HFD 2019 ref. 36

Fraga om ett foretag har fatt fast driftstalle i Sverige enligt
skatteavtalet mellan Sverige och Polen genom att tiden for
byggnadsverksamhet har har Overstigit tolv manader.
Forhandsbesked om inkomstskatt.

Artikel 5 lagen (2005:248) om skatteavtal mellan Sverige och Polen

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 28 juni 2019 féljande
dom (mal nr 4135-18).

Bakgrund

1. En fysisk eller juridisk person som har hemvist i en stat och
bedriver verksamhet i en annan kan bli skattskyldig for sin
verksamhet i bada staterna. Det finns dock olika metoder att
undanréja eller lindra effekterna av en sadan internationell
dubbelbeskattning. Ett sétt ar att berorda stater ingar skatteavtal
med varandra. Genom sadana avtal fordelar staterna
beskattningsratten mellan sig. Detta kan ske genom att en stat avstar
fran beskattningsratten till férman for den andra staten eller genom
att skatt som har betalats i en stat far avraknas vid beskattningen i
den andra staten.

2. Vid inkomstbeskattningen galler att en utlandsk juridisk
person beskattas i Sverige for inkomst av naringsverksamhet som
bedrivs fran ett fast driftstalle har. Med fast driftstalle avses bl.a. en
stadigvarande plats for byggnads-, anldggnings- eller
installationsverksamhet.

3. Enligt skatteavtalet mellan Sverige och Polen utgdr plats for
bl.a. byggnadsverksamhet fast driftstille endast om verksamheten
pagar under en tidsperiod som Gverstiger tolv manader.

4. Kompleksowa obsluga boduwnictwa sp.zo.o. ér ett polskt
bolag som bedriver bygg- och anldggningsverksamhet. Bolaget har
utfort arbeten vid uppforandet av en etantank i Stenungsund. Under
perioden 27 augusti—8 oktober 2014 hade bolaget i uppdrag att
utfora arbete pa etantankens bottenplatta. Nér uppdraget var
avslutat lamnade bolagets personal byggarbetsplatsen och
utrustningen avlagsnades. Under perioden 9 oktober 2014—
15 februari 2015 uppfordes etantankens vaggar av andra foretag. |
slutet av oktober 2014 ombads bolaget att Iamna en offert pa arbeten
med etantankens takkupol. Bolaget ldmnade en offert som
accepterades av bestéllaren. Bolagets arbete med takkupolen pagick
under perioden 16 februari—17 oktober 2015.

5. Bolaget ansag att det inte hade haft nagot fast driftstalle i
Sverige eftersom arbetet med bottenplattan och arbetet med
takkupolen utgjorde tvé separata uppdrag. Aven om arbetena skulle
betraktas som ett sammanhéngande projekt sa menade bolaget att



avbrottet under perioden 9 oktober 2014-15 februari 2015 inte
skulle raknas med i tolvmanadersperioden, eftersom det inte var
fraga om ett tillfalligt avbrott. Bolaget tog darfor inte upp
inkomsterna fran arbetena till beskattning har.

6. Skatteverket beslot att beskatta bolaget for inkomst av
naringsverksamhet fran fast driftstdlle i Sverige. Som skal for
beslutet angavs i huvudsak foljande. Arbetena utfordes pa samma
byggarbetsplats och utgjorde darmed en geografisk enhet. De
utfordes vidare for samma kund med anvéndande av samma
projektnamn och projektnummer pa fakturorna vilket innebar att det
aven fanns ett kommersiellt samband. Avbrottet mellan de tva
uppdragen var ett sadant tillfalligt avbrott som ska réknas in i
prévningen av om ett byggprojekt pagatt i mer an tolv manader.
Bolaget har darmed bedrivit verksamhet i Sverige i mer an tolv
manader och har fast driftstélle har.

7. Allmé&nna ombudet ansokte om forhandsbesked hos Skatte-
rattsnamnden for att fa svar pa fragan om bolaget ska anses ha haft
fast driftstalle i Sverige vad avser de arbeten som utfordes pa
etantanken i Stenungsund under perioden augusti 2014—oktober
2015, trots att bolaget inte haft nagon verksamhet dar under
perioden 9 oktober 2014-15 februari 2015.

