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Ref 14

En fraga som enbart tar sikte pa abstrakt lagtolkning kan
inte besvaras i ett forhandsbesked om skatt.

5 § lagen (1998:189) om forhandshesked i skattefragor

Hdgsta forvaltningsdomstolen meddelade den 1 mars 2023 féljande
beslut (mal nr 4035-22).

Bakgrund

1. Utlandska juridiska personer ar begransat skattskyldiga i Sverige.
Den som &r begrénsat skattskyldig &r skattskyldig for bl.a. inkomst
fran ett fast driftstalle har i landet. En i Sverige belagen filial till ett
utldndskt féretag utgor ett fast driftstélle.

2. Det finns inga sarskilda regler om hur inkomsten fran ett fast
driftstédlle ska beraknas. Darfor tillampas de bestammelser som
allmént galler for beskattning av nédringsverksamhet dven for fasta
driftstallen. Fragan om vilka kriterier som ska tillampas for att av-
gora vilka intakter och kostnader respektive tillgangar och skulder
som ska hanfoéras (allokeras) till det fasta driftstéllet ar inte ndarmare
reglerad i forfattning utan har éverldmnats till rattspraxis.

3. Ranteutgifter ar som utgangspunkt avdragsgilla vid inkomst-
beskattningen av en naringsverksamhet. For en filial som utgor ett
fast driftstalle ar en grundldggande forutsattning for avdrag att
ranteutgiften ar hanforlig till filialen. Sa kan t.ex. vara fallet om ett
Ian har anvants for att finansiera en tillgang som &r hanforlig till
filialen.

4. Det nederlandska bolaget Essity Treasury B.V. bedriver
verksamhet i Sverige genom Essity Treasury B.V. Holland,
Stockholm Filial. Bolaget innehar vidare samtliga andelar i Essity
Treasury AB. Bolagen ingar tillsammans med bl.a. Essity Group
Holding B.V. i en internationell koncern dér Essity AB &r moder-
bolag.

5. Essity Treasury AB har en rantebarande skuld till Essity Group
Holding B.V. om cirka 14 miljarder kr. Koncernen @vervéger att
omstrukturera sina skuldférhallanden pa sa satt att denna skuld
upphor och ersétts med att Essity Treasury B.V. genom sin svenska
filial far en motsvarande skuld till Essity AB. Tva alternativa
forfaranden for att astadkomma detta Overvags. Enligt bada
forfarandena ska de medel som Essity AB lanar ut anvandas av
Essity Treasury B.V. for forvéarv av aktier i svenska dotterbolag,
vilka ska dgas genom den svenska filialen.
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6. Filialen ansokte om forhandsbesked och fragade om de for-
varvade dotterbolagsaktierna och det lan som har samband med
forvarven skatteméssigt ar hanforliga till det fasta driftstéllet i
Sverige. | ansdkan angavs foljande.

7. En forutsattning for att rantorna pa skulden till Essity AB
kommer att vara avdragsgilla vid beskattningen av filialen &r att
aktierna och skulden kan allokeras till det svenska fasta driftstallet.
Det ar oklart vilka kriterier som ska tillampas nér det ska avgoéras
om aktier kan allokeras till svenska fasta driftstillen. OECD gav
2008 ut en rapport om vinstallokering till fasta driftstéllen (Report
on the Attribution of Profits to Permanent Establishments). Till
foljd av rapporten publicerade Skatteverket 2012 ett stallnings-
tagande dar det framgar att myndigheten anser att det som séags i
OECD-rapporten ska beaktas vid bedémningen av om aktier i ett
dotterbolag kan allokeras till ett fast driftstalle enligt svensk ratt.

8. Filialen vill fa klarhet i vilken betydelse OECD-rapporten har
vid tolkningen av svensk ratt. Skatterattsndmnden kan som forut-
sattning for anstkan utga fran att verksamheterna i dotterbolagen
och filialen kommer att vara integrerade i sadan omfattning att
aktieinnehaven och lanet — om OECD-rapporten inte ges nagon
betydelse vid tolkningen — kan allokeras till filialen.

