanamuoto ja artiklojen
historia OECD:n malliverosopimusta edeltineissi malleissa.'* Teorian mukaan 5.5 ja 5.6
artiklojen logiikka toimii seuraavasti: Ensin selvitetdéin, onko kyseessé 5.5 artiklassa tar-
koitettu henkild, minka jilkeen tarkastellaan 5.6 artiklan soveltuvuutta. Ensimmaéiset vai-
heet perustuvat 5.5 artiklan tarkkaan sanamuotoon, jossa vilittdmésti henkilon mainitse-

misen jdlkeen rajataan artiklan soveltuvuutta.

“«“

otwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other
than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies — is acting

)

on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises...’

Pijlin mukaan télld on pyritty selventdméén, ettd 5.5 artiklan ei ole tarkoitus soveltua 5.6
artiklan mukaisiin edustajiin ja henkildihin, joita 5.5 artikla ei koske'“°. Jos edustaja ei
kuulu 5.6 artiklan mukaisiin itsendisiin edustajiin, tulee 5.5 artiklan vaatimusten taytty-

misen arviointia jatkaa.

Teorian mukaan sdddosoikeuden ja tapaoikeuden erilaiset kisitteet eivit muodosta tul-
kintaongelmaa. Pijlin mukaan komissionddrit ja valittdjdt on mainittu 5.6 artiklassa esi-
merkkeind, jotka ovat yleensd itsendisid edustajia. Maininta ei tarkoita, ettd nédiden itse-
ndisyyttd ei tulisi arvioida. Jos itsendisyyttd ei arvioitaisi, edustajan voisi nimeté tarkoi-
tuksenmukaisesti komissionddriksi ja vélttdd kiintedn toimipaikan muodostuminen. Pijl

perustelee ndkemystddn silld, ettd artiklassa mainitaan muut itsendiset edustajat. Héanen

139 Pijl1 2013 b, luku 1.1. The subject “in the name of” and the relationship between article 5(5) and (6).
140 pijl 2013 a, luku 14.1.2. The integration system in article 5(5) and (6) of the OECD Model gramma-
tically.
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mukaansa tdmaé tarkoittaa, ettd myos komissionéérien ja vilittdjien tulee olla todellisuu-
dessa itsendisid. Liséksi artiklan sanavalinta general commission agent” viittaa Iso-Bri-
tannian 1900-luvun alun lainsdddantdon, jossa “general” tarkoitti, ettd edustajalla on

useita paamiehii.'*!

Teoria 3.
Onko kyseessd 5.5 artiklan mu- Soveltuuko 5.6 artikla?
) ) Kvlla
kainen henkil6?
Kylla: Ei kiintedd toimipaikkaa
Eil Ei
Muut: Soveltuuko 5.5 artikla
Ei
Ei kiintedi toimipaikkaa Kylla: kiinted toimipaikka

Kaavioita tarkastelemalla voidaan todeta, ettd sdddosoikeudellisissa jarjestelmissi teoria
kolme johtaa erilaiseen lopputulokseen komissionddrijarjestelyjen arvioinnissa kuin teo-
riat yksi ja kaksi. Ensimmaéisess ja toisessa teoriassa sddddsoikeudellinen komissionédri
on automaattisesti 5.5 artiklan soveltamisalan ulkopuolella, koska valillisen edustamisen
vuoksi. Kolmannessa teoriassa myos komissionddrin toimintaa arvioidaan todellisten olo-
suhteiden ja tosiseikkojen mukaan. Tapaoikeudellisessa valtiossa teoriat johtavat saman-
kaltaiseen lopputulokseen, koska komissiondérin toimintaa ei pidetd vélillisend edusta-

misena.

Millainen suhde oikeuskirjallisuudella on teorioithin? Teoriat yksi ja kaksi julkaistiin jo
1990-luvulla, minki jilkeen ensimmiinen on saanut laajaa kannatusta'#*. Teoriaa ei ole-
kaan kyseenalaistettu laajasti ennen Pijlin vuonna 2013 julkaistua teoriaa, joka pyrkii
osoittamaan, ettd 5.5 ja 5.6 artiklojen viélilld ei ole jannitteitd. Toisaalta saksalaisessa oi-

keuskirjallisuudessa on todettu, ettd myds komissiondéri voi muodostaa kiintedn toimi-

141 Pij1 2013 a, luku 14.1.3.3. Broker and commission agent not automatically excluded.
142 Esimerkiksi Holland 2010, Andresen 2010 ja Monsenego 2010 kiyttivit teoriaa lihteend kyseenalais-
tamatta sen tuloksia.
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paikan, jos sen suorittamat toimet eivdt kuulu sen omaan tavanomaiseen liiketoimin-
taan'*. Ensimmiinen teoria kritisoi nimenomaan saksalaisen komissionaérin (kommissi-
ondr) kasitettd, koska se ei muodosta kiintedd toimipaikkaa samalla tavalla kuin tapaoi-

keudellinen komissionééri (general commission agent).

Eckl toteaa, ettd saksalaisilla tuomioistuimilla on tapana pyytdd kauppakamarilta todistus
komissionddrin litketoiminnasta, jota verrataan muiden vastaavien edustajien liiketoimin-
taan'**, Lisiksi itivaltalaisen oikeuskirjallisuuden mukaan komissiondrid voidaan pitii
epiitsendisend edustajana'®. Siiddsoikeudellinen komissioniiri voisi siten ainakin teo-
riassa muodostaa kiinteén toimipaikan viélillisestd edustamisesta huolimatta. Toisaalta tu-
lee ottaa huomioon, ettd esimerkiksi Ruotsissa Skatteverketin ohjeiden mukaan komissi-
onddri ei muodosta kiintedd toimipaikkaa, ellei sen toimintaa ole esitetty virheellisesti

komissiondirijirjestelyni!*®.

Verosopimusten kisitteiden historia, erilaiset oikeusjarjestelmait, kansalliset lainsdadan-
not ja erilaiset teoriat osoittavat, ettd verosopimusten késitteiden tulkinnan taustalla on
runsaasti erilaisia tekijoitd. Néiden liséksi tulee ottaa huomioon OECD:n malliverosopi-
muksen kommentaari, joka sisiltdd runsaasti erilaisia ohjeita edustajan statuksen arvioin-
tiin. OECD:n ohjeiden vaikutusta oikeus- ja verotuskadytdntoon tutkitaan seuraavassa tar-

kemmin.

143 Bckl 2009, s. 333.

144 Bckl 2009, s. 333.

145 Bendlinger 2009, s. 126.
146 Skatteverket 2013, s. 1424,
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4. OECD:N MALLIVEROSOPIMUKSEN 5.5 ARTIKLA

4.1 Epiitseniisen edustajan miaritelméa

4.1.1 Henkilon vaatimus

Malliverosopimuksen 5.5 artiklan mukaan kiinted toimipaikka muodostuu, jos henkil6
toimii yrityksen puolesta ja kéyttdd tavanomaisesti oikeuttaan solmia sopimuksia timén
nimissd. 5.5 artiklaa voidaankin pitd sindnsa selkednd; artiklassa asetetaan kiintedn toi-
mipaikan muodostumisen edellytykseksi pddmiehen nimissd toimiminen ja oikeuksien
tosiasiallinen kdyttiminen. Kéytdnndssa artiklan soveltaminen vaatii kuitenkin runsaasti

tilannesidonnaista tulkintaa, misti on osoituksena runsaasti oikeuskiytintod'*’.

Kuka tai miké voi olla epditsendinen edustaja? 5.5 artiklan soveltuminen edellyttdd hen-
kilo4, joka ei ole 5.6 artiklassa tarkoitettu itsendinen edustaja. Malliverosopimuksen 3.1
artiklan a kohdan mukaan henkilon kisite siséltda luonnolliset henkilot, yritykset ja kaikki
muut henkildmuodot. Yrityksen késite sen sijaan kattaa 3.1 artiklan ¢ kohdan mukaan
minkd tahansa litketoiminnan harjoittamisen. Henkilon kisite tuleekin ymmartéa erittdin
laajassa merkityksessid'*®. Edustajan asuinvaltiolle ei aseteta minkéinlaisia edellytyksi,
joten se voi olla myos kolmas valtio. Edustajalla ei myoskéén tarvitse olla liikepaikkaa
valtiossa, jossa edustus tapahtuu.'*® Niin ollen esimerkiksi saksalainen edustaja voisi
muodostaa ruotsalaiselle yritykselle kiintedn toimipaikan Suomeen. Edustajan muodos-

tamaa kiintedd toimipaikkaa kutsutaan yleisesti termilld “agency PE”. Téstd ilmaisusta ei

147 Verosopimuksien edustajia kisittelevistd oikeuskéytinndsti ks. esim.: Conseil d'Etat: 304715 ja 308525
sekd Audiencia Nacional 894/2004.

148 Niin: OECD 2014 a, s. C(3)-1 ja Skaar 2000, s. 192.

149 OECD 2014 a, 5. C(5)-18.
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kuitenkaan tule paitelld, ettd artikla soveltuisi kirjaimellisesti vain edustajaksi nimettyi-
hin henkilsihin.!>® Epiitseniisen edustajan henkil koskevat edellytykset ovat siten laa-

jat.

Edustamisen kriteerit eivét ole aina selkeitd. Esimerkkeind voidaan pohtia yksityisyritti-
jén, toimitusjohtajan ja osakkaan rooleja. Yksityisyrittdja ei voi muodostaa itse kiintedd
toimipaikkaa 5.5 artiklan mukaan, koska yrittdja ei voi edustaa itsedédn artiklan tarkoitta-

malla tavalla'!

. Saksalaisessa oikeuskdytdnndssd on tulkittu, ettd toimitusjohtaja ei
myoskdidn muodosta kiintedd toimipaikkaa, koska toimitusjohtaja toimii yrityksend eikd
yrityksen puolesta. Toisaalta saksalaisessa oikeuskdytdnnossd on myds tulkittu, etti yritys
ja sen toimielimet tulee erottaa toisistaan ja kiinted toimipaikka voisi muodostua.!>? Iti-
valtalaisen oikeuskirjallisuuden mukaan kiinted toimipaikka voisi muodostua, jos toimi-
tusjohtaja on tydsuhteessa yritykseen'>®. Pifosakkaan toiminta voi muodostaa kiintein
toimipaikan tapaoikeudellisissa jarjestelmissd 5.5 artiklan mukaan, mutta sdéddosoikeu-
dellinen tulkinta ei tue titi nikemysti'**. Toisaalta tulee ottaa huomioon, etti kiinte toi-

mipaikka voisi muodostua 5.2 artiklan mukaan johtopaikan perusteella, jos padtoksié teh-

déin toisessa valtiossa. T4lloin 5.5 artiklan soveltumista ei tarvitsisi arvioida erikseen.

4.1.2 Oikeus solmia sopimuksia

Oikeutta solmia sopimuksia voidaan ldhestyd kahdesta ndkokulmasta. Naitd ovat sopi-
musoikeus ja tosiasialliset olosuhteet. Namé tdydentivit toisiaan, silld sopimusoikeudel-
linen 1dhestymistapa mahdollistaa kiintedn toimipaikan vilttelyn sopimuksen muoto-
seikoilla. Toisaalta kaikki olosuhteet eivit taytd kiintedn toimipaikan edellytyksid, vaan
tosiseikkoja tulee tarkastella niiden taloudellisten taustojen mukaan.'>> Kommentaarissa

huomautetaan, ettd epditsendisen edustajan soveltamisalaa on syyté rajoittaa tilanteisiin,

150 Sasseville — Skaar 2009, s. 50. Henkildé voidaan siis kutsua myods muulla termilld, mutta jos todelliset
olosuhteet osoittavat henkilon olevan artiklassa tarkoitettu edustaja, kiinted toimipaikka voi muodostua.

51 Vogel et al. 1997, s. 331.

152 Eckl 2009, s. 332.

153 Bendlinger 2009, s. 109.

154 Vogel et al. 1997, s. 331.

155 Vogel et al. 1997, s. 331-332.
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joissa edustaja sitoo pddmiechensd toisen valtion elinkeinoeldmiin riittdvassd méérin.
Kéytdnnossd edustajalta edellytetddn oikeutta pdémiestd sitovien sopimusten solmimi-
seen seki oikeuksien jonkin asteista aktiivista kdyttimistd.!>® Ratkaisu KVL 2001/68 ku-

vastaa tilannetta, jossa edustajilla ei ollut oikeutta solmia sopimuksia.

KVL 2001/68: Ruotsalaisen yhtion liiketoiminta muodostui sdhkéisen kuvan
myynnistd ja vuokraamisesta. Yhtion asiakkaita olivat pohjoismaiset mainos-
toimistot. Kuvat sai haltuunsa joko suoraan yhtion kotisivuilta tai Ruotsista
toimitettavalta CD-levyltd. Yhtiolld ei ollut Suomessa varastoa, toimistoa
eikd serverid, joten yhtidlle ei muodostunut Suomeen kiintedd liikepaikkaa.
Yhtiolla oli Suomessa kaksi kodeissaan tydskentelevad edustajaa, jotka mark-
kinoivat yhtion kotisivuja ja ylldpitivéat liikeyhteyksid. Liséksi edustajat an-
toivat teknistd apua. Edustajilla ei ollut oikeutta toimia yhtion lukuun. Edus-
tajien kustannukset maksettiin Ruotsista.

KVL:n mukaan edustajien toiminta oli luonteeltaan avustavaa ja valmistele-
vaa. Toiminta edesauttoi asiakastyytyvdisyyden ylldpitoa ja sdhkdistd kau-
pankdyntid. Edustajia ei myoskiin voitu pitdé epditsendisind edustajina, joten
ruotsalaiselle yhtidlle ei muodostunut Pohjoismaisen verosopimuksen mu-
kaista kiintedd toimipaikkaa Suomeen.

Edustajilla ei ollut oikeutta kisitelld tilauksia ja solmia pddmiestd sitovia sopimuksia.
Malmgrénin mukaan tdmai oli todennédkdinen syy sille, ettd kiintedd toimipaikkaa ei muo-
dostunut.'®” Vaikka KVL olisi pitinyt edustajia epiitsendisini, avustavasta ja valmistele-
vasta toiminnasta ei muodostu kiintedi toimipaikkaa OECD:n malliverosopimuksen eiké

Pohjoismaisen verosopimuksen'>® mukaan.

Edell4 esitetyn perusteella epditsendisen edustajan 1dhtokohdaksi voidaan henkild, jolla
on oikeus toimia ulkomaisen yrityksen puolesta. Oikeus voi liittyd pddmiehen nimissa
oleviin sopimuksiin tai tdtd sitoviin sopimuksiin. Malliverosopimuksen sanamuodonmu-
kaisen tulkinnan mukaan kiinted toimipaikka edellyttii pddmiehen nimissi toimimista!*,
jota tukee malliverosopimuksen kommentaarin epdselva sitovuuden médaritelma. Sitovuu-

den mééritelméén on vaadittu selvitystd muun muassa vuoden 2010 malliverosopimuksen

paivityksen jélkeen, jolloin ehdotettiin, ettd malliverosopimuksen sanamuoto “to con-

136 OECD 2014 a, s. C(5)-18 ss.

157 Niin: Malmgrén 2008, s. 234.

158 Pohjoismainen verosopimus 26/1997.

159 Ks. my®s.: Suomen ja Espanjan viilisen verosopimuksen (67/1968) 5.4 artikla tai Suomen ja Ranskan
vilisen verosopimuksen (8/1972) 5.4 artikla.

44



clude contracts in the name of the enterprise” muutettaisiin muotoon “to conclude cont-
racts that are binding on the enterprise”. Sitovuus olisi siséltdnyt seki juridisen ettd ta-
loudellisen sitovuuden.'®® OECD ei varsinaisesti selkeyttinyt sitovuuden méiritelmai

vuoden 2014 malliverosopimuksessa, joten sen sisélto ja tarkoitus on edelleen avoin.

Sitovuuden médritelméé voidaan ldhestyd kommentaarissa olevan esimerkin avulla, jossa
edustaja pyytdd ja ottaa vastaan tilauksia, mutta ei vahvista niitd ja tilaukset 1dhetetdén

suoraan varastolle, josta tuotteet toimitetaan ja jossa pddmies muodollisesti hyviksyy

t161

transaktiot'®'. Ndissi olosuhteissa edustajalla voitaisiin katsoa olevan todellinen auktori-

teetti solmia pddmiestd sitovia sopimuksia, vaikka tilanteessa edustaja ei varsinaisesti

solmi sopimuksia pddmiechen nimissa.

Miten malliverosopimuksen sanamuotoa ”an authority to conclude contracts in the name
of the enterprise” ja kommentaarin ilmaisua “binding” on tulkittu oikeuskdytdnndssi?
Ranskan korkeimman oikeuden (Conseil d'Etat) ratkaisussa 304715 ja 308525 tuomiois-
tuin otti kantaa siithen, muodostuiko brittildiselle Zimmer Ltd:lle Ranskan ja Iso-Britan-
nian vilisen verosopimuksen'®? 4.4 artiklan mukainen kiintes toimipaikka, kun ranska-
lainen Zimmer SAS toimi sen edustajana Ranskassa komissionddrijérjestelyn valityk-

sella.

Conseil d'Etat 304715 ja 308525: Zimmer SAS edusti Zimmer Ltd:ti Rans-
kassa komissionddrisopimuksen mukaan. Zimmer SAS:114 oli oikeus hyvéak-
syé tilauksia, esittdd tarjouksia, neuvotella hinnoista ja solmia myyntisopi-
muksia Zimmer Ltd:n puolesta ilman tdmén esihyviksyntda. Zimmer SAS
toimi pddmiehensd ohjeiden alaisuudessa eiké silld ollut muita paddamiehié tai
muuta toimintaa. Komissionddrisopimuksen mukaan Zimmer SAS toimi
omissa nimissdén ja sai toiminnastaan komission.

