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Skatteverket anser att Overklagandet och yrkandet om ersattning for
kostnader 1 kammarritten ska avslas och att yrkandet om erséttning for

kostnader hos Skatteverket ska avvisas.

Filialen anfor foljande.

Beskattningsdren 2009 och 2010

’Significant people functions”, SPF, karaktariseras enligt OECD:s rapport
om vinstallokering fran 2008 (Report on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments, OECD, 17 July 2008) som personer som utfor
det aktiva beslutsfattandet vid forvirv av tillgdngar och lopande hantering
av risker. Se sarskilt p. 118 1 rapporten. Ett beslut som endast utgor ett
godkinnande av andras forslag omfattas inte av begreppet SPF. Det ar
saledes den lopande hanteringen av risker som ar avgorande for sjdlva
allokeringen. I filialens fall ar det dess VD tillsammans med den svenska
ledningsgruppen som aktivt forbereder beslut som den danska
koncernledningen sedermera, passivt, tar stillning till. Det dr ocksa filialens
VD som regelmassigt riattshandlar i filialens namn och som 16pande
hanterar risker. En analogi kan goras till agentregeln, se p. 32.1 1
kommentaren till art. 5 1 OECD:s modellavtal. Det ar alltsa inte tillrackligt
att konstatera var det formella beslutsfattandet sker for att avgora var SPF

utovas.

Beskattningsdren 2011 och 2012

Det finns inte ndgon svensk lagstiftning eller praxis vad galler upphorande
av ett fast driftstille. Fragan dr om det finns ett golv for kdrnverksamhet 1
forhallande till att ett fast driftstilles verksamhet fordndras under den tid
som ett utlindskt foretag dr verksamt 1 Sverige. I den svenska lagstifiningen
finns det inget undantag for verksamhet av forberedande och bitrddande art,
vilket innebar att beskattning ska ske utan nagon nedre grins {or
verksamheten. Enligt intern svensk ritt fortsatter darfor ett etablerat fast

driftstille att vara ett sadant till dess att den utlandska personen upphor med
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all verksamhet 1 Sverige. Detta far stod av p. 11 1 kommentaren till art. 51
OECD:s modellavtal, 1 vilken det anges att ett fast driftstidlle har upphort
forst nidr all acts and measures ... are terminated”. Enligt RA 1997 ref. 35
och RA 2009 ref. 91 ska modellavtalet och tillhérande kommentarer

anvindas dven vid tolkning av intern svensk ritt,

Den omsténdigheten att utlindska juridiska personer inte har mojlighet att
rulla fram sina underskott pa grund av att verksamheten upphor, och inte for
att filialen avregistreras, innebir att de regler som medfor en siddan slutsats
diskriminerar registrerade filialer. Den objektiva jamforelsen maste goras
mot ett aktiebolag, som trots att det ar vilande, har mdjlighet att rulla fram
sina underskott. Det foreligger darmed en uppenbar skillnad mellan att
bedriva verksamhet i dotterbolag och i filialform om verksamheten 4r sadan
att de skattepliktiga intédkterna kan variera over tid. Filialer hamnar da 1 en

samre position.

Skatteverket anfor foljande.

Beskattningsdren 2009 och 2010

Aven med beaktande av att det ir filialen som har forberett och tagit fram
beslutsunderlaget, sa ar det koncernledningen 1 Danmark som slutligen tagit
stdllning till besluten. Koncernledningens beslut utgor ett sddant aktivt
beslutsfattande som dr en SPF. Eftersom det dr koncernledningen som har
varit ytterst ansvarig for besluten ar det ocksd dar som risker och ansvar har
hanterats. Beslut avseende forvarv av dotterbolag kan inte jamstillas med de
beslut som en agent fattar. De beslut som en agent kan fatta utgors av

regelbundna beslut i ett fast driftstélles kdarnverksamhet.

Beskattningsaren 2011 och 2012
Den verksamhet, uthyrning av inventarier och indrivning av kundfordringar,
som har kommit att bedrivas fran filialen efter omstruktureringen 2010 har

inte utgjort filialens tidigare kdrnverksamhet. Dessa aktiviteter kan inte
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anses tillrackliga for att konstituera ett fast driftstille 1 Sverige. Det ska

ocksa beaktas att det inte finns nagon personal 1 filialen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frdagorna i madlen

Huvudiragorna 1 milen ar om dotterbolagsandelarna ska allokeras till den
svenska filialen for beskattningsaren 2009 och 2010 samt om det fasta
driftstillet darefter har upphort eller inte och om underskott som kvarstar

fran foregaende ar far dras av nér det géller beskattningsaren 2011 och

2012.