8. Skatterattsnamnden fann att bolaget inte fatt fast driftstalle i
Sverige. Namnden ansag att avbrottet mellan de tva projekt som
bolaget arbetat med inte hade kunnat undvikas eftersom arbetet med
takkupolen forutsatte att véggarna till tanken var uppférda. Vidare
ombads bolaget att lamna offert pa takarbetet forst efter det att
arbetet med bottenplattan var klart och bolaget hade ldmnat
byggnadsplatsen. Avbrottet kunde darmed inte anses som tillfalligt.
Hértill kom att bolagets sammanlagda byggtid understeg tolv
manader. Det var darmed fraga om tva separata uppdrag.

Yrkanden m.m.

9. Allméanna ombudet yrkar att forhandsbeskedet ska faststéllas och
anfor bl.a. féljande. Till skillnad fran vad Skatterattsnamnden funnit
ar de arbeten som bolaget har utfort en geografiskt och
kommersiellt ssmmanhangande enhet och det ar darfor fraga om ett
enda projekt. Det som &r avgdrande for om bolaget har ett fast
driftstélle i Sverige & om tiden mellan arbetena utgor ett tillfalligt
avbrott. Eftersom arbetet med takkupolen inte var forutbestamt och
arbetsperioderna var korta jamfort med langden pa avbrotts-
perioden var det inte fraga om ett tillfalligt avbrott i den mening
som avses i OECD:s modellavtal. Etableringstiden har darfor inte
varit tillrackligt 1ang for att ett fast driftstalle ska anses foreligga.

10. Bolaget medger allmidnna ombudets yrkande och yrkar
ersattning for sina kostnader i Hogsta foérvaltningsdomstolen med
6 300 kr.



Skalen for avgorandet
Fragan i malet

11. Fragan i malet géller om verksamheten vid en plats for
byggnadsverksamhet ska anses ha pagatt mer &n tolv manader och
bolaget darmed har fatt fast driftstalle enligt skatteavtalet mellan
Sverige och Polen.

Rattslig reglering

12. Enligt 6 kap. 7 8 inkomstskattelagen (1999:1229), IL, &r
utléndska juridiska personer begrénsat skattskyldiga.

13. 1 6 kap. 11 § IL anges vilka inkomster som en begransat
skattskyldig juridisk person ska beskattas for i Sverige. Enligt forsta
stycket 1 beskattas en sadan skattskyldig for bl.a. inkomst fran ett
fast driftstélle har.

14. Med fast driftstélle for naringsverksamhet avses enligt 2 kap.
29 § forsta stycket IL en stadigvarande plats for affarsverksamhet
varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs. Uttrycket fast
driftstalle innefattar enligt andra stycket bl.a. plats for byggnads-,
anlaggnings- eller installationsverksamhet.

15. Av 2 § lagen (2005:248) om skatteavtal mellan Sverige och
Polen framgar att avtalets beskattningsregler endast ska tillampas
till den del dessa medfor inskrankning av den skattskyldighet i
Sverige som annars skulle foreligga.

16. Av artikel 5.1 i skatteavtalet framgar att vid tillampningen
av avtalet avser uttrycket “’fast driftstdlle” en stadigvarande plats for
affarsverksamhet, fran vilken ett foretags verksamhet helt eller
delvis bedrivs. Det framgar vidare av artikel 5.3 att plats for
byggnads-, anldggnings-, monterings- eller installationsverksamhet
eller verksamhet som bestar av 6vervakning i anslutning dartill
utgor fast driftstalle endast om verksamheten pagar under en
tidsperiod som Gverstiger tolv manader (byggregeln).

17. Enligt artikel 7.1 i skatteavtalet far den avtalsslutande stat
dar det fasta driftstallet ar beldget beskatta endast sa stor del av
foretagets inkomst som &r hanforlig till det fasta driftstéllet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

18. Inledningsvis kan konstateras att bolaget har ett fast driftstélle i
Sverige enligt bestammelserna i inkomstskattelagen och att Sverige
darmed har ratt att beskatta bolagets inkomster fran det fasta
driftstdllet om inte skatteavtalet mellan Sverige och Polen
inskranker beskattningsratten.



19. Enligt artikel 5.3 i skatteavtalet utgor en plats fér byggnads-
verksamhet fast driftstélle endast om verksamheten pagar under en
tidsperiod som 6verstiger tolv manader.