Tuomioistuimen mukaan komissiondérit eivdt tavallisesti kuulu verosopi-
muksen 4.4 artiklan mukaisiin edustajiin, koska artiklassa mainitaan nimen-
omaisesti toisen nimissd toimiminen. Komissionddri toimii omissa nimissaian
eikd siten muodosta padmiehen ja kolmannen osapuolen vilille suoraa sopi-
mussuhdetta. Tuomioistuin viittasi Ranskan Code de Commerce L 132-1 ar-
tiklaan, jonka mukaan komissiondiri toimii omissa nimissdian pdédmiehen lu-
kuun. Tuomioistuimen mukaan tillainen jirjestely ei muodosta suoraa edus-
tusta eikd siten kiintedd toimipaikkaa, ellei edustajan ja pddmiehen suhdetta

1600 Ks.: De Goede et al. 2010, luku 3.12. Issue 19: meaning of “to conclude contracts in the name of the
enterprise” (paragraph 32.1).

161 Ks.: OECD 2014 a, s. C(5)-18.

162 Ranskan ja Iso-Britannian vilisen verosopimuksen 4.4 artikla vastaa OECD:n malliverosopimuksen 5.5
artiklaa.
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ole esitetty virheellisesti komissionddrijérjestelynd, ja komissionddrin solmi-
mat sopimukset sitovat todellisuudessa pddmiestd. Koska tuomioistuimen
mukaan tapauksessa ei ollut viitteita tillaisesta, kiinteda toimipaikkaa ei muo-
dostunut.

Ratkaisua voidaan pitdd malliverosopimuksen ja sen kommentaarin sanamuodon mukai-
sena. Kommentaarin mukaan kiinted toimipaikka voi muodostua, vaikka sopimukset ei-

vit olisi pddmiehen nimissd, mutta tillaisessa tilanteessa sopimusten tulisi sitoa péa-

5163

miestd'*’. Koska tuomioistuin ei kyennyt osoittamaan, ettd Zimmer SAS:n solmimat so-

pimukset olisivat sitoneet Zimmer Ltd:td juridisesti, artiklan edellytyksien ei katsottu

tdyttyneen.

Myo6s Norjan korkeimman oikeuden (Hayesterett) ratkaisussa 2011/755 tuomioistuin
kéytti tulkinnassaan verosopimuksen'®* sanamuodon mukaista tulkintaa. Koska edustaja

toimi omissa nimissdéin, kiintedn toimipaikan ei katsottu muodostuvan.

Hoyesterett 2011/755: Dell AS myi tuotteita norjalaisille asiakkaille omissa
nimissddn Dell Productsin lukuun. Dell AS sai toiminnastaan komission. Mo-
lemmat yhtidt olivat vilillisesti Dell Computer Corporationin tytiryhtioita.
Yhtididen johdossa oli samoja henkil6itd ja padmiehelld oli oikeus valvoa
Dell AS:n toimintaa. Dell Productsin mukaan sillé ei ollut oikeudellisia vel-
voitteita Dell AS:n asiakkaita kohtaan.

Tuomioistuimen mukaan OECD:n malliverosopimuksen kommentaarissa ei
ollut suoraan kyseiseen asiaan soveltuvia ohjeita. Maiden vilisen verosopi-
muksen mukaan epéitsendisen edustajan tulee toimia pddmiehenséd puolesta
jatdmén nimissé. Liséksi epditsendiseltd edustajalta edellytetdén oikeutta sol-
mia pddmiehen puolesta pddmiestd sitovia sopimuksia. Tuomioistuin otti huo-
mioon Ranskan korkeimman oikeuden ratkaisun Conseil d'Etat 304715 ja
308525, jossa ei muodostunut kiintedd toimipaikkaa.

Tuomioistuimen mukaan Dell AS ei muodostanut kiintedéd toimipaikkaa ir-
lantilaiselle pddmiehelleen, koska Norjan ja Irlannin vélisen verosopimuksen
sanamuodon mukaisen epiitsendisen edustajan tunnusmerkit eivit tdyttyneet.

Ranskan ja Norjan korkeimpien oikeusasteiden ratkaisut on tehty muotopainotteisesti
edustajan ja pddmiehen vélistd sopimusta kunnioittaen. Vaikka sovellettavan verosopi-

muksen sanamuoto tukee valittua tulkintalinjaa, korkeimpien oikeusasteiden tulkinta si-

163 Ks.: OECD 2014 a, s. C(5)-18.
164 Norjan ja Irlannin vilisen verosopimuksen 5.5 artikla vastaa malliverosopimuksen 5.5. artiklaa. Vero-
sopimuksen sanamuodon mukaan kiinted toimipaikka edellyttds edustajalta paddmiehen nimisséd toimimista.
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tovuudesta voidaan kyseenalaistaa malliverosopimuksen kommentaarin perusteella. Oi-
keuskirjallisuudessa sopimusten sitovuus on jaettu kolmeen kategoriaan. Ensinnikin si-
tovuudelta voidaan edellyttdd juridista sitovuutta kuten Ranskan ja Norjan korkeimmat
oikeusasteet ovat tulkinneet. Pidmiehen ja kolmannen osapuolen vilille tulisi siten muo-
dostua oikeudellisesti sitova sopimus. Pijlin mukaan titd ndkemystd tukee malliverosopi-
muksen kommentaarin vaatimus, jonka mukaan kiinted toimipaikka edellyttdd paamichen
liittimistd verosopimusvaltion elinkeinoelimiin.!%> Arnoldin mukaan kyseinen kohta
edellyttdd nimenomaan taloudellisten tosiseikkojen arviointia juridisten sijaan. Arnold
onkin kritisoinut Norjan korkeimman oikeuden ratkaisua, silld tuomioistuin ei hinen mu-
kaansa perustellut kantaa, jonka mukaan binding” tarkoittaa nimenomaan juridista sito-

vuutta.'6°

Jalkimmadiset sitovuuden mééritelmét perustuvat ndkemykseen, jonka mukaan kaikkia
edustajia tulisi kohdella yhdenvertaisesti riippumatta siitd, sitooko sopimus juridisesti
paddmiestd. Niin ollen huomion kohteeksi tulisi ottaa todelliset transaktiot ja rahan liik-
kuminen osapuolten vililld. Toisen kategorian mukaan sitovuus tulisikin ratkaista talou-
dellisesta nikokulmasta ja kolmannen mukaan sitovuuden tulisi perustua tapauksen tosi-
seikkoihin.'®” Ratkaisun Conseil d'Etat 304715 ja 308525 aiemmissa kisittelyvaiheissa
veroviranomaiset ja valitustuomioistuin (Cour Administrative d’Appel) linjasivat, ettd to-
delliset olosuhteet menivét juridisen sitovuuden edelle. Todellisia olosuhteita korostet-
tiin, koska Zimmer SAS:114 oli laajat oikeudet toimia ilman, ettd pddmies olisi tarkistanut
tai hyviksynyt edustajan neuvottelemia sopimuksia. Lisdksi edustajalta puuttui valitus-
tuomioistuimen mukaan taloudellinen riski, koska Zimmer Ltd oli sen ainoa paémies, ja

edustaja oli pddmiehen kontrollissa.

Myos ratkaisussa Hoyesterett 2011/755 veroviranomaiset perustelivat ndkemystién tosi-
seikkoihin perustuvilla argumenteilla. Norjan veroviranomaisten perustelujen mukaan

sekd Dell Products ettd Dell AS kiyttivit toiminnassaan Dell:in tavaramerkkié ja edusti-

165 Pij1 2013 b, luku 2.1. Possible interpretations of “binding”.

166 Ks.: Arnold B. 2012, kohta 1. Norwegian Supreme Court Allows Taxpayer’s Appeal in Dell (2011).
Arnoldin mukaan tuomioistuimen ratkaisua voi sinénsé pitdd oikeana, mutta korkein oikeus ei perustellut
kantaansa riittavasti.

167 Pij1 2013 b, luku 2.1. Possible interpretations of “binding”. Pijlin mukaan taloudellisiin ja tosiseikkoihin
perustuviin argumentteihin ei kuitenkaan ole perusteita. Toisin: Arnold B. 2012, luku 1. Norwegian
Supreme Court Allows Taxpayer’s Appeal in Dell (2011).
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vat siten koko konsernia. Kolmas osapuoli ei voinut tietdd komissiondérisuhteesta. Paa-
mies ei myoskdin puuttunut edustajan toimintaan eikd muuttanut standardisopimuksia.
Dell Products oli edustajan ainut padmies. Tastd syystd Dell AS:n solmimat sopimukset

sitoivat tosiasiallisesti Dell Productsia.

Espanjan korkein oikeus on tulkinnut Norjan ja Ranskan korkeimpien oikeusasteiden ta-
voin, ettd kiintedn toimipaikan muodostuminen edellyttdd paamiestd juridisesti sitovia
sopimuksia. Alemman oikeusasteen ratkaisu Audiencia Nacional 894/2004 kuitenkin
poikkeaa edellisistd, silld kiintedn toimipaikan katsottiin muodostuvan muiden tosiseik-

kojen takia. Espanjan korkein oikeus ei muuttanut kyseisté ratkaisua.

Audiencia Nacional 894/2004: Sveitsildinen emoyhtio solmi espanjalaisen ty-
taryhtion kanssa sopimuksen emoyhtion tuotteiden valmistamisesta tytaryh-
tion tiloissa Espanjassa. Tuotteet valmistettiin emoyhtion omistamien ohjei-
den ja patenttien mukaan. Liséksi yhtiot solmivat sopimuksen, jonka mukaan
tytaryhtio edusti emoyhtiotd ja markkinoi timén tuotteita. Emoyhtio vuokrasi
varastotilan tytdryhtion tiloista, josta tuotteet toimitettiin asiakkaille. Emoyh-
tid neuvotteli hinnat ja huolehti laskutuksesta. Sekd emoyhtio ettd tytaryhtid
ottivat vastaan tilauksia, mutta tytiryhtiolla ei ollut oikeutta solmia sopimuk-
sia emoyhtion puolesta. Tytdryhti toimi ainoastaan emoyhtion sopimusval-
mistajana eika silld ollut muita asiakkaita.

Tuomioistuimen mukaan emoyhtidlle muodostui kiinted liikepaikka maiden
vélisen verosopimuksen 5.1 artiklan mukaan. Koska liikepaikkaa kdytettiin
vain avustaviin toimiin, kiinteda toimipaikkaa ei muodostunut maiden vélisen
verosopimuksen 5.3 artiklan mukaan. Tuomioistuimen mukaan tytdryhtio ei
voinut solmia emoyhtiitd sitovia sopimuksia timén puolesta. Tuomioistui-
men mukaan malliverosopimuksen kommentaari mahdollisti kuitenkin 5.5
artiklan soveltamisen myos tilanteissa, joissa pddmies on edustajan toimien
kautta aktiivinen verosopimusvaltion elinkeinoeldmaésséd. Koska tytaryhtiolla
el ollut muita asiakkaita, se otti vastaan emoyhtion asiakkaiden tilauksia ja
silld ei ollut tuotannollista riskid, tytaryhtiota pidettiin epditsendisend edusta-
jana.

Ratkaisu on poikkeuksellinen, silld tuomioistuin hyviksyi sveitsildisen yhtion argumen-
tit, joiden mukaan kiintedd toimipaikkaa ei muodostunut kiintedn liikepaikan perusteella.
Tuomioistuin hyvdksyi yhtion argumentit my®ds siitd, ettd tytaryhtio ei voinut solmia ju-

168

ridisesti sitovia sopimuksia sen puolesta'®®. Ratkaisussa kuitenkin esiteltiin uusi epéitse-

ndisen edustajan muoto: tuotannollinen epéitsendinen edustaja.

168 Blancon mukaan tuomioistuimen olisikin pitéinyt patyé ratkaisuun, jonka mukaan kiintedd toimipaikkaa
ei muodostu. Ks.: Blanco 2013, luku 4.1.3. The National Court decision: introduction of the concept of a
manufacturing dependent agent.
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Norjan, Ranskan ja Espanjan korkeimpien oikeusasteiden ratkaisuista voidaan havaita,
ettd veroviranomaiset ja tuomioistuimet ovat ottaneet tulkinnan avuksi vuonna 1994
OECD:n malliverosopimuksen kommentaariin tehdyn lisdyksen sopimusten sitovuu-
desta. Ratkaisuista voidaan my6s huomata, ettid veroviranomaiset ja korkeimmat oikeus-
asteet tulkitsevat kommentaarin késitettd ’binding” eri tavoin. Nayttdisikin silté, ettd kor-
keimmat oikeusasteet edellyttavit edustajan solmimien sopimusten sitovan paamiesta ju-
ridisesti. Veroviranomaiset taas ovat tulkinneet, ettd taloudellinen ja tosiseikkoihin pe-
rustuva sitovuus on riittdvad. Sddddsoikeudellisten valtioiden linjaa sitovuudesta ei voi
pitdd tiysin selkednd ja poikkeuksettomana, koska valtioiden sisdlld on erilaisia tulkin-
toja. Toisaalta esimerkiksi Sveitsissd korostetaan taloudellista sitovuutta oikeudellista si-
tovuutta enemmin'®. Lisiiksi espanjalainen ratkaisu osoittaa, ettd korkeimman oikeusas-
teen mukaan komissiondéri voi muodostaa kiintedn toimipaikan myos sdddosoikeudelli-

sessa jarjestelmassa.

Espanjalaisen ratkaisun saama kritiikki voidaan kyseenalaistaa Pijlin teorialla. Teorian
mukaan my0ds komissiondérien toiminnan todelliset olosuhteet tulee tutkia ja sdddosoi-
keudellinen komissionddri voi muodostaa kiinteén toimipaikan. Norjan ja Ranskan kor-
keimpien oikeusasteiden ratkaisut taas mukailevat vahvasti teorioita, joiden mukaan séa-
dosoikeudellinen komissionddri ei voi muodostaa kiintedd toimipaikkaa, koska komissi-
onddri edustaa piddmiestddn valillisesti. Jos sitovuus olisi ainoa ratkaiseva kriteeri, sdi-
dosoikeudellisissa valtioissa komissionédri ei todenndkodisesti muodostaisi kiinteda toi-
mipaikkaa, ellei jarjestely olisi keinotekoinen. Espanjalainen ratkaisu kuitenkin osoittaa,

ettd tulkinnassa voidaan huomioida myos muita tosiseikkoja.

Toisaalta tosiseikkojen osalta tulee ottaa huomioon myds edustajat, jotka muodostavat
kiintedn toimipaikan, vaikka heilld ei ole oikeutta solmia sopimuksia. Téllainen tilanne
voi realisoitua, jos kiinted toimipaikka muodostuu 5.1-5.3 artiklojen mukaan. Edustaja
voi olla jopa itsendinen ja silti muodostaa kiintedn toimipaikan, jos esimerkiksi kiinteén

litkepaikan edellytykset tayttyvit. Sdinto ei kuitenkaan ole tiysin yksiselitteinen: Jos it-

169 Ks.: Widmer 2009, s. 640. Widmer tosin huomauttaa, etti hinen mielestdin timi on OECD:n mallive-
rosopimuksen kommentaarin vastaista. Oikeudellista sitovuutta voikin pitdd varsin laajana ymmaérryksené
sdddosoikeudellisissa valtioissa.
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sendinen edustaja toimii kiintedstd liikepaikasta, tulee selvittéd, onko kyseisessé liikepai-
kassa harjoitettu toiminta ulkomaisen yrityksen vai itsendisen edustajan liiketoimintaa.'”
Toisaalta voi olla my®ds tilanteita, joissa edustaja tdyttdd epditsendisen edustajan tunnus-
merkkejd, mutta olosuhteista voidaan péételld, ettd edustajalla ei ole oikeutta solmia so-
pimuksia. Téllaisessa tilanteessa olosuhteiden taloudelliset taustat voivat osoittaa, etti

yritykselld on ollut peruste pidittii itsellizin oikeus sopimusten solmimiseen.'”!

4.1.3 Relevantit sopimukset

Jotta oikeus solmia sopimuksia paddmiehen nimissd olisi relevantti kiinteén toimipaikan
muodostumisen kannalta, tulee sopimuksien kuulua pddmiehen ydinliiketoimintaan. Oi-
keus solmia muita sopimuksia ei siten madrittele kiintedn toimipaikan muodostumista.
Oikeutta solmia tyosopimuksia voidaan pitdd klassisena esimerkkiné téllaisesta oikeu-

desta!”?

. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, etti yrityksen sisdisiin toimintoihin liittyvét
sopimukset ovat irrelevantteja tekijoiti!”. Toisaalta todellisuudessa rajanveto ydinliike-
toimintaan ja muuhun litketoimintaan kuuluvien sopimuksien vilille voi muodostua vai-

keaksi.

Sopimusten solmimisoikeutta tulee kayttdad valtiossa, jossa edustaja toimii. Tétd arvioi-
daan tosiseikkojen perusteella. Jos koko neuvotteluprosessi tapahtuu verosopimusvalti-
ossa paamiesti sitovalla tavalla, mutta itse sopimus allekirjoitetaan toisessa sopimusval-
tiossa, voidaan katsota, ettd oikeutta on kaytetty ensimmaisessd sopimusvaltiossa. Arvi-
oinnissa tulee kuitenkin painottaa, ettd pelkkd neuvotteluihin osallistuminen ei riita kiin-
tedn toimipaikan muodostumiseen. Toisaalta kommentaarissa todetaan, ettd neuvottelui-
hin osallistuminen voi olla ratkaiseva tekiji.!”* Kommentaari jéttii tiltd osin huomatta-

vasti tilaa tulkinnalle: Kuinka laaja ja millainen osallistuminen on riittdvaa?

170 Ks.: Vogel et al. 1997, s. 333.

171 Niin: Vogel et al. 1997, s. 332.

172 OECD 2014 a, s. C(5)-19. Oikeuskirjallisuudesta ks. esim.: Helminen 2015, kohta 6. Yritystoiminnan
muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka — Kiinteén toimipaikan késite — Edustaja — Epdit-
sendinen edustaja.

173 Ring 2014, kohta 2.1.4.2. Treaty situations.

174 OECD 2014 a, s. C(5)-19.
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Esimerkiksi Itdvallassa ei muodostu kiintedé toimipaikkaa, jos edustajalla ei ole oikeutta
antaa alennuksia, paattdd maksuvaluuttaa tai sopia toimitettavista tuotteista. Edustajalla
el myoskéédn katsota olevan oikeutta solmia sopimuksia padmiehen puolesta, jos edusta-
jan tulee neuvotella sopimusten yksityiskohdista pddmiehen kanssa. Jos taas padamies hy-

viksyy edustajan neuvottelemia standardisopimuksia, kiinte toimipaikka muodostuu.'”