Kan dotterbolagsandelarna héinforas till filialen for beskattningsdren

2009 och 20107

- .. acticrna |

(dotterbolagsandelarna). Fragan 1 denna del ar om andelarna ska anses
vara en tillgang i T crska filial |GGG
Danmark filial 1 Sverige, som under 2009 och 2010 ar dess fasta
driftstédlle 1 Sverige, eller om de ska hianforas till det danska bolaget som
sadant. Endast om dotterbolagsandelarna ar en tillgang 1 filialen kan
filialen gora avdrag for rantekostnader som hanfor sig till innehavet.
Skatteverket anser att filialens uppgifter om detta 1 deklarationerna f6r de

aktuella aren ar oriktiga och har darfor eftertaxerat filialen.

Allmint giller att de intékter och kostnader som dr hdanforliga till ett fast
driftstille ska allokeras dit, Resultatet ska alltsa bestdimmas som om
filialen vore ett fristiende foretag (jfr RA 1971 ref. 50). Det ir inte
narmare reglerat hur denna berdkning ska goras. Vid bedomning av dessa
fragor har ledning hamtats fran OECD:s rapport om vinstallokering. Det
finns inget hinder mot en sadan tillampning (se HFD 2016 ref. 23). Mot
den bakgrunden har det ansetts att det ska goras en funktions- och
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riskanalys, att tillgangar ska allokeras efter var de nyckelpersoner finns
som dr relevanta for det s.k. ekonomiska dgandet av tillgdngarna och att
risker ska allokeras efter var de nyckelpersoner finns som fattar beslut

om eller hanterar risker avseende tillgangarna.

Dotterbolagsandelar skiljer sig till sin karaktér fran andra tillgangar
eftersom de inte lopande anvénds cller hanteras 1 verksamheten.
Avseende sadana tillgangar far darfor relevanta nyckelpersoner bedomas
vara de personer som har behorighet att hantera de aktuella tillgingarna
och de dartill horande riskerna. I ett sadant mandat maste rimligtvis ocksa
ingd att kunna fatta beslut om forvirv, finansiering och avyttring av

andelarna.

Det har funnits tva ledningsgrupper for koncernens hela svenska
verksamhet, med forkortningarna PLGS och LGS. Av instruktionen for
LGS framkommer att gruppen och dess ordforande inte har haft ansvar
for beslut avseende verksamhetens inriktning och finansiering. Av
instruktionen framkommer vidare att beslut om upptagning av lan och
beslut om investeringar 6éver 10 000 kr inte fattas av ledningsgrupperna. I
protokollen éver LGS mdéten beskrivs den lopande verksamhet som LGS
har hanterat. Av motesprotokollen framkommer att LGS framst har
hanterat personalfragor, platsannonser, annonsfragor, tidningarnas layout,
webbfragor, ldsarundersokningar etc. Inte heller av métesprotokollen fran
PLGS moten framgér att den gruppen har fattat sddana strategiska beslut
som fihialen gor gallande. Detta visar enligt kammarrattens mening att
LGS och PLGS inte har haft befogenhet att fatta beslut om
dotterbolagsandelarna har varit VD for filialen, men éven
bl.a. for ﬂte framkommit att han 1 egenskap av

VD {6r filialen har haft mandat att fatta beslut som ror igande och

riskhantering avseende andelarna under 2009 och 2010. Vidare
framkommer det att den personal som var anstilld 1 filialen fram till

omstruktureringen under 2010 inte har haft nagra ledande funktioner.
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Andelarna innehas inte heller for verksamheten 1 filialen och det finns
alltsa inte pa grund av integration av verksamhet mellan filialen och

dotterbolaget skél att hinfora dotterbolagsandelarna till filialen.

Det framgar klart att forutsittningarna for avdrag inte dr uppfyllda.
Filialen har lamnat oriktiga uppgifter till ledning for sina taxeringar och
det har darfor funnits grund for Skatteverket att besluta om en
beskattning som grundar sig pa att andelarna inte allokeras till filialen

och att avdrag darfor inte medges for rantekostnaderna.

Kan avdrag for tidigare dars underskott medges beskattningsdren 2011
och 2012?

Enligt 6 kap. 7 och 11 §§ inkomstskattelagen (1999:1229), IL, &r en
utlandsk juridisk person skattskyldig for inkomster fran ett fast driftstille
1 Sverige. For att ett fast driftstille ska existera kravs att forutsidttningarna
1 2 kap. 29 § IL ar uppfyllda. Dar anges att med fast driftstille for
ndringsverksamhet avses en stadigvarande plats for affarsverksamhet
varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs. Enligt bestimmelsen
innefattar uttrycket fast driftstille sarskilt plats for foretagsledning, filial

och kontor.