20. Av forarbetena till lagen om skatteavtal mellan Sverige och
Polen framgar att skatteavtalet baserats p& OECD:s modellavtal
(prop. 2004/05:121 s. 41). Vid beddémningen av om bolaget ska
anses ha fast driftstélle i Sverige vid tillampningen av skatteavtalet
kan vagledning darfor sdkas i modellavtalet och kommentarerna till
detta.

21. Den senaste versionen av modellavtalet &r fran 2017 och den
aktuella avtalstexten ar oférandrad i forhallande till den version som
skatteavtalet baserats pa.

22. Kommentaren till 2017 ars version av avtalstexten i modell-
avtalet ar, i forhallande till vad som gallde nar skatteavtalet med
Polen ingicks, mer omfattande med bl.a. fler exempel men har i de
fragor som nu ar aktuella inte medfort att artikelns tillampnings-
omrade utvidgats (jfr HFD 2016 ref. 57). De hanvisningar som gors
i det foljande avser darfor 2017 ars version av modellavtalet.

23. Av kommentaren till artikel 5.3 framgar bl.a. féljande.
Tolvmanadersregeln galler for varje sérskild plats for byggnads-
verksamhet. Nar man bestdmmer hur lange verksamheten har
pagatt, bor inte den tid medraknas som entreprenoren ifraga har
agnat annan plats eller annat projekt som helt saknar samband med
den forstndmnda verksamheten (punkt 51). Platsen for byggnads-
verksamhet bestar i allmanhet &nda till dess att arbetet avslutats
eller definitivt avbrutits. Byggnadsverksamhet bér inte anses
upphora nar arbetet tillfalligt avbryts t.ex. pa grund av daligt vader,
materialbrist eller arbetskonflikter (punkt 55). | kommentaren
uttalas dven att tolvmanadersperioden har gett upphov till missbruk
av byggregeln (punkt 52).

24. Villkoret om att en verksamhet ska paga mer &n tolv manader
utgor ett undantag fran kallstatens ratt att beskatta utlandska
foretags verksamhet pa kallstatens territorium. Regeln bor tillampas
med ledning av latt iakttagbara kriterier och pa ett satt som inte
underlattar  kringgaenden eller missbruk. Enligt Hdgsta
forvaltningsdomstolens mening ger kommentaren till regeln i
modellavtalet stod for ett sadant synsatt.

25. | forevarande fall har de bada arbetena utforts for samma
uppdragsgivare pa samma plats och pa samma objekt, dvs.
etantanken. Dessa omstandigheter medfor enligt HOoOgsta
forvaltningsdomstolens mening att de bada arbetena ska anses
utgora olika delar av en och samma verksamhet vid tilldmpningen
av artikel 5.3 i skatteavtalet.

26. Eftersom det ar fraga om en enda verksamhet bor som
utgangspunkt gélla att bolagets byggverksamhet ska anses ha pagatt
fr.o.m. den 27 augusti 2014, da arbetena paborjades, t.0.m. den 17
oktober 2015, da arbetena avslutades.



27. Den fraga som harefter uppkommer ar om det finns skal for
att inte rakna med tiden nar arbetet pa etantanken var avbrutet vid
berékningen av om bolagets verksamhet éverskridit tolv manader.

28. Det drygt fyra manader langa avbrottet har inte sin grund i
nagon av de olika slags situationer som enligt kommentaren till
modellavtalet ska leda till att det ska anses vara ett sadant tillfalligt
avbrott i verksamheten som inte ska beaktas vid berédkningen av
tolvmanadersperioden.

29. Mot denna bakgrund bor enligt Hogsta forvaltnings-
domstolens mening endast den tid som bolaget faktiskt varit
verksamt p& byggnadsplatsen i Stenungsund beaktas vid
berakningen. Eftersom denna tid inte 6verstiger tolv manader har
bolaget inte fatt fast driftstalle i Sverige vid tillampning av
skatteavtalet med Polen.

30. Skatterattsnamndens forhandsbesked ska darmed faststéllas.

31. Bolaget har ratt till skélig ersattning for sina kostnader i
Hogsta forvaltningsdomstolen eftersom det &r det allménna
ombudet som har ansdkt om férhandsbesked. Hogsta forvaltnings-
domstolen finner att den yrkade ersattningen ar skalig och bolaget
ska déarfor beviljas ersattning med yrkat belopp.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen faststéaller Skatterdttsnamndens
forhandsbesked.