YK:n malliverosopimuksessa on laajempi epéitsendisen edustajan késite kuin OECD:n
malliverosopimuksessa. YK:n malliverosopimuksen mukaan edustaja voi muodostaa
kiintedn toimipaikan, vaikka sill4 ei olisi oikeutta neuvotella tai solmia sopimuksia. YK:n
mallin 5.5 artiklan b kohdan mukaan kiinted toimipaikka voi muodostua, jos edustaja yl-
lapitdd tavanomaisesti tavaravarastoa, josta edustaja toimittaa ulkomaisen yrityksen puo-
lesta tavaroita. Tama tarkoittaa, ettd kiinted toimipaikka voi muodostua, vaikka soveltu-
van lainsédidinnén mukaiset edustajan tunnusmerkit eivit tiyttyisi'’®. Samankaltainen

sdannds 16ytyy myds joidenkin valtioiden lainsiddinndsti kuten Saksasta!”’.

4.1.4 Tavanomaisuuden mdiirilliset ja laadulliset tekijiit

Kiintedn toimipaikan edellytyksend on, ettd edustaja kayttdé oikeuttaan solmia sopimuk-
sia tavanomaisesti. Tavanomaisuudelle ei kuitenkaan voida asettaa tiettyd madrda tai
muuta testid, jonka avulla sitéd voitaisiin arvioida. Koska kiintedn toimipaikan kasite edel-
lyttdd jonkin asteista pysyvyyttd, edustajan véliaikainen toiminta ei muodostane kiintedd
toimipaikkaa. Saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd edustajan tulisi kiyt-

178

tad oikeuksiaan ainakin kuusi kuukautta' ’°. Kanadalaiset tuomioistuimet ovat tulkinneet

termin “permanent” suhteellisena kisitteend eikd synonyymini sanalle “everlasting”'".
Tallainen tulkinta laajentaa artiklan soveltuvuutta myos lyhytaikaisempaan toimintaan.
USA:n tuomioistuimet pitdvit padsdantond, ettd alle vuoden toiminta ei muodosta kiin-

tedd toimipaikkaa. Oikeuskirjallisuudessa on my®0s esitetty, ettd ajallisen méaireen sijasta

175 Bendlinger 2009, s. 126.

176 Ks. myds: Sasseville — Skaar 2009, s. 50.

177Ks.: AO 13.2 §.

178 K. esim.: Eckl 2009, s. 333 ja Kibisch — Risse 2014, s. 330.
179 Ks.: Milet 2015, luku 2.1.1.2. Treaty situations.
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tulisi arvioida, onko toiminta ollut siinnéllisti ja jatkuvaa.'®® Tavanomaisuuteen liittyy

my®ds toimiala- ja sopimuskohtaista sidonnaisuutta'®!.

Ajanjaksoa ei lasketa edustajakohtaisesti. Kiinted toimipaikka voi siten muodostua, jos
paidmies kayttdd useita eri edustajia pitkdaikaisesti. Timan edellytyksené on, ettd edusta-
jan toimet pysyvit samoina edustajan vaihtumisesta huolimatta. Saksalaisessa oikeuskay-
tdnndssa on todettu, ettd useiden edustajien kdyttiminen ei kuitenkaan muodosta kiinteda
toimipaikkaa, jos pddmies ldhettdd edustajia toiseen valtioon, mutta yksittdiset edustajat
eivit vietd tissd toisessa valtiossa yli 60 pdivii.'®? Seuraavat esimerkit osoittavat, etti
tavanomaisuuteen liittyy sekd mairéllinen ettd laadullinen tekija.

Esimerkki 1. Ranskalaisella yritykselld on Suomessa edustaja. Osapuolten

vilisen sopimuksen mukaan edustaja toimii pddmiehensd puolesta kymmenen

viikon ajan. Edustajalla on oikeus solmia sopimuksia pddmiehen nimissé,

miké vastaa Ranskan ja Suomen vélisen verosopimuksen 5.4 artiklan epéit-
sendisen edustajan madritelmié. Edustaja solmii useita sopimuksia péivittiin.

Esimerkki 2. Ranskalaisella yritykselld on Suomessa edustaja. Osapuolten
vilisen sopimuksen mukaan edustaja toimii pddmiehensd puolesta 15 kuu-
kauden ajan. Edustajalla on oikeus solmia sopimuksia pddmiehen nimissa,
mik4 vastaa Ranskan ja Suomen vilisen verosopimuksen 5.4 artiklan epdit-
sendisen edustajan mééritelmad. Edustaja solmii 15 kuukauden aikana yhdek-
sdn sopimusta.

Ensimmaéisessd esimerkissé edustajan toiminta on aktiivista ja tavanomaista. Kiinted toi-
mipaikka edellyttiii kuitenkin tiettyi ajallista pysyvyytti!®3. Toisessa esimerkissi edusta-
jan toiminta ei ole suhteellisesti yhtd aktiivista, mutta ajallinen kesto tiyttdnee kiintedn
toimipaikan edellytyksen. Tapauksissa voitaisiin ottaa myds huomioon toimiala. Jos toi-
sessa tapauksessa pddmiehend olisi esimerkiksi varustamo, ei edustajalta edes voitaisi

odottaa huomattavaa sopimusten méirs's*

. Neuvotteluihin osallistumisen astetta ja oi-
keuden kdyttdmisen tavanomaisuutta voidaan arvioida myds yhdessd. Néin on esimer-

kiksi tilanteissa, jossa edustaja uusii tavanomaisesti sopimuksia padmiehensd puolesta.

180 Ks.: Ring 2014, luku 2.1.1.2. Treaty situations ja Arnold J. 2009, s. 674.

181 OECD 2014 a, s. C(5)-19.

182 Ks.: Eckl 2009, s. 333 ja Vogel ef al. 1997, s. 333.

183 IRS:n mukaan kymmenen viikon kesto ei muodosta padmiehelle kiintedid toimipaikkaa. Néin: Arnold J.
2009, s. 673.

184 Ks.: Cour Administrative d’Appel 09PA06295. Tapauksessa edustaja solmi yhdeksén junanvaunujen
vuokrasopimusta 15 kuukauden aikana. Tuomioistuin piti titd tavanomaisena. Ratkaisussa ei kuitenkaan
muodostunut kiintedd toimipaikkaa muiden tosiseikkojen takia. Ks. myds: Tutkielman luku 5.1 Itsendisyy-
den madritelma.
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Sollundin mukaan pelkkd sopimusten uusiminen ei kuitenkaan ole 5.5 artiklan mukaista
toimintaa, vaan laajentaisi artiklan tarkoitusta'®>. Niin ollen sopimusten ja sopimusneu-

votteluihin osallistumisen laadulliset tekijat voivat menné tavanomaisuuden edelle.

4.1.5 Emo-tytiryhtiosuhde

Malliverosopimuksen 5.7 artiklassa todetaan, ettd sopimusvaltiossa sijaitseva tytiryhtid
el voi muodostaa kiintedd toimipaikkaa emoyhtidlleen vain sen takia, ettd emoyhtio kont-
rolloi tytdryhtiotd. Malliverosopimuksen kommentaarissa todetaankin, etté juridista riip-
puvuutta arvioitaessa ei tule ottaa huomioon emoyhtion kontrollia timén tytéryhtiosta,
koska tytdryhtio muodostaa itsendisen juridisen yksikon. Kiinted toimipaikka kuitenkin
muodostuu, jos 5.5 artiklan muut edellytykset tiyttyvit.'86 5.7 artiklalla on suuri merki-

tys, silld monikansalliset yritykset kdyttdvit usein konsernin muita yhtiditd apuna toimi-

187

essaan toisissa valtioissa °’. Espanjalaisen tuomioistuimen (7ribunal Economico Admini-

strativo Central) ratkaisussa 0657/2003 arvioitiin kiintedn toimipaikan muodostumista

emo-tytiryhtidsuhteessa.

Tribunal Economico Administrativo Central 0657/2003: Suomalainen yhtio
jakeli, mainosti ja markkinoi muiden suomalaisten yhtididen valmistamia
tuotteita Espanjassa. Yhtiolld ei ollut Espanjassa varastoa, vilineitd, raken-
nuksia tai jakeluverkostoa. Yhtié hankki ndma palvelut kolmansilta osapuo-
lilta. Yhtion espanjalainen tytéryhtio toimi yhtion myyntiedustajana. Yhtioi-
den vilisen sopimuksen mukaan tytdryhtié mainosti pddmiehen tuotteita ja
toimi pddmiehen ohjeiden alaisuudessa. Edustaja ei osallistunut lopullisten
sopimusten solmimiseen. Edustaja sai toiminnastaan komission.

Tuomioistuimen mukaan suomalaisen yhtion kolmansilta osapuolilta hankki-
miin palveluihin kuten varastointiin ja jakeluun ei soveltunut avustavia ja val-
mistelevia toimia koskeva poikkeus, koska ndma kuuluivat yhtion ydinliike-
toimintaan. Tytdryhtiotd pidettiin pddmiehen epditsendisend edustajana,
koska se oli taloudellisesti riippuvainen pdédmiehestd ja sen tuli noudattaa té-
mén ohjeita. Sillé, ettd edustaja ei solminut sopimuksia lopullisesti, ei ollut
tuomioistuimen mukaan merkitystd. Edustaja muodosti pdédmiehelleen kiin-
tedn toimipaikan maiden vélisen verosopimuksen 5.4 artiklan mukaan.

185 Sollund 20009, s. 491.

186 OECD 2014 a, 5. C(5)-23.

187 Oikeuskirjallisuudessa titd on pidetty ennemmin pédsidintoni kuin poikkeuksena. Ks.: Sollund 2009, s.
491.
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Ratkaisu on linjassa malliverosopimuksen 5.7 artiklan kanssa eli kiinted toimipaikka voi
muodostua my0s emo-tytiryhtidsuhteessa, mutta se ei voi olla ratkaiseva tekija. Ratkai-
sussa myos todetaan, ettd kiintedn toimipaikan muodostuminen ei edellytd lopullisten so-
pimusten solmimista, jos olosuhteet osoittavat edustajan olevan epditsendinen. Ratkai-
sussa on my0ds mielenkiintoinen huomio avustavista ja valmistelevista toimista, jotka ei-
vit estd kiinteén toimipaikan muodostumista, jos ndmé kuuluvat paamiehen ydinliiketoi-

mintaan. My0s ratkaisussa KHO 23.12.1991 T 4893 paadyttiin samanlaiseen tulkintaan.

4.1.6 Digitaalinen talous

Koska digitaalinen talous on yha suuremmassa roolissa, tulee kiinteén toimipaikan muo-
dostumista arvioida myds elektronisen kaupan nidkokulmasta. Elektronisessa kaupan-
kdynnissa tulee arvioida, minkd valtion verolainsdddéntod sovelletaan. Verovelvollisen
asuinvaltiolla on yleensa verotusoikeus timén maailmanlaajuisiin tuloihin eli myds elekt-
ronisesta kaupasta saatuihin tuloihin. Toisaalta verosopimukset voivat rajoittaa tita oi-
keutta. Téstd syysté tulee arvioida, voiko tietokone tai serveri muodostaa kiinteén toimi-
paikan, jolloin nédiden sijaintivaltioilla olisi verotusoikeus malliverosopimuksen 7 artiklan
mukaan. Elektronisessa kaupassa tulee arvioida seka kiintedn liitkepaikan ettéd epéitsenéi-

sen edustajan kautta muodostuvan kiintedn toimipaikan mahdollisuutta.

Internetsivu ei itsessdén voi muodostaa kiintedd litkepaikkaa, mutta serverid voidaan pitda
laitteistona tai vélineistond. Toisaalta toimisto tai huone, jossa serverid sdilytetdén, voi
myo6s muodostaa kiintedn litkepaikan. Jos serverid ei litkutella, se tiyttda ajallisen pysy-
vyyden vaatimuksen. Jos serverid kdytetddn ydinliiketoimintojen suorittamiseen, se voi
muodostaa 5.1 artiklan mukaisen kiintedn litkepaikan. Jos taas serverid kdytetédn avusta-

viin ja valmisteleviin toimiin, ei kiinte4i toimipaikkaa muodostu.'8®

Serverilld voisi periaatteessa olla oikeus solmia pddmiestd sitovia sopimuksia, kun asia-
kas hyvéksyy ohjelmiston esittdimén tarjouksen. Serverid voisi my0s pitdd internetsivun

omistajasta riippuvaisena, silli sen toiminta perustuu tdysin sivujen omistajan tarpeeseen.

188 Niin: Skaar 200, s. 188—189.
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5.5 artiklan mukaan epditsendisend edustajana voidaan pitdd henkild4d, joka ei ole 5.6 ar-
tiklan tarkoittama itsendinen edustaja. Vaikka malliverosopimuksen 3.1 artikla edellyttda
henkilon késitteen laajaa tulkintaa, serverid ei voi pitdd yrityksend minkéénlaisessa oi-
keudellisessa tarkoituksessa. Koska henkilon edellytys ei tiyty, serverid ei voida pitda
epditsendisend edustajana. Toisaalta serverin omistajaa eli palveluntuottajaa ei voida pi-
tda epditsendisend edustajana, koska se ei edustaja yritystd, joka kdyttdd sen ohjelmistoa

sopimusten solmimisessa.'®’

Esimerkki 3. Yhtio toimii peliteollisuudessa ja kehittdd mobiililaitteille ladat-
tavia pelejd. Pelien jakelu tapahtuu komissionddrien avulla. Komissionééri
tarjoaa paamiehelle alustan sovellusten jakeluun. Komissionddrit saavat toi-
minnastaan komission. Komissionédéri ei muodosta kiintedd toimipaikkaa
padmiehelle, koska se ei edusta padmiesti, joka kayttdd sen tarjoamaa palve-
lua. Komissionddrin tarjoama alusta tai serveri ei tdytd 3 artiklan henkilon
edellytyksid, joten sitd ei voida pitdd epditsendisend edustajana. Kiintedi toi-
mipaikkaa ei muodostu 5.5 artiklan mukaan.
My®ds useiden valtioiden veroviranomaisilla on servereihin samanlainen kanta. Esimer-
kiksi Kanadan veroviranomaisten mukaan serverilld ei ole oikeutta solmia sopimuksia
pddmiehen nimissd. Kanadan veroviranomaiset kuitenkin lisdédvit, ettd serveri voisi olla
itsendinen edustaja, joka toimii oman liiketoimintansa puitteissa.'*® Titd voidaan pitii
laajempana tulkintana kuin OECD:n kantaa, silli OECD:n mukaan serveri ei taytd hen-

kilon kriteereja.

USA:ssa ei ole ajantasaisia ohjeita serverin mahdollisesti muodostamasta kiintedsté toi-
mipaikasta ja servereiden toimintaa tulee arvioida muiden kiintedd toimipaikkaa koske-
vien ohjeiden avulla. Yhdysvaltalainen oikeuskirjallisuus painottaa OECD:n mallivero-
sopimuksen kommentaaria téissikin asiassa.!”! Vuonna 1996 Yhdysvaltain valtiovarain-
ministerién'®? julkaiseman ohjeen (White Paper) mukaan kiinted toimipaikka voisi peri-
aatteessa muodostua elektronisen kaupan yhteydessd, mutta tima riippuu tdysin edustajan

suorittamista toimista. Ohjeessa my0s todetaan, ettd yleensd internetin palveluntarjoajan

189 Ks.: OECD 2014 a, s. C(5)-24 ss. ja Skaar 2000, s. 192-194.
190 Campbell — McDowell 2009, s. 189.

191 Arnold J. 2010, s. 668.

192 Department of the Treasury.
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ja ulkomaisen yrityksen vilistd suhdetta ei pidettdisi edustamisena. Jos suhde tulkittaisiin

edustamiseksi, sitd pidettiisiin todennikdisesti itsendisend.'*?

4.1.7 Jilleenmyyjiit

Edustajan statuksen arvioinnissa tulee selvittdd kenen liiketoiminnasta on kyse. Jos hen-
kilon toimintaa pidetdin itsendisend kaupankdyntind, se ei kuulu 5.5 artiklan soveltamis-
alaan. Esimerkiksi jalleenmyyjat (distributor) tulee pitad erilldén epditsendisen edustajan

késitteesta.

Jéilleenmyyjét solmivat sopimuksia asiakkaidensa kanssa ja ostavat hyodykkeitd muilta
yrityksilté tayttddkseen sopimusvelvoitteensa. Jalleenmyyjit eivit toimi ndiden yritysten
puolesta, eivétka niiden ja kolmansien viliset sopimukset ole nédiden yritysten nimissa.
Itse asiassa sopimukset eivit edes koske niiden omistamia hyddykkeitd, silld jalleenmyyja
omistaa myyménsd hyddykkeet. Téllaisissa jérjestelyissd jilleenmyyjd kantaa oman lii-
keriskinsi ja suorittaa kaikki toimintaansa kuuluvat liiketoimet.!** Jilleenmyyjit eroavat
siten esimerkiksi komissionddreisti, jotka kdyvit kauppaa pddmiehen omistamilla hyo-

dykkeilla.

Jalleenmyyjin toimintaa ei voida pitdd epditsendisend paamiehen edustamisena, koska
jalleenmyyjén suorittamat liiketoimet eivét kuulu paamiehen liiketoimintaan, vaan jil-
leenmyyjin omaan liiketoimintaan.'”> Myds alhaisen riskin jilleenmyyjit (low-risk dis-
tributor) jaavit 5.5 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle. Alhaisen riskin jilleenmyyjana

pidetéiin henkild4, joka omistaa tuotteet vain hetkellisesti'*®.

Komissiokaupassa ei ole aina selvid, onko kyse pdédmiehen epiitsendisesti edustamisesta
vai jdlleenmyyjén itsendisestd toiminnasta. IRS:n ratkaisussa Rev. rul. 76-322, 1976-2
CB 487 otettiin kantaa kiintedn toimipaikan muodostumiseen tillaisessa tilanteessa.