Vid tolkningen av begreppet fast driftstille 1 IL kan OECD:s modellavtal
och kommentaren till detta vara viagledande. | kommentaren till artikel
5.2 1 OECD:s modellavtal, p. 12, anges att de platser som rdknas upp 1
listan utgor fasta driftstallen endast om de uppfyller kravet pa att
verksamheten ska bedrivas fran en stadigvarande plats for
affarsverksamhet. I p. 11 anges att det fasta driftstéiillet upphor nér
{oretaget inte langre forfogar over den stadigvarande platsen eller nér den
verksamhet som bedrivits diar upphor, innebdrande att alla handlingar och
atgiarder som &r kopplade till verksamheten dr avslutade. Ett tillfalligt
avbrott 1 verksamheten anses enligt kommentaren inte som en

nedldggning.
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Enligt 2 § lagen (1992:160) om utlindska filialer m.m. ar en filial ett
avdelningskontor med sjilvstéindig férvaltning. Av 18 och 20 §§ i lagen
foljer att en registrerad filial ska avregistreras bl.a. om det anmadls eller

klarlaggs att filialens verksamhet upphor.

Enligt kammarrittens mening ska regleringen tolkas sa att det inte ar
registreringen utan den faktiska verksamheten som avgoér om en filial ska

anses vara ett fast driftstille.

Av utredningen framgér att den tidigare verksamheten i filialen ver-
fordes till ett svenskt dotterbolag under 2010. Filialen har efter 2009 inte
haft ndgon personal och har efter januari 2010 inte ldngre haft kostnader
for lokaler. Verksamheten har inte aterupptagits under 2011 eller 2012.
Det har sdledes inte varit friga om ett tillfalligt avbrott 1 verksamheten
for en senare fortsatt drift. Under 2011 och 2012 har filialen innehaft
vissa obetalda fordringar och hyrt ut inventarier till dotterbolagen. Det
har framforts att filialen under den tiden skulle ha anvint dotterbolagens
lokaler 1 Sverige. Detta torde ocksa vara en mojlighet 1 ett koncernfor-
hallande. Enligt kammarrittens mening framstar det dock som mycket
osannolikt att nagon verksamhet 1 filialen faktiskt har bedrivits fran
sadana lokaler, eftersom utnyttjandet 1 sa fall normalt skulle ha medfort
kostnader for saval lokal som personal 1 filialen och eftersom den
kvarvarande verksamheten bestod av ett rent passivt innehav av vissa

mindre tillgdngar.

Kammarritten finner déarfor att det klart framgar att fasta
driftstille 1 Sverige hade upphort fore beskattningsaret 2011. Eftersom
bolaget till t6ljd harav inte langre ar skattskyldigt 1 Sverige innebar

regleringen 1 IL att avdrag inte kan medges for tidigare ars underskott.
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Filialen gor dock géllande att det strider mot den EU-réttsliga
etableringsfriheten och diskrimineringsférbudet 1 det nordiska
skatteavtalet ndr en utlindsk juridisk person saknar mojlighet till avdrag
for tidigare ars underskott 1 en filial trots att filialen inte har

avregistrerats.

I artikel 49 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionsséatt, EUF-
fordraget, anges att inskrinkningar for medborgare 1 en medlemsstat att
fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium ska forbjudas.
Detta forbud ska, enligt artikeln, &ven omfatta inskrankningar for
medborgare 1 en medlemsstat som &r etablerad 1 ndgon medlemsstat att

uppratta kontor, filialer eller dotterbolag.

Enligt art. 27.2 1 det nordiska skatteavtalet giller foljande. Beskattningen
av ett fast driftstalle som foretag med hemvist 1 en avtalsslutande stat har
1 en annan avtalsslutande stat, ska 1 denna andra stat inte vara mindre
fordelaktig dn beskattningen av foretag med hemvist 1 denna andra stat,

som bedriver verksamhet av samma slag.

fasta driftstélle 1 Sverige har upphort fore beskattnings-

aret 2011. Det forhallandet att tidigare ars underskott inte kan dras av for
beskattningsaren 2011 och 2012 ér ddrmed inte ndgon diskriminering av
ett fast driftstille eller nagon inskrinkning av méjligheten att bedriva
verksambhet vid filial. Tillampningen av 40 kap. 2 § IL for de aktuella
taxeringsaren strider inte mot rétten att fritt etablera sig 1 Sverige enligt
artikel 49 1 EUF-fordraget och inte heller mot diskrimineringsforbudet 1
artikel 27 1 det nordiska skatteavtalet.

Eftersom det klart framgar att oriktiga uppgifter har limnats finns det
grund for att genom eftertaxering vigra avdrag for tidigare ars

underskott.
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Skattetilldgg

Kammarritten gor samma bedomning som forvaltningsritten.

Ersdttning for kostnader

Forvaltningsritten har inte 1 den nu Overklagade domen provat nagot
overklagande av beslut fran Skatteverket avseende ersittning for
kostnader. Kammarrétten kan darfor inte prova fragan om ersittning for
kostnader hos Skatteverket, alltsa for arbete fore omprovningsbeslutet

den 8 oktober 2015.

Bolaget har inte vunnit bifall till sitt 6verklagande. Skal att anda bevilja
ersittning for kostnader har inte framkommit. Bolaget ska darfor inte

beviljas ersittning for kostnader 1 forvaltningsratten och 1 kammarritten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 3).

referent