Hogsta forvaltningsdomstolen beviljar Kompleksowa obsluga
boduwnictwa sp.zo.o. ersattning for kostnader i Hogsta
forvaltningsdomstolen med 6 300 kr.

| avgorandet deltog justitieraden Saldén Enérus, Classon,
Andersson, Svahn Starrsjd och Anderson. Féredragande var
justitiesekreteraren Birgitta Fors Almassidou.

Skatterattsnamnden  (2018-07-03, Eng, ordférande, Pettersson,
Dahlberg, P&hlsson, Rubenson, Sundin och Werkell):

Forhandsbesked
Kompleksowa obsluga boduwnictwa sp.zo.o. (Kobnext eller bolaget) har
inte fast driftstélle i Sverige.

Beslut
Kobnext beviljas ersattning med 65025 kr for sina kostnader i
Skatterattsnamnden.



Motivering

En forsta forutsattning for svensk beskattningsrétt &r att Kobnext har en
stadigvarande plats for affarsverksamheten har enligt intern ratt. Normalt
anses verksamhet som stracker sig dver sex manader som stadigvarande.
De arbeten som Kobnext utforde under fas 3 péagick under atta manader.
Det uppkommer darmed ett fast driftstélle enligt intern ratt. Nésta fraga ar
om skatteavtalet med Polen inskranker den svenska beskattningsréatten.

Enligt artikel 5 punkt 3 i skatteavtalet uppkommer fast driftstalle endast
om byggverksamheten pagar under en period som Gverstiger tolv manader.
De arbeten som Kobnext utfort i Stenungsund har inte pagatt under en s&
lang period om inte avbrottet mellan uppdragen i fas 1 och fas 3 réknas in
i verksamhetstiden.

Av kommentaren till OECD:s modellavtal framgar att tillfalliga avbrott
ska inrdknas i verksamhetstiden. Bedomningen av om fast driftstalle
uppkommer maste darfor goras i efterhand. Som tillfalliga avbrott raknas,
forutom de exempel pa oférutsedda handelser som ges i kommentaren till
artikel 5 punkt 55, dven uppehall p& grund av semester, arbetsfria dagar
och liknande.

Kommentaren till modellavtalet ger intryck av att tillfalliga avbrott
endast kan uppkomma under ett sammanhallet projekt och inte mellan tva
projekt.

Avbrottet mellan de tva projekt som Kobnext arbetat med hade inte
kunnat undvikas eftersom fas 3 krdvde att vdggarna till tanken var
uppforda. Om det fran borjan hade avtalats, eller pa annat satt statt klart,
att bolaget skulle utfora arbetena i saval fas 1 som i fas 3 hade darfor
avbrottet ansetts vara tillfalligt. Sa &r inte fallet har. Kobnext ombads att
lamna offert pa takarbetet forst efter det att arbetet med bottenplattan var
avslutat och bolaget hade lamnat byggplatsen.

Vid beddémningen av om fast driftstdlle uppkommer bor enligt
Skatterattsndmndens mening aven beaktas att den sammanlagda byggtiden
for bolagets del understiger tolv manader. Hur lang tid som gatt mellan de
olika byggnadsprojekten & ndrmast av betydelse ur ett
sannolikhetsperspektiv. Ju kortare avbrotten mellan de olika projekten &r
desto storre ar sannolikheten att de utgor ett enda pa forhand avtalat
projekt. | detta fall star det klart att arbetena i fas 3 inte var forutbestamda
att utforas av Kobnext nér fas 1 avslutades.

Mot denna bakgrund anser Skatterattsndmnden att det for Kobnexts del
ar fraga om tva separata uppdrag. Eftersom det inte heller &r frdga om en
aterkommande verksamhet ska perioden mellan fas 1 och fas 3 inte
inraknas vid berakning av tolvmanadersperioden. Kobnext far darmed inte
fast driftstéalle i Sverige.

Kostnadsersattningen

Kobnext har yrkat ersattning for bitradeskostnader enligt bestammelserna
i 43 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244) med sammanlagt 65 025 kr
exklusive mervardesskatt. Allmanna ombudet har inte haft nagot att erinra
mot detta.

Skatterattsndmnden finner att Kobnext bér medges ersattning med
yrkat belopp.