IRS Rev. rul. 76-322: Australialainen emoyhtié myi valmistamansa tuotteet
yhdysvaltalaiselle tytdryhtidlleen. Tuotteet olivat emoyhtion omistuksessa

193 Arnold J. 2010, s. 671.

194 Ks.: OECD 2015 a, s. 21 ja Aalto 2008, s. 20.
195 Ks.: OECD 2015 a, s. 21.

196 Niin: OECD 2015 a, s. 21.
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sithen saakka, kunnes tytdryhtié myi ne edelleen kolmansille osapuolille. Ty-
taryhtio kantoi kuitenkin liikeriskin siitd hetkestd, kun tuotteet ldhetettiin teh-
taalta Australiasta. Lisdksi tytdryhtid maksoi kuljetuksesta ja pédétti minne
tuotteet toimitetaan. Tytéryhtiolld ei ollut velvoitetta ostaa tuotteita ja emo-
yhtiolld oli oikeus peruuttaa kauppa. Tytaryhti6 myi tuotteet omissa nimis-
sadn omille asiakkailleen neuvottelemallaan hinnalla.

IRS:n mukaan osapuolten vililld ei ollut edustajan ja padamiehen valistd suh-
detta, vaan ostajan ja myyjdn vélinen suhde. Koska emoyhtidlld ei ollut
USA:ssa edustajaa, joka olisi tavanomaisesti késitellyt tilauksia pdamiehen
varastolla, ei emoyhtiolle muodostunut kiintedd toimipaikkaa Yhdysvaltoi-
hin.'7

Yhteenveto jakelijan ja epditsendisen edustajan késitteista

Toimii padmie-

Sopimus osapuo-

Osapuoli omistaa

Kiinted toimi-

Osapuoli hen puolesta len nimissd hyodykkeet paikka
Edustaja: 5.5 artikla soveltuu v v s v
Jélleenmyyja: 5.5 artikla ei so- v v

vellu

*Sopimus voi olla pddmiehen nimissd. Kiinted toimipaikka voi myés muodostua, jos sopimus sitoo pdd-

miestd, vaikka sopimus olisi edustajan nimissd.

4.2 BEPS-projektin vaikutus epaitseniisen edustajan Kisitteeseen

OECD:n BEPS-projektin seitseménnen toimenpiteen lopullisen version!'*® sisiltimi 5.5
artiklan uusi sanamuoto pyrkii laajentamaan epditsendisen edustajan soveltamisalaa ja
tullee siten lisddmadn kiinteiden toimipaikkojen madraa. Artiklan rakennetta ja kirjoitus-
asua pyritddn muuttamaan, silld nimenomainen maininta itsendisen edustajan poikkeuk-
sesta poistettaisiin. Sen sijaan artiklassa olisi lauseke, jonka mukaan 5.5 artikla on 5.6
artiklan sddannokselle alisteinen. Tétd voisi pitdd periaatteellisena muutoksena, jolla suo-
ran ja vélillisen edustamisen yhteyttd epditsendisten ja itsendisten edustajien kisitteisiin

yritetddn kaventaa.

197 Ks.: Arnold J. 20009, s. 677.

198 Seitsemiinnen toimenpiteen ensimmiisessi versiossa esiteltiin nelji erilaista muutosehdotusta. Tutki-
muksessa kdydédédn ldpi vain vaihtoehtoa B, joka valittiin seitseménnen toimenpiteen muutosehdotuksien
lahtokohdaksi. OECD 2014 b, s. 11 ss.
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Muutosehdotuksen mukaan verosopimusvaltiossa yrityksen puolesta toimiva henkild

muodostaisi kiintedn toimipaikan, jos;

e henkil6 toimii yrityksen puolesta; ja
e tavanomaisesti solmii sopimuksia tai on tavanomaisesti pdéasiallisessa roolissa sopi-
musten solmimiseen tdahtddvéssd toiminnassa eikd pddmies muokkaa merkittdvasti

nditd sopimuksia ennen niiden solmimista.

Malliverosopimuksen tdmin hetkisessd sanamuodossa vaaditaan, ettd sopimukset ovat

padmiehen nimissd. Muutosehdotuksen mukaan sopimusten;

1. tulee olla yrityksen nimissa; tai
2. tulee koskea yrityksen omaisuuden tai sen kdytettdvissd olevan omaisuuden omis-
tusoikeuden tai kdyttdoikeuden luovutusta; tai

3. tulee koskea yrityksen tarjoamien palveluiden toimittamista.!®

Kommentaarin uudessa 5.5 artiklan 32.1 kohdassa korostettaisiin, ettd kiinteéin toimipai-

kan muodostuminen edellyttiii kaikkien artiklan ehtojen tiyttymist42®.

4.2.1 Sopimusten solmimiseen tihtddvi toiminta

Toimenpiteen mukaisessa kommentaarissa pyrittdisiin selventiméan, mité artiklan sisil-
tamét késitteet tarkoittavat. Ensinnékin kommentaarin 5.5 artiklan 32.3 kohdassa tuotai-
siin esille, ettd toisen puolesta toimiminen tarkoittaa ulkomaisen yrityksen osallistutta-
mista verosopimusvaltion liike-eldméén tietyssd laajuudessa, mikd siséltyy myos nykyi-
seen kommentaariin. Kommentaariin liséttéisiin kohta, jonka mukaan henkil6n ei katsot-
taisi toimivan yrityksen puolesta, jos ensimmaiisen toiminta ei vaikuta jalkimmaéiseen suo-

raan tai valillisesti.?"!

199 OECD 2015 a, s. 16.
200 OECD 2015 a, s. 18.
201 Ks.: OECD 2015 a, s. 18.
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Maininta suorista ja vélillisistd vaikutuksista laajentaisi artiklan soveltamisalaa kaikkiin
edustajiin. S44dds- ja tapaoikeuden viéliset erot suorassa ja vilisessd edustamisessa pois-
tuisivatkin muutoksen kautta. Muutos vaikuttaisi siten teorioihin, joiden mukaan saadds-
oikeudellinen komissionddri edustaa padmiestidn aina viélillisesti eikd muodosta kiinteda
toimipaikkaa. Néin ollen kaikkien edustajien statuksen arviointi tulisi perustua 5.5 ja 5.6
artikloihin ilman, etti edustaja kategorisoitaisiin suoran tai vilillisen edustamisen perus-

teella toiseen kategoriaan automaattisesti.

Kommentaarin 5.5 artiklan 32.4 kohdassa méiériteltdisiin sopimusten solmiminen. Sopi-
musten solmimista tulisi tarkastella tilanteeseen soveltuvan lainsdddannon nédkokulmasta:
Edustaja on solminut sopimuksen, jos hén on soveltuvan lainsddddnnén mukaan solminut
sen. Jos soveltuvan lainsddddnnon mukaan sopimuksen solmimiseen riittdd, ettd henkild
hyvéksyy yrityksen puolesta kolmannen osapuolen tarjouksen standardisopimuksesta, ar-
tiklan edellytykset téyttyvit. Néin ollen sopimus on solmittu ensimmaisessé valtiossa, jos
edustaja on hyviksynyt kolmannen osapuolen tarjouksen kyseisessd valtiossa, vaikka lo-
pullinen sopimus allekirjoitettaisiin toisessa verosopimusvaltiossa. Sopimus olisi my0s
solmittu ensimmaisessd valtiossa, jos edustaja neuvottelee kyseisessi valtiossa kaikki so-
pimukset elementit ja yksityiskohdat. Se, ettd sopimus allekirjoitetaan toisessa verosopi-

musvaltiossa, ei muuta tilannetta, jos edustajan neuvottelema sopimus sitoo paamiesti.>%2

Sopimuksen solmimiseen kohdistuvilla muutoksilla pyritddan ldhinnd selkeyttiméén ja
vahvistamaan ohjetta, joka sisdltyy jo nykyiseen kommentaariin. Kommentaarin 5.5 arti-

klan 33 kohdassa todetaan, etti;

”A person who is authorised to negotiate all elements and details of a con-
tract in a way binding on the enterprise can be said to exercise this au-
thority “in that State”, even if the contract is signed by another person in

the State in which the enterprise is situated...”%.

Lisdksi malliverosopimuksen 5.5 artiklaan ja kommentaarin 32.5 kohtaan liséttdisiin mai-
ninta tilanteista, joissa edustaja on tavanomaisesti padasiallisessa roolissa sopimusten sol-
mimiseen tdhtddvassd toiminnassa, mutta padmies allekirjoittaa sopimukset tekematté nii-

hin merkittdvia muutoksia. Téll6in kiinted toimipaikka muodostuisi, vaikka edustaja ei

202 Ks.: OECD 2015 a, s. 18-19.
203 OECD 2014 a, s. C(5)-18 ss.
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soveltuvan lainsdaddnndn mukaan solmi sopimusta, jos sopimuksen solmiminen on edus-
tajan toimien suora seuraus. Kaytdnnossa muutos tarkoittaisi laajennusta sopimusten sol-
mimisen késitteeseen. Edustajan toimia tulisi kuitenkin tarkastella 5.5 artiklan hengen
mukaan. Kiintedn toimipaikan muodostuminen rajoittuisi tilanteisiin, joissa edustajan toi-
mien tarkoituksena on johtaa sdénnoéllisesti sopimusten solmimiseen. Tyypillisesti timé
tarkoittaisi edustajia, jonka toimet suostuttelevat kolmannen osapuolen sopimukseen mu-
kaan.?%* Veroasiantuntijat ovat tulkinneet, ettd jatkossa kynnys kiinteéin toimipaikan muo-
dostumiseen alenisikin esimerkiksi myynnin ja markkinoinnin tukitoimien osalta’®. Seu-
raava esimerkki kuvastaa toimenpiteen mukaista linjaa:

Esimerkki 4. Edustaja toimii verosopimusvaltiossa pddmiehen puolesta.

Edustaja hankkii ja ottaa vastaan tilauksia, jotka timé toimittaa suoraan pda-

miehen hallussa olevalle varastolle, josta tilaukset toimitetaan. Padmies hy-

viksyy edustajan hankkimat ja vastaanottamat tilaukset. 5.5 artikla soveltuu

tilanteeseen ja padmiehelle muodostuu kiinted toimipaikka verosopimusval-

tioon2%,

Kommentaarin uudessa kirjoitusasussa todetaan, ettd artikla ei soveltuisi tilanteisiin,
joissa edustajan toimet rajoittuvat puhtaasti myynninedistdmiseen ja markkinointiin eika
sopimusten solmiminen ole edustajan toimien suora seuraus.’’’” My®s seitseminnen toi-
menpiteen ensimmaéisessd versiossa korostettiin, ettd 5.5 artikla rajoittuisi tilanteisiin,
joissa edustajan tekojen ja sopimusten solmimisen vililli on selvi syy-seuraussuhde®®®,

Kiytannossd voisi muodostua hankalaksi tai jopa mahdottomaksi erotella objektiivisesti

tilanteet, joissa sopimusten solmiminen on suora seuraus edustajan toimista.

Muutosehdotuksessa on pieni kieliopillinen tekijéd, joka voi nostaa epéitsendisen edusta-
jan soveltamisen kynnystd. Uuden 5.5 artiklan mukaan edustajan tulisi olla pdéasiallisessa
roolissa (the principal role) sopimusten solmimiseen tdhtadvassd toiminnassa. Tétd voi-

daan pitdd tiukempana rajauksena kuin “a principal role”. Artikkelilla on suuri merkitys,

204 Tillaisia olisivat esimerkiksi myyntihenkildt. Ks.: OECD 2015 a, s. 19.
205 Ks.: KPMG 2015 a.

206 OECD 2015 a, s. 19.

207 OECD 2015 a, s. 19.

208 OECD 2014 b, s. 12.
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koska ”the principal role” edellyttdd sekd edustajan ettd pddmiehen toiminnan arvioi-

209

mista””. Tulkintaongelmia voisi kuitenkin muodostua tilanteissa, joissa sekéd paamies ettd

210

edustaja osallistuvat neuvotteluihin®"*. Miten maaritelladn kenelld on padasiallinen rooli?

Muutosehdotuksessa artiklaan lisattdisiin my0s uusi termi; merkittdvat muutokset (mate-
rial modification). Termin sisélto ei kdy ilmi muutosehdotuksesta ja merkittdvyyden ar-
viointi voi muodostua varsin subjektiiviseksi.?!! Seitseminnen toimenpiteen muutoseh-
dotuksia on kritisoitu, silld niiden on katsottu sisdltdvédn uusia termejd, jotka muuttavat
kiintedn toimipaikan muodostumisen kynnysti. Jos termeja ei selitetd tarkasti, on riskini,
ettd termejé tulkitaan eri valtioissa eri tavoin. Erilaiset tulkinnat aiheuttavat erilaisia rat-

kaisuja eri valtioissa, vaikka verosopimukset sisiltdisivit tdysin samoja termeja.

4.2.2 Artiklaan soveltuvat sopimukset

Seitseminnen toimenpiteen muutosehdotuksessa 5.5 artiklaan liséttiisiin kolme alakoh-
taa, jotka kasvattaisivat artiklaan soveltuvien sopimusten maarda. Kommentaarin 5.5 ar-
tiklan 32.7 kohdan mukaan artikla soveltuisi sekd padamiehen nimissé oleviin sopimuksiin

ettd padmiehen omaisuutta tai palveluiden toimittamista koskeviin sopimuksiin®'?

. Kay-
tannossd tdma tarkoittaisi, ettd artikla soveltuisi sekd pddmiehen nimissd oleviin sopimuk-
siin, jotka luovat juridisesti sitovia velvollisuuksia kolmatta osapuolta kohtaan ettd sopi-
muksiin, joiden velvoitteet pddmies suorittaa, vaikka oikeudellinen velvollisuus olisi
edustajalla. Kommentaarin 5.5 artiklan 32.9 kohdan mukaan ensimméiisen ryhmén osalta
kommentaarissa korostettaisiin, ettd pdamiehen nimissd olevien sopimuksien ei tarvitse
olla kirjaimellisesti timin nimissd?!®. Niin ollen artikla soveltuisi, vaikka kyse olisi sé-
dosoikeudellisesta komissionddristé, jonka solmimat sopimukset edustavat paddmiesta va-

lillisesti, eivétka paljasta pddmiehen osuutta sopimukseen.

209 Ks. myds: Pwe 2015, s. 1.

210Nin: Duijn — [jsselmuiden 2016, luku 3.2.1.4. Conclusion. Kirjoittajien mukaan kiistat ovat viistiméton
seuraus termisté “the principal role”, koska sitd ei ole médritelty tyhjentévasti.

211 Seitseménnen toimenpiteen toisessa versiossa ohje oli muotoiltu, “negotiates the material elements”.
KPMG, EY ja Pwec pitévit sanamuotoa ”material” tulkinnanvaraisena. Ks.: OECD 2015 c, s. 132, 221 ja
249,

212 OECD 2015 a, s. 20.

213 Ks.: OECD 2015 a, s. 20.
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Jalkimmaisten kategorioiden tapauksissa pddmiehen tulisi suorittaa omaisuutensa omis-
tus- tai kdyttdoikeuteen tai palveluidensa toimittamiseen liittyvd osuus sopimuksesta,
jotta 5.5 artikla voisi soveltua. Kaytdnnossd tdma siis tarkoittaa, ettd nimenomaan péa-
mies suorittaa ndma toimet eikd edustaja. Kommentaarin 5.5 artiklan 32.10 kohdan mu-
kaan timi ehto olisi “crucial condition” *'* Rajaus on merkittivé, silld ilman tarkennusta
ei olisi selvdd millaisiin tilanteisiin sadntd soveltuisi. Etenkin palveluiden osalta sitd voi-
taisiin tulkita laajasti, jolloin kiinted toimipaikka muodostuisi myos alihankintana teetet-
tivissa palveluissa. Tdma ei kuitenkaan olisi tarkoituksenmukaista. Liséksi kommentaa-
rin 5.5 artiklan 32.11 kohdassa tdsmennettiisiin, ettd omaisuudella tarkoitettaisiin mita
tahansa aineellista tai aineetonta omaisuutta. Omaisuuden ei myoskéén tarvitsisi olla paa-

miehen omistuksessa eiké sen tarvitsisi olla edes olemassa sopimusta solmittaessa.?!>

Artiklan laajennus paédmiehen omistamaa omaisuutta tai palveluita késitteleviin sopimuk-
siin poistaisi tulkintaongelman, joka liittyy sopimusten sitovuuteen. Huomio kohdistuisi-

216

kin jatkossa sopimuksen sitovuuden sijaan sopimuksen objektiin®'®. Muutosta voidaan

tarkastella seuraavan esimerkin avulla:

Esimerkki 5. Komissiondéri toimii pddmiehen puolesta verosopimusvalti-
ossa. Komissionddri solmii sopimuksia kolmannen osapuolen kanssa omissa
nimissddn pddmiehen kanssa tehdyn komissionddrisopimuksen mukaan. Ko-
missionddrin omissa nimissddn solmimat sopimukset eivét luo laillisia oi-
keuksia ja velvollisuuksia pddmiehelle kolmatta osapuolta kohtaan. Komissi-
onddrin ja kolmannen osapuolen sopimuksen seurauksena pdédmies kuitenkin
luovuttaa kolmannelle osapuolelle omistusoikeuden omaisuuteensa.

Nykyisen malliverosopimuksen tulkinnan mukaan 5.5 artikla ei soveltuisi tilanteeseen
ainakaan sdiddosoikeudellisissa valtioissa, mikd kdy ilmi sekd ratkaisusta Hoyesterett
2011/755 etti ratkaisusta Conseil d'Etat 304715 ja 308525. Seitseménnen toimenpiteen
mukaisen malliverosopimuksen ja sen kommentaarin mukaan kiinted toimipaikka toden-
nédkoisesti muodostuisi. Viite on perusteltavissa kahdella argumentilla: Ensinnékin kom-
mentaarin 32.9 kohdan mukaan 5.5 artikla voisi soveltua, vaikka kyse olisi vélillisestd

edustamisesta. Toiseksi tilanteessa on kyse sopimuksesta, jonka seurauksena paddmies

214 OECD 2015 a, s. 20-21.
215 Ks.: OECD 2015 a, s. 21.
216 OECD 2014 b, s. 12.
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luovuttaa omaisuutensa omistusoikeuden. Muutoksilla on siten laaja vaikutus komissi-
onddrijdrjestelyihin ja muihin vastaaviin jirjestelyihin, joissa sopimukset ovat edustajan

nimissd, mutta pddmies toimii niiden mukaan.

4.2.3 Erityisiid huomioita

Seitsemédnnen toimenpiteen ensimmaisen version kommenteissa esitettiin toive, ettd jal-
leenmyyjien ja kiintedn toimipaikan muodostavien edustajien vilille tehtdisiin kommen-
taarissa selvi ero®!”. Jilleenmyyjisti ehdotettiin my®s lisdysti itse artiklaan®'®. Toimen-
piteen lopullisessa versiossa ehdotetaan kommentaariin kohtaa, jonka mukaan jélleen-
myyjien ja alhaisen riskin jdlleenmyyjien toiminta ei jatkossakaan muodostaisi kiinteda
toimipaikkaa. Tamén edellytyksend on, ettd toiminta ei liity ulkomaisen yrityksen toimin-
taan, vaan niiden omaan liiketoimintaan. Lisdksi tulojen tulee koostua tuotteiden myyn-

219

nisté eikd esimerkiksi komissiosta®'”. Malliverosopimukseen ei kuitenkaan ehdoteta eril-

listd mainintaa jilleenmyyjista.

Vaikka digitalisaatio on merkittdvd syy BEPS-projektin toteuttamiselle, seitsemds toi-
menpide ei sisélld nimenomaisia muutoksia elektroniseen kaupankiyntiin. Tdmén takia
mahdollisia muutoksia tulee tarkastella 5.5 ja 5.6 artiklojen muutoksien kautta. Toisaalta
oikeustila ei tule muuttumaan ainakaan servereiden osalta, silld niitd ei edelleenkdin voi
pitéé 3 artiklassa tarkoitettuina henkiloinéd. Ndin ollen servereitd ei voi jatkossakaan pitda

epditsendisind edustajina.

27 OECD 2015 b, s. 551.
28 OECD 2015 ¢, s. 117.
219 OECD 2015 a, s. 21.
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5. OECD:N MALLIVEROSOPIMUKSEN 5.6 ARTIKLA

5.1 Itseniisyyden méiritelméi

Malliverosopimuksen kommentaarissa asetetaan itsendiselle edustajalle kaksi kriteerié:
Edustaja ei muodosta kiintedd toimipaikkaa pddmiehelleen, jos edustaja on pddmiches-
téédn itsendinen seké taloudellisesti ettd juridisesti. Lisdksi edustajan toimien tulee kuulua
timéin omaan liiketoimintaan.??° Arvio edustajan itsendisyydesti tulee tehdi tosiseikko-

jen perusteella tapauskohtaisesti.

Oikeuskirjallisuudessa 5.6 artiklan on esitetty koostuvan kahdesta erillisestd itsendisyy-
den kisitteestd. Edustaja voi olla itsendinen, jos sen solmimat sopimukset eivit muodosta
sitovaa sopimussuhdetta padmiehen ja kolmannen vilille. Toinen merkitys perustuu tyon-
tekijén ja itsendisen toimijan vilisiin eroihin. Koska tyontekiji on sekd taloudellisesti etti
juridisesti sidoksissa tydonantajaan, tulee itsendisen toimijan olla seki taloudellisesti ettd

oikeudellisesti riippumaton pasimiehestiin.??!

5.6 artiklassa mainitaan erikseen komissiondarit ja vélittdjat, jotka eivit tavallisesti muo-
dosta padmiehelle kiintedd toimipaikkaa sopimusvaltioon. Kuten Norjan ja Ranskan kor-
keimpien oikeusasteiden ratkaisuista Hoyesterett 2011/755 ja Conseil d'Etat 304715 ja
308525 huomataan, titi voidaan pitii tyypillisend sifiddsoikeudellisissa jirjestelmissi??.
Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd komissiondiri ei voisi koskaan muodostaa kiintedd

toimipaikkaa sifidosoikeudellisissa valtioissa®? . Titi voidaan pitii osittain virheelliseni

220 OECD 2014 a, s. C(5)-20 ss.

221 Niin: Roberts 2008, luku The two meanings of “independent agent” in the OECD Commentaries.

222 Ks.: OECD 2015 a, s. 15. Esimerkiksi Ruotsissa Skatteverketin mukaan téllainen komissiondri ei muo-
dosta kiinted4 toimipaikkaa komissionantajalle, koska komissiondéri ei solmi sopimuksia komissionantajan
nimissd. Kiinted toimipaikka voi muodostua vain, jos komissionddrin ja komissionantajan véliset olosuhteet
eivit tdytd todellisuudessa lainsdddédnnon asettamia edellytyksid. Ks. lisdd: Skatteverket 2013, s. 1424 ja
tutkielman luku 2.2.1 Ruotsi.

223 Vogel et al. 1997, s. 344.
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tulkintana, jos asiaa tarkastellaan Sveitsin vallitsevan oikeustilan*?* ja espanjalaisen rat-

kaisun Audiencia Nacional 894/2004 mukaan.

Miten komissionéérejd on kohdeltu Suomen oikeus- ja verotuskdytdnndssd? Seuraavassa

KVL:n ratkaisussa kolmantena osapuolena ollut asiakas ei ollut tietoinen edustajan ja

paidmiehen vilisestd komissiondérijirjestelysta.
KVL 1996/68: Hollantilainen yhti6 solmi myyntikomissiosopimuksen suo-
malaisen tytdryhtion kanssa. Myyntikomissiondiri suoritti liikketoimet omissa
nimissidn padmiehen lukuun. Kolmas osapuoli osti tuotteet komissiondériltd
eikd ei ollut tietoinen myyntikomissiosopimuksesta. Tuotteiden omistusoi-
keus siirtyi hollantilaiselta yhtioltd kolmannelle osapuolelle. Komissiondéri
oli vastuussa laskutuksesta. Hollantilainen yhtio ei antanut ohjeita komissi-
onddrille eikd osallistunut myyntineuvotteluihin. Komissionéari ei myodskiin

tarvinnut pddmiehen hyvédksyntdd kauppoihin. Komissiondiri kantoi oman
liikeriskinsé. Paamiehelld oli oikeus kiyttdd my0s muita komissiondéreja.

KVL:n mukaan niissd olosuhteissa komissiondérid oli pidettdvd Suomen ja
Alankomaiden kuningaskunnan vélisen verosopimuksen mukaisena itsendi-
send edustajana. Komissiondérin toiminta ei muodostanut hollantilaiselle yh-
tidlle kiinteda toimipaikkaa Suomeen.

Ratkaisu eroaa Norjan ja Ranskan korkeimpien oikeusasteiden ratkaisuista Hoyesterett
2011/755 ja Conseil d'Etat 304715 ja 308525 merkittivisti. Korkeimpien oikeusasteiden
ratkaisuista poiketen paddmies ei ohjeistanut komissiondérid. Paddmiehelld oli my6s oikeus
kayttdd muita edustajia. Komissiondérin ei tarvinnut hyvaksyttdd sopimuksia paamiehel-
laén ennen sopimusten solmimista. Toisaalta ratkaisusta ei kdy ilmi, oliko komissiondé-
rilld muita padmiehid ja kuinka riippuvainen edustaja oli padmiehestién taloudellisesti.
Ratkaisun perusteella ei voida tulkita kattavasti, onko Suomessa samanlainen oikeustila
kuin muissa sdddosoikeudellisissa valtioissa. Suomessa on niukasti julkaistua oikeuskay-
tdnt0d aiheesta. Aihetta ei myoskddn ole kisitelty suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa
laajasti. Néin ollen voidaan jopa olettaa, ettd komissionddrien merkitys ei ole Suomessa

merkittava.

OECD:n malliverosopimus ja sen kommentaari tarjoavat varsin kattavat ohjeet itsendi-
syyden arviointiin. Edustajan riippuvuutta tulee tarkastella timén oikeuksien ja velvoit-

teiden seké liiketoiminnan kautta. Riippuvuus voidaan jakaa taloudelliseen ja juridiseen

224 Widmer 2009, s. 640. Ks. myds: tutkielman luku 4.1.2.
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riippuvuuteen, joita voidaan tarkastella erilaisten tosiseikkojen avulla. Oikeuskirjallisuu-
dessa on painotettu, ettd edustajaa voidaan pitda itsendisend vain, jos seké taloudellinen

ettd juridinen riippumattomuus voidaan osoittaa®%>.

5.1.1 Juridinen ja taloudellinen riippuvuus

Jos edustaja toimii pddmiehensa kontrollin alaisuudessa ja timén tarkkojen ohjeiden mu-
kaan, edustajaa ei voida pitéi juridisesti itsenidisend>*°. Niin ollen itsendisen edustajan
kriteeriksi voidaan asettaa, ettd timé on itse vastuussa omasta tyostiin ja sen tuloksista.
Kommentaarin mukaan itsendisen edustajan piirteend voidaan pitdd sitd, ettd padmies
luottaa edustajan ammattitaitoon. Jos edustaja antaa tietoa operatiivisesta toiminnastaan
padmiehelle, tiedon laatua ja méddria tulee arvioida. Jos toiminnasta annetaan tietoa, jotta
sovitun toiminnan suorittaminen olisi sujuvaa, ei tiedon jakaminen vaikuta arvioon. Jos
tarkoituksena on saada padmiehen hyvéksyntd annetulle informaatiolle, voi tiedon jaka-
minen vaikuttaa arvioon.??’” TAmin takia yksityisyrittiji ei voi muodostaa 5.5 artiklan

mukaista kiintedd toimipaikkaa yritykselleen, silld yrittdjd ei voi olla itse omien oh-

jeidensa kontrollissa®?®.

Ohjeiden antamista ja noudattamista voidaan tarkastella myds toisenlaisesta nakokul-
masta. Ohjeiden vastaanottaminen voidaan jakaa olennaiseen ja henkilokohtaiseen riip-
puvuuteen. Olennainen riippuvuus ei riitd osoittamaan, ettd edustaja olisi epditsendinen.
Tama tarkoittaa, ettd itsendinen edustaja, kuten komissionééri, voi olla olennaisesti riip-
puvainen pddmiehestiin, jos edustaja on sitoutunut noudattamaan tdmén ohjeita. Jotta
epditsendisyyden edellytykset tdyttyisivit, edustajan tulee olla myds henkilokohtaisesti
riippuvainen pddmiehen ohjeista. Tdmé taas tarkoittaa, ettd edustaja on kokonaisvaltai-

sesti velvoitettu noudattamaan piimiehen ohjeita kuten tydsuhteessa oleva tydntekiji.??’

225 Ks.: esim. Arnold 2009, s. 668.

226 OECD 2014 a, s. C(5)-20. Ks. myds: OECD:n malliverosopimuksen 5.7 artikla, jonka mukaan emoyh-
tion kontrolli tytaryhtiostd ei yksistdédn ole ratkaiseva tekijd, vaan muidenkin edellytysten tulee tayttya, jotta
tytéryhtioté voitaisiin pitdd epditsendisend edustajana.

227 OECD 2014 a, s. C(5)-21.

228 Ainakin Belgia, Italia, Itdvalta, Korea ja Saksa ovat tulkinneet niin. Ks.: Sasseville — Skaar 2009, s. 50
ja Eckl 2009. s. 332.

229 Vogel et al. 1997, s. 344.
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Taloudellisen riippuvuuden méérittelyssé tulee ottaa huomioon liikeriskin jakautuminen
edustajan ja tdimin paddmiehen vililld. Jos padmies kantaa edustajan liikeriskin, ei edusta-
jaa voida pitidi taloudellisesti itsendisend?*’. Suomen Verohallinnon kanta ei ole niin
jyrkka, silld Verohallinnon ohjeen mukaan edustaja kantaa yleensi oman liikeriskinsd®*!.
Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, etté liikeriskin jakautuminen puoliksi edustajan ja pai-
michen vililld riittd4 osoittamaan, ettd molemmilla on oma erillinen liiketoiminta®*2. Yri-
tyksen tyontekijaa ei voi ldhtokohtaisesti pitdd itsendisend edustajana, silld tima on tyon-
antajastaan taloudellisesti riippuvainen. Edustajan itsendisyyden arviointi voi vaikeutua,
jos henkil6lld on tyOnantajaansa sekéd edustaja-pddmiessuhde ettd tyontekija-tyonantaja-
suhde. Jarjestely voi olla tyypillinen esimerkiksi konserneissa kuten Ranskan valitustuo-
mioistuimen (Cour Administrative d’Appel) ratkaisussa 09PA06295. Tapauksessa oli
kyse brittildisestd GE Capital Rail Ltd:std joka solmi sopimuksia junanvaunujen vuokraa-
misesta ranskalaisen France Wagonin kanssa.
Cour Administrative d’Appel 09PA06295: GE Capital Rail Ltd solmi leasing-
sopimuksia ranskalaisen France Wagonin kanssa. Henkil6 X allekirjoitti so-
pimukset GE Capital Rail Ltd:n puolesta. Henkilo X tyoskenteli ranskalai-
sessa yhtiossd Y. Henkil6 X oli komennuksella ranskalaisessa Sarl GE Capi-
tal Servicessd, joka kuului samaan konserniin GE Capital Rail Ltd:n kanssa.
Henkild X oli raportointivelvollinen henkil6lle V, joka tydskenteli konsernin

brittildisen yhtion palveluksessa ja henkil6lle Z, joka oli sekd konsernin brit-
tildisen ettd ranskalaisen yhtion palveluksessa.

Tuomioistuimen mukaan X:n raportointivelvollisuus brittildiselle GE Capital
Rail Ltd:lle ei muodostanut kiintedd toimipaikkaa, vaikka X solmi sopimuk-
sia yhtion puolesta tavanomaisesti. Tuomioistuimen mukaan X:n toiminta ei
vaikuttanut konsernin brittildisen yhtion liitkevaihtoon vaan ranskalaisen yh-
tion. Lisdksi tuomioistuin otti huomioon, ettd X:n palkan maksoi ranskalainen
yhti6. GE Capital Rail Ltd:lle ei muodostanut kiintedd toimipaikkaa Rans-
kaan.

Ratkaisussa annettiin painoarvoa komennuksella olevan tyontekijén tydsuhteelle ranska-
laiseen yhtioon. Ratkaisusta kdy ilmi, ettd X:n katsottiin olevan taloudellisesti riippuvai-
nen konsernin ranskalaisesta yhtiosté eikd brittildisestd yhtiosti. Ratkaisua voidaan pitdd
poikkeuksellisena, koska tosiseikkojen mukaan X solmi tavanomaisesti brittildistd yhtiota

sitovia sopimuksia, mutta télle tosiseikalle ei annettu painoarvoa ratkaisussa.

20 OECD 2014 a, s. C(5)-20.
231 Verohallinto 2014 a, luku 4.5 Kiinteiin toimipaikan muodostuminen edustajan perusteella.
232 Skaar 2000, s. 193.
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Myds Suomessa on otettu kantaa tyontekijoiden muodostamaan kiintedén toimipaikkaan.

Ratkaisussa KVL 1997/206 arvioitiin sekd edustajaan ettd avustavaan ja valmistelevaan

toimintaan liittyvid tosiseikkoja.
KVL 1997/206: Tanskalainen yhtié markkinoi tietokoneohjelmia. Yhtiolla
oli Suomessa toimisto, jossa tyoskenteli yhtion kaksi tyontekijaa. Tyonteki-
joille maksettiin provisiopalkkaa. Tyontekijéiden vastuulla oli markkinoinnin
valmistelu ja tiedonkeruu markkinoista ja kilpailijoista. Lisdksi tyontekijét
vastasivat asiakaspalvelusta ja hoitivat muun muassa teknisti tiedustelua kos-
kevat kyselyt. Tyontekijit vastasivat myos lisenssimaksujen perinnésta.
Tyontekijat laativat asiakkaille alustavia tarjouksia, jotka toimitettiin yhtiolle
Tanskaan. Tarjouksissa kdytettiin vakioehtoja ja listahintoja. Yhtio teki itse

lopullisen tarjouksen, joka vastasi kdytdnndssd tyontekijoiden alustavaa tar-
jousta. Yhtio jérjesti tuotteiden toimituksen ja laskutuksen Tanskasta.

KVL:n mukaan tyontekijéiden aktiivista osallistumista myyntityohon ei voitu
pitdd vain valmistelevana ja avustavana. Tanskalaiselle yhtidlle muodostui
kiinted toimipaikka Suomeen.

Helminen on esittéinyt, ettd tyontekijii ei voida koskaan pitia itsendisend edustajana®.

Ratkaisusta ei kuitenkaan kdy ilmi ndin jyrkkéa linjaa, silld tyontekijoiden statusta arvi-
oitiin ndiden toimien kautta. Ratkaisussa annetiin painoarvoa tyontekijoiden suurelle roo-
lille myyntitoiminnoissa. Vaikka myyntid voidaan pitdd yleisesti ydinliiketoimintana,
edustaja voi suorittaa myynnin tukitoimia monella tasolla eiké rajanveto ole selkeda tai
yksinkertaista®**, Toisaalta my®os ratkaisussa KHO 23.12.1991 T 4893 tydntekijdiden toi-

minta muodosti kiintedn toimipaikan tyonantajalle aktiivisten myyntitoimintojen takia.

Taloudellista riippuvuutta voidaan tarkastella my0s brittildisen ndennédisen komissionéa-
rijarjestelyn avulla. Komissionédrid ei voida pitdé téllaisessa jirjestelyssd taloudellisesti
itsendisend, jos silld ei ole liikeriskié. Taloudellista riskid voidaan arvioida komissionda-
rin saaman palkkion kautta. Jos komissiondédri saa sopimuksen mukaan kiintedn komis-
sion, joka ei riipu kaupankdynnin onnistumisesta, ei jirjestely todennidkdisesti tiyta ta-
loudellisen itsendisyyden edellytyksid. Jos taas komissiondérin palkkio riippuu sen

omasta toiminnasta, voidaan jirjestelyi pitid taloudellisesti itseniisend.?>*> Nienndinen

233 Ks.: Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka —
Edustaja — Itsendinen edustaja.

234 Vrt.: Ahonen — Sajalahti 2014, s. 291.

235 Peel — Pope 2010, luku 3.2. Agency permanent establishment.
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komissionddrijérjestely osoittaa edustajan liikeriskin todellisen luonteen: Itsenédinen edus-
taminen edellyttdd, ettd komissiondéri voi omalla toiminnallaan vaikuttaa taloudelliseen

tulokseensa.

5.1.2 Pddmiestd koskevat tosiseikat

Edustajan itsendisyyttd arvioidaan pddmiesten lukumiirén perusteella. Edustajan status
itsendisend on epavarmempi, jos edustaja toimii eksklusiivisesti tai ldhes eksklusiivisesti
yhdelle pddmiehelle koko toimintansa tai muun pitkén ajanjakson ajan. Kommentaarissa
todetaan, ettd tdma tekija ei ole itsessddn madrddva, vaan kaikki tosiseikat ja olosuhteet
tulee ottaa huomioon kokonaisuutena.?*¢ Itdvallan veroviranomaisilla on tétékin tiukempi
linja. Itdvaltaan muodostuu kiinted toimipaikka, jos edustajalla on toiminnan aikana vain
yksi padmies eiki silld ole yhtifin padmiesti, joka ei kontrolloi sitd*}’. Jotkin valtiot, kuten
Viro ja Slovenia, ovat tehneet varauksen malliverosopimuksen 5.6 artiklaan, jotta ne voi-
sivat rajata selkedmmin itsendisen edustajan méadritelmén ulkopuolelle edustajat, jotka
toimivat yhden tai vain muutaman piimiehen puolesta?**. Toisaalta voisi olla aiheellista
viittdd, ettd jos edustaja kayttdd kaiken aikansa yhden pdédmiehen edustamiseen, se on
aina paamiehestdin taloudellisesti riippuvainen. Kiytdnnossa tétd ei kuitenkaan ole pi-

detty marittivina tekija esimerkiksi ratkaisussa Conseil d'Etat 304715 ja 308525.

Edustajan itsendisyyden méadrittelyssé tulee ottaa huomioon myds edustajan ja pddmiehen
litkketoiminnat ja toimialat. Arviossa tulee esittdd kysymys siitd, miten nimé jakautuvat
osapuolten vililla ja kumman liiketoimintaan edustajan toimet kuuluvat. Edustajan suo-
rittamien toimien tulisi kuulua taloudellisesti nimenomaan timén omaan tavanomaiseen
litketoimintaan, jotta sitd voitaisiin pitdd itsendisend edustajana. Tétd voidaan arvioida
vertaamalla edustajan toimia timin tavanomaiseen kaupankiyntiin.?*° Edustajan toimin-

taa voidaan arvioida my0s vertaamalla sitd samalla alalla ja alueella toimiviin edustajiin.

26 OECD 2014 a, 5. C(5)-21.
27 Bendlinger 2009, s. 127.

28 OECD 2014 a, 5. C(5)-47.
29 OECD 2014 a, s. C(5)-22.
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Esimerkiksi Saksassa tuomioistuimilla on tapana pyytii kauppakamarilta todistus edus-

tajan liiketoiminnasta.>*’

Kanadalaisen tuomioistuimen (7ax Court of Canada) ratkaisussa 2005-170(IT)G késitel-
tiin laajasti sekd itsendisen litketoiminnan etté taloudellisen ja juridisen riippumattomuu-
den osa-alueita. Yhdysvaltalainen American Income Life Insurance Company toimi Ka-
nadassa erilaisten hierarkkisesti jérjestiytyneiden edustajien avulla. Osa edustajista oli
sopimussuhteessa ylemmaén tason edustajiin ja ylimmain tason edustaja oli sopimussuh-
teessa padmieheen. Edustajat tyoskentelivit kodeissaan, mikd tuomioistuimen mukaan
olisi voinut muodostaa kiinteén liikepaikan pdédmiehelle. Edustajien toimet kuuluivat kui-
tenkin niiden omaan liiketoimintaan, joten niitd pidettiin itsendisind edustajina. Tdmai ei
kuitenkaan riittdnyt, vaan tuomioistuimen mukaan edustajien toiminnan tuli tdyttd4 myos

taloudellisen ja juridisen itsendisyyden tunnusmerkit.

Tuomioistuimen mukaan osapuolten tarkoituksena ei ollut, ettd edustajat olisivat olleet
juridisesti riippuvaisia padmiehestdén. Padmies ei kontrolloinut edustajia eikd omistanut
osuutta edustajista, padmiehelld ei myoskéén ollut varoja Kanadassa ja edustajien tyon-
tekijit olivat vastuussa edustajille eivitkd paamichelle. Edustajat eivit tehneet lopullisia
ratkaisuja vakuutusten laajuudesta. Tuomioistuin piti edustajia juridisesti itsendisind. Ta-
loudellisen riippuvuuden kriteerit eivit mydskddn tiyttyneet, koska edustajan komission
suuruus maardytyi edustajien tdiden mukaan ja edustajilla oli lupa hankkia muita padédmie-
hid. Pddmies ei kontrolloinut keiden kanssa edustaja kivi kauppaa ja edustajat kantoivat
oman liikeriskinsd. Tuomioistuimen mukaan edustajien toiminnan onnistuminen riippui

edustajien omasta toiminnasta.?*!

Ratkaisussa on kuvailtu varsin laajasti erilaisia riippuvuuden elementteji. Ratkaisu jattaa
myds avoimia kysymyksié, silld siitd ei kdy ilmi, oliko edustajilla todellisuudessa muita
padmiehid. Voiko pelkkd mahdollisuus riittdd taloudellisen riippumattomuuden osoitta-
miseen? Ratkaisu myos kuvastaa, miten laajaa toimintaa vakuutusyhtiot voivat harjoittaa

ilman kiintedd toimipaikkaa, jos verosopimusvaltiot eivét ole sisdllyttineet malliveroso-

240 Eck1 2009, s. 333. Ks. myds: Vogel et al. 1997, s. 331. Vogelin mukaan itseniisen edustajan epétavalliset
litketoimet voivat aiheuttaa kiintedn toimipaikan muodostumisen itsendisyydestd huolimatta.
1 K. myds: Campbell — McDowell 2009, s. 187-188.
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pimuksen kommentaarin niin sanottua vakuutusyhtiolauseketta verosopimukseen. Rat-
kaisun lopputulos olisikin voinut olla toinen, jos Yhdysvaltojen ja Kanadan vélisessa ve-

rosopimuksessa olisi vakuutusyhtidlauseke.

5.1.3 Vakuutusyhtiot ja edustajat

Vakuutusyhtididen edustajat on poikkeuksellisesti mainittu OECD:n malliverosopimuk-
sen kommentaarissa erikseen. Muiden toimialojen osalta ei ole vastaavaa kohtaa. Mai-
ninta perustuu siihen, ettd vakuutusyhtiot voivat suorittaa laajamittaista toimintaa vero-
sopimusvaltiossa ilman 5.1 artiklan kiintedn liikepaikan tai 5.5 artiklan epditsendisen
edustajan kautta muodostuvaa kiintedé toimipaikkaa. Koska vakuutustoiminnassa ei ole
tdysin selvdd missa valtiossa riskien palkkioista muodostuvat tuotot tulisi verottaa, kiin-
tein toimipaikan muodostuminen on harvinaista**>. Osa OECD:n jésenvaltiosta onkin
pyrkinyt valttimaan tillaisia tilanteita sopimalla, ettd vakuutusyhtidlle muodostuu kiinted
toimipaikka, jos edustaja, johon 5.5 artikla ei muuten soveltuisi, kerda verosopimusvalti-
ossa vakuutusmaksuja. Lisdksi tdllainen edustaja muodostaa kiintedn toimipaikan, jos va-

kuutusyhtid vakuuttaa riskeji verosopimusvaltiossa tillaisen edustajan vilitykselld.?*

OECD:n malliverosopimuksesta poiketen YK:n malliverosopimuksessa on erillinen va-
kuutusyhtioitd koskeva artikla. YK:n malliverosopimuksen 5.6 artiklan mukaan vakuu-
tusyhtiolle muodostuu kiinted toimipaikka, jos se kerdd vakuutusmaksuja verosopimus-
valtiossa tai vakuuttaa sielld olevia riskejd muun kuin itsendisen edustajan vélitykselld,
johon YK:n malliverosopimuksen 5.7 artikla soveltuu. Artikla ei koske uudelleenvakuut-

tamista.

OECD:n malliverosopimus ei sisdlld varsinaista artiklaa téllaisiin tilanteisiin. Kommen-
taarin mukaan téllaisen ohjeen antaminen ei olisi tarkoituksenmukaista, silld valtioiden

tulisi muotoilla se verosopimuksiinsa valtioiden lainsi#dénto ja tosiseikat huomioiden.?**

242 OECD 2014 b, s. 25.

243 OECD 2014 a, s. C(5)-22.

244 OECD 2014 a, s. C(5)-22. Esimerkiksi Kanadan ja USA:n viilisessi verosopimuksessa ei ole erikseen
mainintaa vakuutusyhtidistd. Kanadalaisen tuomioistuimen ratkaisussa 2005-170(IT)G yhdysvaltalaiselle
vakuutusyhtiolle ei muodostunut kiintedé toimipaikkaa, kun se harjoitti toimintaansa itsendisten edustajien
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Tallaisista verosopimuksista on kansainvilisesti joitain esimerkkejd. Osassa on YK:n
malliverosopimusta mukaileva kohta. Toisissa taas on YK:n malliverosopimuksen mu-
kainen kohta ilman uudelleenvakuutuksen rajoitusta. Joissain verosopimuksissa ldhdeval-
tiolla on rajoittamaton oikeus verottaa vakuutustoiminnan tuloja jopa ilman kiinteéé toi-

mipaikkaa.?*

5.2 BEPS-projektin vaikutus itseniisen edustajan kasitteeseen

Seitseminnen toimenpiteen ehdotuksessa nykyinen 5.6 artikla on kirjoitettu kokonaan
uudelleen. Uuden sanamuodon mukaan 5.6 artikla muodostuisi jatkossa kahdesta osasta,
joista ensimmaéisessd madriteltdisiin itsendinen edustaja ja jilkimmaiisessd edustajan ja
padamichen ldheisille suhteille asetettavat kynnykset. Artiklasta poistettaisiin kokonaan
viittaukset vilittdjiin ja komissiondéreihin, joita on OECD:n mukaan kiytetty kiintedn
toimipaikan keinotekoisessa vilttelemisessd?*®. Artiklaan 5.6 kohdistuvat muutokset jat-
kaisivat siten 5.5 artiklan muutosten linjaa, jolla pyritdén estimaidn sdddésoikeudellisen
komissionddrin suora kategorisoiminen itsendiseksi edustajaksi. Kuten oikeuskéytin-
nostd on kdynyt ilmi, veroviranomaiset ovat jirjestelméllisesti havinneet komissionééri-

jérjestelyjd koskevat kiistat korkeimmissa oikeusasteissa**’.

5.2.1 Itsendiisyyden kriteerit

Toimenpiteen mukaisen 5.6 artiklan a kohdan mukaan 5.5 artikla ei soveltuisi, jos henkild
toimii verosopimusvaltiossa yrityksen puolesta itsendisend edustajana oman tavallisen lii-
ketoimintansa puitteissa. Artiklan mukaan edustajaa ei voitaisi pitdd itsendisend, jos se

toimii eksklusiivisesti tai ldhes eksklusiivisesti yhden tai muutaman padmiehen puolesta,

vilitykselld. Edustajien vélitykselld harjoitettu toiminta oli laajaa, mutta edustajia pidettiin seké taloudelli-
sesti ettd juridisesti itsendisind. Ks.: Campbell — McDowell 2009, s. 187—188.

245 OECD 2014 b, s. 24-25.

246Ks. esim.: OECD 2015 a, s. 15.

247 Hoyesterett 2011/755 ja Conseil d'Etat 304715 ja 308525
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joihin silld on ldheiset suhteet. Kommentaarin kirjoitusasua muutettaisiin kiinteén toimi-
paikan késitettd laajentavasti. Esimerkiksi 5.6 artiklan 36 kohdan sanamuotoa muutettai-
siin siten, ettd erillisen ja itsendisen edustajan ei pitdisi (should not) muodostaa kiinteda
toimipaikkaa. Nykyisen sanamuodon mukaan tillainen edustaja ei voi muodostaa (cannot

constitute) kiintedi toimipaikkaa.?*®

Savyerojen lisdksi kommentaariin tulisi uusia kohtia, jotka tukevat artiklojen uutta linjaa.
Ensinndkin kommentaarista poistettaisiin maininta juridisesta ja taloudellisesta itsenéi-
syydestd. Sen sijaan kommentaariin lisittiisiin kohta 37, jonka mukaan 5.6 artikla sovel-
tuu vain tilanteisiin, joissa henkil6 toimii yrityksen puolesta oman itsendisen liiketoimin-
edustavat tyOnantajaansa tai osakkaaseen, joka edustaa yhtiotaan. Koska tyosuhteen ole-
massaoloa voi olla vaikeaa arvioida, kohdassa viitataan malliverosopimuksen kommen-
taarin 15 artiklan 8.2—8.28 kohtiin, joita voidaan kdyttdd apuna mahdollisen tyosuhteen
arvioimisessa. Vaikka edustajan ja pddmiehen vililld ei olisi tydsuhdetta, erillisté liike-
toimintaa harjoittavan itsendisen edustaja tulisi tdyttd4 muut itsendisen edustajan edelly-
tykset. Lisdksi edustajan paamiesten lukumééara vaikuttaisi arvioon: Mitd vihemman péa-

miehii olisi, siti epitodennikdisempi itsenidisen edustajan status olisi.>*’

Edelld mainituissa muutosehdotuksissa ei tuoda varsinaisesti uusia ohjeita 5.6 artiklan
soveltamiseen. Tyontekijdad ei nykyisenkddan kommentaarin mukaan voida pitdd itsendi-
send edustajana. Myos padamiesten lukumééra vaikuttaa edustajan statukseen itsendisend.
Muutoksilla pyritdénkin vahvistamaan kommentaarissa jo aiemmin olleita ohjeita. Rat-
kaisut Hoyesterett 2011/755 Conseil d'Etat 304715 ja 308525 osoittavat, etti paimiesten
lukumadrd ei ole todellisuudessa vaikuttanut korkeimpien oikeusasteiden ratkaisuihin,
vaikka edustajilla on ollut vain yksi pdémies, joka on selkeisti kontrolloinut komissionéa-
rid ohjeillaan. Ratkaisua Audiencia Nacional 894/2004 on kuvailtu oikeuskirjallisuudessa
varsin tarkoitushakuiseksi>>’. Veroviranomaisten kanta siilyi korkeimpaan oikeuteen

saakka, vaikka perusteita kiintedn toimipaikan muodostumiseen ei ollut Espanjan ja

28 OECD 2015 a, s. 23.

249 OECD 2015 a, s. 23.

230 Blanco 2013, luku 4.1.3. The National Court decision: introduction of the concept of a manufacturing
dependent agent.
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Sveitsin vilisen verosopimuksen kiintedn liikepaikan tai epditsendisen edustajan muo-
dossa. BEPS-projektin jélkeisessd oikeustilassa edustajan eksklusiivinen toiminta olisi

riittdnyt tassdkin ratkaisussa kiintedn toimipaikan perusteeksi.

5.2.2 Toiminnan eksklusiivisuus

Vaikka 5.6 artiklan uusi kirjoitusasu laajentaisi kiintedn toimipaikan muodostamisen
mahdollisuutta, malliverosopimuksen kommentaariin ei ole toimenpiteen mukaan tulossa
yhté laajoja muutoksia kuin 5.5 artiklaan. Kommentaariin liséttdisiin enimmékseen koh-
tia, jotka tukevat 5.6 artiklan a kohdan siséltimid huomattavaa muutosta eksklusiivisuu-

den korostamisesta®!

. Merkittivimmaét muutokset malliverosopimuksen kommentaariin
siséltyisivdt uusiin kohtiin 38.7-38.12, jotka sisdltéisivét ohjeet pddmiehen kontrollin ar-

vioimisesta.

Kommentaarin 5.6 artiklan 38.7 kohdassa tarkennettaisiin, ettd artikla ei sovellu auto-
maattisesti, vaikka edustajalla olisi useita pidmiehii, joihin till4 ei ole liheisii suhteita®?.
Naéin ollen edustajan toiminnan tulisi ensin tayttii itsendisen liiketoiminnan edellytykset,
jonka jélkeen padamiesten kontrollia arvioitaisiin. Statukseen vaikuttaisi my0s ajanjakso,
jonka aikana edustajalla ei ole useita pddmiehid. Lisdksi kohdassa huomautetaan, etti
edustajaa voisi pitdd itsendisend, jos silld on lyhyen ajanjakson ajan vain yksi pddmies,
johon silld ei ole ldheisid suhteita. Téllainen tilanne voisi olla esimerkiksi silloin, kun

edustaja aloittaa toimintaansa.>>>

Paamiesten lukumairdéd koskevat ehdotetut ohjeet ovat selkeit tilanteissa, joissa paddmie-
het voidaan kategorisoida niihin, joilla on 1dheiset suhteet edustajaan ja joilla ei ole. Haas-
teeksi voi muodostua tilanteet, joissa edustajalla on pdamiehind molempiin kategorioihin
kuuluvia yrityksid. Kommentaarin uuden 5.6 artiklan 38.8 kohdan mukaan tillaisessa ti-

lanteessa tulisi arvioida kuinka suurta osuutta ldheiset pddmiehet edustavat kaikista paa-

251 Ks.: OECD 2015 a, s. 24-25.
232 OECD 2015 a, s. 25.
233 OECD 2015 a, s. 25-26.
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miehistd. Esimerkiksi 90 %:n osuus kaikesta myynnisté rajaisi edustajan 5.6 artiklan ul-
kopuolelle, koska titi voidaan pitdd eksklusiivisena tai lihes eksklusiivisena.?>* Ohjeel-
lista méérad voidaan pitdd varsin korkeana. Voisikin kuvitella, ettd veroviranomaiset pyr-

kisivét osoittamaan eksklusiivisuuden jo alemmilla osuuksilla.

Seitsemdnnen toimenpiteen ensimmaéisessd versiossa todetaan, ettd muutoksilla pyritdén
vaikuttamaan tilanteisiin, joissa tytiryhti6illd ei ole muita pasdmiehi?*>. Muutosehdotuk-
sista huolimatta konsernisuhde ei tulisi jatkossakaan mairittimiidn edustajan itsendi-
syyttd. Niin ollen artiklan uusi kirjoitusasu olisi edelleen linjassa malliverosopimuksen
5.7 artiklan kanssa. Tétdkin suhdetta tulisi arvioida uuden 5.6 artiklan a kohdan kautta:
Jos edustajalla on vain muutamia pddmiehii, joihin silld on 14heiset suhteet, 5.6 artikla ei

sovellu®®.

5.6 artiklan b kohdassa méairiteltdisiin, mitd ldheiset suhteet tarkoittavat tdssd konteks-
tissa. Médritelma on jaettu kahteen osuuteen. Yleisen osan mukaan suhdetta tulisi tarkas-
tella relevanttien tosiseikkojen ja olosuhteiden kautta, joiden avulla selvitettdisiin kont-
rolloiko toinen toista tai ovatko pééimies ja edustaja saman kontrollin alaisia®>’. Kontrolli
voisi siis muodostua todellisista olosuhteista ilman suoraa tai vélillistd omistussuhdetta.
S4intoon on kohdistettu kritiikkid, silld kontrollia on vaikea arvioida objektiivisesti*>®.

Jos muutoksilla pyritddn selkeyttdméén kiintedn toimipaikan muodostumista, ohjeiden

tulisi olla selkeitd ja ymmarrettavia.

Erityisessd osassa on madritelty kynnykset, joiden ylittyessé ldheisten suhteiden edellytys
tdyttyisi automaattisesti. Artiklan mukaan edustajalla olisi pdamieheen ldheiset suhteet
aina, jos toisella on halussaan joko suoraan tai vélillisesti 50 prosenttia osakepddomasta
tai osakkeiden tuottamasta dénivallasta tai jos kolmannella henkil6114 on hallussaan suo-
raan tai vélillisesti yli 50 prosenttia sekd edustajan ettd pddmiehen osakepddomasta tai
osakkeiden tuottamasta dénivallasta.>> Erityisen osan sidinnds on selkeiimpi kuin yleisen

osan, silld sitd voidaan tarkastella objektiivisesti. Toisaalta yleisen osan sddnnos on vilt-

2% Ks.: OECD 2015 a, s. 26.
23 OECD 2014 b, s. 12.

2% OECD 2015 a, s. 24.

2T OECD 2015 a, s. 16-17.
28 OECD 2015 ¢, s. 224.

2% OECD 2015 a, s. 16-17.
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taméton, jotta keinotekoiset jérjestelyt, joissa padmies todellisuudessa kontrolloi edusta-
jaa tai vice versa voidaan estdd. Yleinen osa voi kuitenkin muodostaa kiistoja veroviran-

omaisten ja yritysten vélille.

5.2.3 Vakuutusyhtiot BEPS-projektissa

Seitseménnen toimenpiteen ensimmaisessa versiossa ehdotettiin, ettd malliverosopimuk-
seen lisittiisiin YK:n malliverosopimusta vastaava kohta vakuusyhtidisti?®, Seitsemin-
nen toimenpiteen lopullisessa versiossa ei kuitenkaan ehdoteta vakuutusyhtioitd koskevia
lisdyksid 5.5 tai 5.6 artikloihin. Toimenpiteessé todetaan, ettd muutoksia ei haluttu yhdis-
tdd BEPS-projektiin, koska yhtd toimialaa koskevat muutokset eivét sopineet projektin
luonteeseen. Yhté toimialaa ei my0Oskdén haluttu kohdella eri tavoin kuin muita toimi-
aloja.?®! Niin ollen vakuutusyhtiditi koskevat muutokset tulisi ensisijaisesti ymmértii

toimenpiteen muiden muutosten kautta.

Kanadalaisen tuomioistuimen (7ax Court of Canada) ratkaisussa 2005-170(IT)G Ameri-
can Income Life Insurance Company harjoitti laajaa vakuutustoimintaa Kanadassa ilman
kiintedd toimipaikkaa. Edustajia ei pidetty taloudellisesti eikd juridisesti riippuvaisina,
vaikka niilld ei ollut muita pddmiehid. Pddmies ei kuitenkaan omistanut osuutta edusta-
Jista, joten 5.6 artiklan b-osan erityisen sddnnos ei voisi soveltua tilanteeseen. B-osan
yleinen sddnnds sen sijaan voisi soveltua, jos pddmiehen katsottaisiin kaikkien relevant-
tien tosiseikkojen ja olosuhteiden mukaan kontrolloivan edustajia. Yleisen osan tulkinta-

ongelma tuleekin tdllaisessa tilanteessa esiin; mitkd tekijit madrittavat kontrollin?

20 OECD 2014 b, s. 24.
261 OECD 2015 a, s. 44.
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6. EDUSTAJAN KAUTTA MUODOSTUVAN KIINTEAN TOIMIPAIKAN TULOT

6.1 Tulojen allokoinnin perusteet

Kiinted toimipaikka rajoittaa ldhdevaltion verotusoikeutta ulkoimaisen yrityksen tuloihin.
Jos kiinted toimipaikka muodostuu 5 artiklan mukaan, kaksinkertaisen verotuksen esté-
miseksi tulee selvittdd, mitkd tulot kuuluvat muodostuneeseen kiintedén toimipaikkaan.
Suomeen muodostuneen kiintedn toimipaikan veronalaiset tulot ja vihennyskelpoiset me-
not lasketaan samalla tavalla kuin suomalaisen yhteison, ja kiintedén toimipaikkaan so-
velletaan elinkeinoverolakia®®? (mydhemmin “EVL”).?%* Koska kiinte# toimipaikka ei ole
juridisesti itsendinen yhtid, ulkomainen yritys omistaa kiinteddn toimipaikkaan kuuluvat
varat, kantaa riskin ja vastuussa kiintedén toimipaikkaan liittyvistd sopimuksista. Tadma
muodostaa ongelman tulojen allokoinnille: Tulot ovat ulkomaisen yrityksen tuloja, jotka

on saatu toisesta valtiosta.

Kiintedn toimipaikan tulojen muodostus perustuu OECD:n malliverosopimuksen 7.2 ar-
tiklaan, jonka taustalla on erillisen yhtion periaate ja markkinaehtoperiaate. Artiklan mu-
kaan tulot, jotka kuuluisivat samanlaisessa toiminnassa erilliseen ja itsendiseen yhtioon,
luetaan kuuluvaksi my0s kiintedén toimipaikkaan. Lisdksi tulojen kohdistamisessa tulee
ottaa huomioon suoritetut toimet, varat ja riskit. Verosopimukset eivit sisdlld markki-
nachtoperiaatteen lisdksi tulojen ja menojen kohdistamista siséltdvid ohjeita, joten allo-
kointi tapahtuu kiytinndssid kansallisen lainsdidinndn mukaan®®*. Kuten kansallisten
lainsdddéntdjen edustajien madritelmit osoittavat, erilaiset sdédnnokset voivat aiheuttaa
erilaisia kdytantdji. OECD:n mukaan 7 artiklan soveltamisessa on ollut huomattavia

vaihteluja, miki on aiheuttanut kaksinkertaista verotusta ja nollaverotusta®®.

262 [ aki elinkeinotulon verottamisesta 360/1968.

263 Ks.: Verohallinto 2014 a, luku 5.3 Tulot ja menot tuloverotuksessa.

264 Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus — Kiinted toimipaikka — Ki-
intedn toimipaikan tulon maéritteleminen — Markkinaehtoperiaate.

265 Ks.: OECD 2010, s. 8.
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Kiintedn toimipaikan tulot voidaan mééritelld suoran ja epdsuoran menetelmén avulla.
Koska Suomessa kiinteiden toimipaikkojen tulo médritelldén kuten muidenkin yhteiso-
jen, Suomessa kéytetddn suoraa menetelmid. Suora menetelma tarkoittaa, ettd kiinteédn
toimipaikan tuloista ja menoista pidetdin erilliskirjanpitoa. Epdsuora menetelma taas tar-
koittaa, ettd yrityksen tulos jaetaan laskennallisesti asuinvaltion ja l&hdevaltioiden kes-
ken. OECD poisti maininnan episuorasta menetelmésti vuoden 2010 malliverosopimuk-
sen pdivityksen yhteydessa, ja suosittelee todellisiin transaktioihin perustuvan suoran me-
netelmén soveltamista.?®® OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin mukaan ensin
selvitetddn kiintedn toimipaikan toimintojen luonne, minka jélkeen tarkastellaan transak-

tioiden markkinaehtoisuutta®’.

OECD antoi vuonna 2010 ohjeen kiintedn toimipaikan tulojen kohdentamisesta. Ohjeessa
on seka yleisid ohjeita ettd erityisesti edustajia koskevia ohjeita. Yleisen ohjeen mukaan
kiintedn toimipaikan tuloja voidaan arvioida hypoteettisen erillisen ja itsendisen yhtion
mukaan. Tulojen allokointi perustuu kiintedn toimipaikan suorittamiin toimintoihin, joita
arvioimalla kiinteddn toimipaikkaan voidaan kohdistaa toimintoihin taloudellisesti koh-
distuvat varat ja toimintaan liittyva oletettu riski. Tétd kutsutaan toiminnolliseksi analyy-
siksi (functional analysis). Analyysin keskiossd on merkittdvit henkilostod vaativat toi-
minnot (people functions). Tallaisia toimia ovat ainakin varojen kdyttdminen, hallinnointi
ja hankinta, varojen tuottaminen ja kehittdminen seka riskienhallinta. Toimintojen mer-
kittdvyyttd arvioidaan vertaamalla niitd yrityksen muihin toimintoihin. Mitd merkitté-
vampénd toimintoa pidetdén, sitd enemmaén kiintedlle toimipaikalle tulee allokoida tu-
loja.?®® Hypoteettisen erillisen ja itsendisen yrityksen toimintojen markkinaehtoisuutta ar-
vioidaan vertaamalla niitd muihin vastaavia toimintoja suorittaviin itsendisiin yrityk-
siin. 2%

Varojen allokointia arvioidaan taloudellisen omistamisen késitteen kautta, koska kiinted
toimipaikka ei omista juridisesti toimintoihin kdytettyjd varoja. Kiintedan toimipaikkaan

kuuluu hypoteettisesti varat, joita sen toimintojen suorittaminen edellyttdd. Allokointiin

266 OECD 2014 a, s. C(7)-6 ss ja Helminen 2015, luku 6. Yritystoiminnan muodot ja liiketoiminnan verotus
— Kiinted toimipaikka — Kiinteén toimipaikan tulon mééritteleminen — Suora menetelma.

267 OECD 2014 a, s. C(7)-8 ja C(7)-9.

268 Andresen 2015, luku 3.1. Terminology.

26 OECD 2010, s. 14-15.
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vaikuttaa kaikki tosiseikat ja olosuhteet. Tamé tarkoittaa, ettd suoritettujen toimintojen

lisiksi arvioidaan olosuhteita, joissa toiminnot suoritetaan.?’°

Kiintedn toimipaikan toimintoihin liittyy riskeja. Riskeilld voi olla suora yhteys kiintedn
toimipaikan taloudellisesti omistamiin varoihin ja niiden mahdolliseen menetykseen. Toi-
saalta riski voi liittyd suoritettuihin toimintoihin esimerkiksi vastuun muodossa. Riskien
allokoinnissa huomioidaan myos péaatoksentekoon liittyvdt toiminnot, joita seuraa riski.
Riskien allokoitumista voidaan havainnollistaa esimerkin avulla, jossa ulkomainen yritys
tuottaa hyodykkeitd, jotka epditsendinen edustaja myy verosopimusvaltiossa kiintedsti
toimipaikasta. Yritykselld on tuotannollinen riski, mutta kiintedlld toimipaikalla on
myyntiin liittyvid riskejd. Néin ollen kiinteddn toimipaikkaan voidaan allokoida esimer-

kiksi osa alhaisen kysynniin aiheuttamasta hivikin riskisti ja luottoriskistd.?”!

Toimintojen, varojen ja riskien lisdksi kiintedén toimipaikkaan tulee allokoida my6s néi-
den edellyttima miird padomaa. Pddoman allokointi tulee tehdid markkinaehtoperiaatteen
mukaan, jotta kiintedén toimipaikkaan allokoidaan reilu ja oikea méérd tuloja. Pddoman
arviointi ei johda yhteen lukuun, vaan tosiseikat ja olosuhteet voivat luoda monia erilaisia
markkinaehtoperiaatteen mukaisia lukuja. Kun toiminnot ja niihin liittyvit varat, riskit ja
pddoma ovat selvilld, voidaan kiintedn toimipaikan ja yrityksen vélisid toimia tutkia
markkinaehtoperiaatteen mukaan. Jos tulojen kohdentaminen ei tdytd markkinaehtoperi-
aatteen edellytyksid, kiintedn toimipaikan tuloja oikaistaan. Arvioinnissa kaytettava siir-
tohinnoittelumenetelma tulee valita tapauskohtaisesti kiinteédn toimipaikan toiminnan pe-
rusteella.?’? Suomessa Verohallinto tulkitsee markkinaehtoperiaatetta OECD:n siirtohin-

noitteluohjeiden mukaan?’3,

20 Ks.: OECD 2010, s. 16.

271 Niin: OECD 2010, s 17. Havikkiin liittyvé riski voisi kuulua myos yritykselle. Riskin allokoituminen
ratkeaa sen mukaan, missd varastoa koskevat paatokset tehddén.

22 OECD 2010, s. 18-20.

273 Verohallinto 2014 a, luku 5.2 Markkinaehtoperiaate tuloverotuksessa.
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6.2 Epaiitsenidinen edustaja ja tulojen allokointi

Epaditsendisen edustajan muodostaman kiinteén toimipaikan tuloja voidaan arvioida seké
yhden verovelvollisuuden etti erillisten verovelvollisuuksien mukaan. Jilkimmé&isen mu-
kaan edustaja ja kiinted toimipaikka muodostavat erilliset verovelvolliset. Ldhdevaltiolla
on siten verotusoikeus seki epditsendisen edustajan tuloihin etti epditsendisen edustajan
kautta muodostuvan kiintedn toimipaikan tuloihin. Epéditsendisen edustajan tuloja tulee
arvioida markkinaehtoperiaatteen mukaan eli edustajan tulee saada toiminnastaan kor-
vaus, jonka riippumaton osapuoli saisi vastaavassa tilanteessa. Kiinteén toimipaikan tu-
loja sen sijaan tulee arvioida samalla tavalla kuin muiden kiinteiden toimipaikkojen tu-
loja.?’* Epiitseniisen edustajan tuloja ei allokoida kiinteéin toimipaikan tuloksi, silli ne
eivit kuulu pddmiehen liiketoimintaan. Edustajalle maksettu korvaus on kiinteén toimi-

paikan vihennyskelpoinen meno.?’®

Epéitsendisen edustajan muodostamaan kiintedén toimipaikkaan tulee allokoida toimin-
tojen edellyttimé méadrd varoja, riskejé ja vapaata pddomaa. Tama edellyttdd, ettd suori-
tettujen toimintojen luonnetta arvioidaan. Jos toiminta koostuu merkittavistd henkildstod
vaativista toimista, tulee toimintoja vastaava méaéra riskeja ja varoja allokoida kiintedén
toimipaikkaan. Esimerkiksi myyntitoimintoja suorittavaa epditsendistd edustajaa voidaan
pitdd paamiehen omistaman tavaravaraston taloudellisena omistajana, jos edustaja suorit-
taa merkittdvid henkildst6d vaativia toimia paddmiehen puolesta. Samanlainen arvio tulee
tehdd my®0s riskin osalta. Myyntitoiminnoissa kiinteélle toimipaikalle voidaan allokoida
esimerkiksi osa paamiehen luottoriskisti. Koska jokaisen kiintedn toimipaikan tuloja tu-
lee arvioida tapauskohtaisesti, arvio perustuu yrityksen toimialaan. Toisaalta myds toi-
mialan sisdlld voi olla yrityskohtaisia eroja. Kiytdnnossé tdllaisen kiintedn toimipaikan
tulojen muodostuminen on ollut episelvédd. Epditsendinen edustaja ei vilttimatta suorita

merkittavid henkilostod vaativia toimintoja eiké kiinteddn toimipaikkaan ole allokoitavia

274 OECD 2010, s. 59.
275 Vogel et al. 1997, s. 347.
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tuloja.?’® Toisaalta esimerkiksi Saksan valtiovarainministerié on pyrkinyt argumentoi-
maan tulojen allokoinnin puolesta my0s tilanteissa, joissa edustaja saa toiminnastaan

markkinaehtoisen korvauksen?’’.

Yhtd verovelvollisuutta kannattavan teorian mukaan epditsendistd edustajaa ja kiintedd
toimipaikkaa tulee kohdella yhtend verovelvollisena. Teorian mukaan epditsendisen edus-
tajan saama markkinaehtoinen korvaus on ainoa tulo, joka voidaan kohdistaa lahdevalti-
oon. Koska ulkomainen yritys maksaa korvauksen edustajalle timén Idhdevaltiossa suo-
rittamista toimista, korvaus on kiinteén toimipaikan vihennyskelpoinen meno. Niin ollen
kiintedn toimipaikan tulos on nolla. Teorian mukaan kiinteddn toimipaikkaan ei voida
kohdistaa muita tuloja, koska edustajan saama korvaus kattaa toimintaan liittyvit riskit ja
varat. Vaihtoehtoinen teoria et OECD:n mukaan edusta reilua ja oikeaa verotusoikeuden
jakautumista, silla kiintedén toimipaikkaan voidaan kohdistaa toiminnasta aiheutuvia ris-
kejd ja varoja, jos epditsendinen edustaja suorittaa merkittdvid henkilostoad vaativia toi-
mintoja. Lisdksi vaihtoehtoinen teoria kohtelee epditsendisten edustajien ja kiinteiden lii-

kepaikkojen kautta muodostuvia kiinteiti toimipaikkoja eri tavoin.?’®

Ratkaisun Hoyesterett 2011/755 aiemmassa késittelyvaiheessa valitustuomioistuin kat-
soi, ettd Dell AS muodosti kiintedn toimipaikan pdédmiehelleen. Valitustuomioistuin myds
hyviksyi Norjan veroviranomaisten toiminnallisen analyysin, jonka mukaan 60 prosent-
tia pddmiehen toiminnan tuotoista voitiin allokoida Norjaan muodostuneeseen kiintedin
toimipaikkaan. Allokointiin sovellettiin poikkeuksellisesti epdsuoraa menetelmii. Osuus
perustui veroviranomaisten ndkemykseen, jonka mukaan toiminnan merkittdvin osa muo-
dostui myynnistd. Dell AS vastasi myynnistd ldhes kokonaan. Pddmiehen toimintaa sen
sijaan pidettiin vdhdisend ja riskittdmaind, ja paddmiestd pidettiin ldpivirtausyksikkona.
Kiintedn toimipaikan veronalaiset tulot olivat veroviranomaisten mukaan 2,5 prosenttia
padmiehen Norjassa suoritetuista myynneistd. Dell AS:n saama komissio oli yksi pro-

sentti suoritetuista myynneisti.>””

Vaikka korkein oikeus katsoikin, ettd kiintedd toimipaikkaa ei muodostunut, valitustuo-

mioistuimen ratkaisussa késiteltiin mielenkiintoisella tavalla tulojen allokointiin liittyvid

276 OECD 2010, s. 59-62.

277 Andresen 2015, luku 7. Special Rules for Agency Permanent Establishments.
278 OECD 2010, s. 60-61.

27 Leegaard 2011, luku 1. Introduction ja 3. The Decision of the Court of Appeals.

81



tekijoitd. Ensinndkin tuomioistuin hyviksyi epdsuoran menetelmén kéyttdmisen, vaikka
malliverosopimuksen kommentaarin 7 artiklan 41 kohdassa nimenomaisesti kehotetaan
vilttdmidn menetelmédn soveltamista. Tuomioistuimen mukaan toiminnan merkittdvin
osuus oli myynti, josta edustaja suoritti suurimman osuuden. Tulojen allokoituminen pe-
rustui ainoastaan myyntiin eikd varojen, riskien ja toimintojen kohdistamiseen. Toisaalta
tulee ottaa huomioon, etti kiintedn toimipaikan tulona pidettiin 2,5 prosenttia kokonais-
myynnisté ja edustajan saama komissio oli vain yksi prosentti kokonaismyynnistd. Néin
ollen komissiota olisi voitu pitdd liian alhaisena markkinaehtoperiaatteen mukaan ja sité

olisi voitu oikaista.?8°

6.3 Tulojen allokointi BEPS-projektissa

Millaisia seurauksia muuttuneella 5.5 artiklalla olisi tulojen kohdistamisen ndkdkul-
masta? Seitsemidnnessd toimenpiteessd ehdotetaan, ettd kommentaarin 5.5 artiklan 35.1
kohtaan liséttéisiin selvennys, jonka mukaan artiklaan kohdistuvat muutokset eivit tar-
koita, ettd kaikki edustajan solmimista sopimuksista muodostuvat tulot kohdistuisivat
kiinteddn toimipaikkaan. Tulojen allokointi tulisi tehdd edelleen malliverosopimuksen 7
artiklan hengen mukaan. Kiintedén toimipaikkaan kohdistuu siten vain se osa tuloista,

joka kohdistuisi erilliseen ja itsendiseen yritykseen.”8!

Seitseménnessd toimenpiteessd ei ehdoteta muita uusia ohjeita tulojen allokointiin. Toi-
menpiteessd todetaan, ettd uudet ohjeet annetaan ennen multilateraalin instrumentin neu-
vottelujen paittymisti joulukuussa 2016°%2. Siksi on lihes mahdotonta arvioida muutos-
ten todellisia vaikutuksia. OECD:n ratkaisu julkaista seitsemds toimenpide ilman allo-
kointia koskevia ohjeita on ongelmallinen, silld yritykset, viranomaiset ja hallitukset eivét
kykene arvioimaan muutosten fiskaalisia vaikutuksia mielekkédsti. Koska kiinteitd toi-
mipaikkoja muodostunee muutosten seurauksena huomattava miérd, eri sidosryhmien

kannalta olisi oleellista tietdd millaisia vaikutuksia talla on.

280 Ks.: Leegaard 2011, luku 4. Comments.
281 OECD 2015 a, s. 23.
282 OECD 2015 a, s. 45.
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Ratkaisua voidaan pitdd erikoisena, silld tulojen allokoituminen kiinteddn toimipaikkaan
on yhti oleellista kuin itse kiintedn toimipaikan méérittely. OECD:n aiemmista ohjeista
voidaan paitelld, ettd muutosten seurauksena muodostuvien kiinteiden toimipaikkojen tu-
lot jdisivdt osassa tapauksista huomattavan pieniksi. Joissain tapauksissa kiinteélle toimi-
paikalle allokoitavia tuloja ei olisi lainkaan. Niihin kohdistuisi kuitenkin samat velvoitteet
kuin muihinkin kiinteisiin toimipaikkoihin.?®3 Esimerkiksi Suomessa ulkomaisen yhtei-
son kiinted toimipaikka on kirjanpito- ja tilintarkastusvelvollinen?®*. Voisikin kysy4,

onko hallinnollisen taakan lisddminen jarkevéi, jos verotulojen mééra ei muutu.

28 Niin: OECD 2015 ¢, s. 118.
284 Verohallinto 2014 a, luku 5.1 Kirjanpito- ja tilintarkastusvelvollisuus.
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7. JOHTOPAATOKSET

OECD:n BEPS-projekti tulee muuttamaan edustajan kautta muodostuvan kiintedn toimi-
paikan kasitettd. Multilateraalin instrumentin neuvotteluihin osallistuu yli 90 valtiota,
mikd osoittaa, ettd kiintedn toimipaikan mééritelmén muuttamiseen on kansainvélisesti
laaja tahto. Euroopan komissio julkaisi 28.1.2016 verovilttelyd koskevan paketin (4nti
Tax Avoidance Package). Komissio antaa paketissa tukensa OECD:n verosopimuksia
koskeville muutosehdotuksille ja suosittelee, ettd EU:n jdsenvaltiot muuttavat verosopi-
muksiaan vastaamaan BEPS-projektin ehdotuksia. Komissio suosittelee jidsenmaita
muuttamaan myds verosopimusten edustajan késitteen vastaamaan seitseménnen toimen-

piteen suosituksia.?’

Koska multilateraalin instrumentin neuvottelut ovat kesken, vaikutuksen miéra ja laatu
ovat vield avoimia kysymyksid. BEPS-projektin todelliset vaikutukset huomataan vasta,
kun lopullinen multilateraali instrumentti ja sen allekirjoittavat valtiot ovat selvilld. Val-
tioiden erilaiset tavoitteet voivat vaikeuttaa neuvotteluja ja vaikuttaa sen lopputuloksiin.
Voisikin kuvitella, ettd esimerkiksi USA:n ja Ruotsin kaltaiset valtiot, joissa on suuria
kansainvilisid yrityksid, eivat valttdimattd tule hyviksymédan ehdoitta verovarojen valu-
mista kiinteiden toimipaikkojen sijaintivaltioihin. Lisdksi neuvotteluihin voi vaikuttaa
poliittiset tekijat kuten USA:n presidentinvaalit. Toisaalta suomalaisten yritysten keskuu-
dessa kiinteiden toimipaikkojen kiyttd on ollut aiemmin véahaistd, silld niihin liittyy mo-
nia avoimia kysymyksid. Niitd voivat olla esimerkiksi kiintedén toimipaikkaan kohdistu-
vat velvoitteet ja siirtohinnoittelu.?® Jos kiinteisiin toimipaikkoihin kohdistuvat velvoit-

teet ovat epéselvid, haluavatko valtiot lisdtd niiden maéraa?

Vaikka muutoksien aiheuttamat fiskaaliset seuraukset ovat vain arvioitavissa tulojen al-
lokoinnin epdselvyyden vuoksi, seitsemédnnen toimenpiteen muutosehdotusten tavoitteet
ovat selkeitd. BEPS-projektin tarkoituksena ei ole muuttaa asuinvaltion ja ldhdevaltion

verotusoikeuden perusrakenteita. Seitsemds toimenpide pyrkii kuitenkin muuttamaan

285 Euroopan komissio 2015, kohta 12.
286 Verohallinto 2015, s. 194.
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kiintedn toimipaikan késitettd, jotta asuinvaltion ja ldhdevaltion vélinen verotusoikeus to-
teutuisi tarkoituksenmukaisesti. BEPS-projektista voidaan havaita, ettd OECD:n mallive-
rosopimuksen tavoite on siirtyméssd kaksinkertaisen verotuksen ehkéisemisestd seké

kaksinkertaisen verotuksen ettd nollaverotuksen ehkdisemiseen®®’.

Kolmannessa luvussa esitellyt teoriat pyrkivit mallintamaan 5.5 ja 5.6 artiklojen vélista
suhdetta. Teorioista ja oikeuskdytdnndstd voidaan havaita, ettd valtaosa ratkaisuista néyt-
tdisi noudattavan teorian yksi mukaista ideologiaa, jossa komissionéérit eivit muodosta
kiinted4 toimipaikkaa sdddosoikeudellisissa jarjestelmissi. Tadma kuvastaa myos yleisem-
pai ongelmaa, joka kdy ilmi ratkaisuista. Useissa tapauksissa tuomioistuimet ovat kunni-
oittaneet osapuolten vélisen sopimuksen muotoa, vaikka todelliset olosuhteet olisivat
osoittaneet edustajan olevan epditsendinen. Kommentaari sisdltdd jo tdlla hetkelld ohjeita
tosiseikkojen arviointiin, mutta yleisyyden ja epdselvyyden vuoksi niitd on ollut hankala
noudattaa. Muutosten jdlkeen kolmas teoria mallintaisi kuitenkin oikeustilaa parhaiten,
silld kaikkia edustajia tarkasteltaisiin oikeusjdrjestelmaista riippumatta 5.5 ja 5.6 artiklo-

jen kautta, jolloin tulkinta olisi siséltdpainotteista.

Sisdltopainotteisuuden lisdéntymiseen on kolme syytd: Ensinnékin 5.5 artiklan muutokset
siirtdisivét arvioinnin kohteen edustajasta sopimusten objektiin. Sopimusten ei siis tarvit-
sisi olla edustajan nimiss4, jos niilld siirretddn padmiehen omistamien tuotteiden omistus-
tai kdyttooikeus tai ne liittyvat pddmiehen suorittamiin palveluihin. Lisdksi artiklassa ko-
rostettaisiin edustajan osuutta neuvotteluissa, vaikka edustaja ei solmisi sopimusta pai-
miehen nimissd. Kolmas merkittavd muutos olisi eksklusiivisesti toimivien edustajien ra-
jaaminen pois itsendisen edustajan midritelmastd. Nailld muutoksilla olisi huomattava
vaikutus, vaikka tosiasiassa kaikki tekijdt ovat jo jossain muodossa malliverosopimuksen
kommentaarissa tilla hetkelld. Tdma kaykin selkeésti ilmi Zimmer Ltd:n ja Dell Product-
sin ratkaisuista, joissa veroviranomaiset tulkitsivat edustajan ja pddmiehen vélisen suh-

teen todellista luonnetta.

BEPS-projektin jdlkeisend aikana 5.5 ja 5.6 artiklojen toimintaa voisi kuvata seuraavalla
mallilla. Mallissa on huomioitu 5.5 artiklan alisteisuus 5.6 artiklalle, ja 5.6 artiklan rajoi-

tus eksklusiivisuudesta:

37 OECD 2014 b, s. 10.
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Teoria 4.

Edustajan ja pddmichen vilisen Tayttyvatko 5.5 artiklan kaikki

suhteen tosiseikat ja olosuhteet edellytykset?

Kylla

Onko toiminta 5.6 artiklan mu-

kaan itsendistd?

Kiinted toimipaikka Ei kiinteda toimipaikkaa

Mallia voidaan tarkastella sdddosoikeudellisen komissionéérin késitteen avulla. Komis-
sionddri solmii sopimuksia omissa nimissidn ja sopimukset eivét sido padmiesta juridi-
sesti. Komissionddrin solmiman sopimuksen seurauksena paédmies kuitenkin luovuttaa
omistamansa tuotteen omistusoikeuden kolmannelle osapuolelle. Tosiseikat osoittavat
komissionddrin olevan 5.5 artiklassa tarkoitettu edustaja. Jos komissiondérilld on useita
padmiehid, sen toiminta tayttid itsendisen edustajan edellytykset eiké kiintedd toimipaik-
kaa muodostu. Jos taas komissiondérilld on vain yksi sille ldheinen pdémies, kiinted toi-

mipaikka muodostuu.

Muutoksien tulee olla riittdvan selkeitd, jotta nykyisen oikeustilan ongelmat saataisiin
poistettua. Epéselvit késitteet kuten “in the name of” ja ’binding” aiheuttavat tulkintaon-
gelmia, jotka seitsemdnnen toimenpiteen muutosten tulisi kyetd poistamaan. Erityisesti
saddosoikeuden ja tapaoikeuden aiheuttamat tulkintaongelmat tulee siten kyetd ehkéise-
maién, jos muutoksille pyritddn kaikkien yrityksien yhdenvertaiseen kohteluun valtiosta
riippumatta. Uusien sanamuotojen ja késitteiden tuleekin olla sellaisia, ettdi molemmat
verosopimusvaltiot, valtioiden veroviranomaiset ja yritykset ymmartivit kisitteet sa-

malla tavalla oikeusjérjestelmésté riippumatta.
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Vaikka OECD kykenisi poistamaan muutosehdotuksilla toisen nimissd toimimiseen ja
sitovuuteen liittyvét tulkintaongelmat, uudet ohjeet sisdltdisivat uusia tulkinnanvaraisia
kasitteitd. 5.5 artiklan mukaan edustaja olisi epditsendinen jos se on tavanomaisesti paa-
asiallisessa roolissa sopimusten solmimiseen tdhtddvissd toiminnassa. Kisite “the prin-
cipal role” voi muodostua varsin kiistanalaiseksi. Millaisessa tilanteessa edustajalla on
padasiallinen rooli, jos myos paddmies osallistuu sopimusneuvotteluihin? Toisaalta lause
sisdltdd my0s toisen tulkinnanvaraisen késitteen “tavanomaisesti” (habitually). 5.6 artik-
lan rajaus edustajiin, jotka eivét toimi eksklusiivisesti, on myds ongelmallinen. Tdmé joh-
tuu siitd, ettd artiklan yleisen osan mukaan kontrolli voi muodostua tosiseikkojen ja olo-

suhteiden perusteella.

Tulkinnanvaraiset kisitteet aiheuttavat ongelmia ainakin kahdessa eri muodossa. Jos oh-
jeet eivit ole selkeitd, yritykset voivat vilttdd toimintaa edustajan vélitykselld. 1980-lu-
vulla alkunsa saanut komissionééri-trendi voi siten muuttaa muotoaan. Toisaalta episel-
vissd tilanteissa yritys voi toimia siind uskossa, ettd kiintedd toimipaikkaa ei muodostu.
Ongelmaksi ei muodostu ainoastaan mahdollinen jilkiverotus, vaan my6s mahdolliset
maineriskit ja veronkorotukset, jotka voivat olla huomattavia. Epéselvien ohjeiden yhtey-
dessd on aiheellista kysyd, onko yrityksilld oikeus olla eri mieltd veroviranomaisten
kanssa?®®? Liike-elimin sidosryhmien tuleekin olla varmoja verosopimusten artiklojen
tarkoituksesta. Niiden tulee kyeté luottamaan tdhén tarkoitukseen, miké ei ole mahdollista
talld hetkelld. Muutoksien tulee olla selkeitd ja niiden tulisi kohdistua ensisijaisesti ar-
tiklaan eikd kommentaariin. Jos artikla ei ole selked, sitd tulkitaan kommentaarin avulla.
Tadma taas voi johtaa tarkoitushakuisiin tulkintoihin kuten espanjalainen tuomioistuin rat-
kaisu Audiencia Nacional 894/2004, jossa esiteltiin uusi epditsendisen edustajan kisite:

Tuotannollinen epditsendinen edustaja.

BEPS-projektin valmistuttua ja tulojen allokointiin liittyvien ohjeiden julkaisun jilkeen
tutkimuskohteessa on runsaasti aihetta jatkotutkimuksille. Jatkotutkimuksessa tutkimuk-
sen ensisijainen kohde tulisi siirtdd nykyisestd oikeustilasta joulukuun 2016 jilkeiseen

oikeustilaan. Jatkotutkimuksessa tulisikin esittdd kysymykset siiti:

288 Ks. lisdd: KPMG 2015 b. KPMG:n veroriitojen ratkaisuryhmissi toimiva Tax Partner Antti Leppénen

pohtii kirjoituksessa, uskaltaako veroviranomaisten kanssa olla vilpittdmésti eri mieltd, jos mielipide-erosta
aiheutuu huomattava veronkorotus.
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e Miten edustajan ja kiinteén toimipaikan késitteet todella muuttuivat projektin seurauk-
sena?

e Miten valtiot, jotka eivit allekirjoittaneet multilateraalia instrumenttia, soveltavat
kommentaaria jatkossa?

e Miten tulot allokoidaan tulojen l&hdevaltion ja pddmiehen asuinvaltion valill4?

Lopuksi: Vaikka BEPS-projektin seitseminnen toimenpiteen muutosehdotukset selkeyt-
téisivit edustajan késitteeseen liittyvid tulkintaongelmia ja ainakin osittain poistaisivat ne
kokonaan, voi toimenpiteen tavoitteet kyseenalaistaa. Verosopimusten tehtdvani on ra-
joittaa kansallisen lainsdddéannon luomaa verotusoikeutta kaksinkertaisen verotuksen eh-
kéisemiseksi. BEPS-projekti pyrkii laajentamaan verosopimuksia myds nollaverotuksen
ehkdisemiseen. Toisaalta jos kansallisen lainsdddannén mukaan komissiondérin toiminta
ei muodosta verotusoikeutta, miten verosopimuksia muuttamalla voidaan laajentaa vero-
tusoikeus myos komissiondireihin? Rohatginin sanoin verosopimus voi vain muokata tai
rajoittaa valtion verotusoikeutta®®. Esimerkkini voisi tarkastella Ruotsia, jossa Skatte-
verket on linjannut, ettd kansallisen lainsddddnnon mukainen komissionééri ei muodosta
kiinte#d toimipaikkaa®”’. Voiko verosopimus luoda verotusoikeuden tillaisessa tilan-
teessa? Jos vastaus on kylld, BEPS-projektin tavoitteena on muuttaa verosopimusten

luonnetta nollaverotuksen ehkdisemistd pidemmiéille.

29 Rohatgi 2002, s. 3.
290 Skatteverket 2013, s. 1424.
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