9. Skatterattsnamnden fann att den fdrutsdttning som hade
lamnats om att kravet pa tillracklig integration mellan verksam-
heterna ar uppfyllt framstod som sannolik mot bakgrund av den
beskrivning av koncernens finansforvaltning som hade getts i
ansOkan. Namnden ansag darfor att forutsattningen kunde laggas
till grund for férhandsbeskedet. Vid sin prévning fann namnden att
de forvarvade dotterbolagsandelarna och det 1an som har samband
med forvarven skatteméassigt ar hanforliga till det fasta driftstéllet i
Sverige.

Yrkanden m.m.

10. Skatteverket Overklagar forhandsbeskedet och yrkar i forsta
hand att det ska undanrdjas och ansékan om férhandsbesked av-
visas. Som grund for yrkandet anfér myndigheten att forutsattning-
arna i ansokan inte &r tillrackligt utforligt och klart angivna. | andra
hand yrkar Skatteverket att Hogsta forvaltningsdomstolen ska éandra
forhandsbeskedet och forklara att dotterbolagsandelarna och lanet
inte kan ska anses hanforliga till det fasta driftstéllet i Sverige.

11. Essity Treasury B.V. Holland, Stockholm Filial anser att
forhandsbeskedet ska faststéllas.

Skélen for avgérandet

12. Enligt 5 § lagen (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor
far, efter ansokan av en enskild, forhandsbesked lamnas i en fraga
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som avser sokandens skattskyldighet eller beskattning om det ar av
vikt for sokanden eller for en enhetlig lagtolkning eller rattstil-
lampning. Syftet med forhandsbeskedsinstitutet &r nar det galler
enskilda att dessa ska ha en majlighet att infor forestaende affarer
och andra rattshandlingar fa klarhet i hur forfarandet kommer att
beddémas i beskattningshanseende (HFD 2015 ref. 78 och HFD
2017 ref. 72).

13. Ett krav for att forhandsbesked ska kunna I&mnas &r att de
faktiska omstandigheterna som beskedet ska grundas pa é&r
tillrackligt klarlagda. Det &r sokandens sak att se till att beskriv-
ningen av dessa omstandigheter ar sa fullstandig att den kan ligga
till grund for ett forhandsbesked (RA 2005 ref. 80). Underlaget
maste alltsa vara sa klart och entydigt att de stallda fragorna kan
besvaras (HFD 2013 not. 31).

14. Besvarandet av fragan om aktierna i ett dotterbolag kan
hénforas till ett fast driftstalle forutsétter dels ett stallningstagande
i en rent rattslig fraga, namligen vilka kriterier som ska laggas till
grund for bedomningen, dels en tillampning av dessa kriterier pa de
faktiska omstandigheterna.

15. En forutsattning for att meddela férhandsbesked — oavsett om
det ar pa den grunden att det ar av vikt for sokanden eller for en
enhetlig lagtolkning eller rattstillampning — ar att fragan avser
sOkandens skattskyldighet eller beskattning (se punkt 12 ovan). For
att en fraga ska kunna anses avse sokandens skattskyldighet eller
beskattning maste det finnas ett underlag i form av faktiska
omstandigheter pa vilka relevanta regler kan tillampas. Ett
stallningstagande endast i en rattslig fraga innebér inte att fragan
avser en sokandes skattskyldighet eller beskattning. Fragor som
enbart tar sikte pa sadan abstrakt lagtolkning kan darfor inte
besvaras i ett forhandsbesked (jfr prop. 1997/98:65 s. 31 f. samt
Roger Persson Osterman, Férhandsbesked i skattefragor, 2013,
s. 58 ff., och dér angivna rattsfall).

16. Filialen har i ans6kan om férhandsbesked huvudsakligen
uppehallit sig kring den réttsliga fragan om vilka kriterier det &r som
ska tillampas vid bedémningen av om aktier i dotterbolag kan
allokeras till en filial. Den har daremot inte redogjort ndrmare for
de verksamheter som bedrivs i filialen respektive dotterbolagen
utan har beskrivit dessa mer Oversiktligt. 1 avsaknad av sadan
narmare utredning gar det inte att avgéra om den lagtolkning som
efterlysts i ansokan har nagon betydelse for och darmed kan anses
avse filialens beskattning.

17. Skatterattsnamnden borde darfor inte ha lamnat nagot
forhandsbesked. Foérhandsbeskedet ska darmed undanrdjas och
ansokningen avvisas.
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Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen undanrdjer Skatterattsndmndens
forhandsbesked och avvisar ansokningen.

| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Stahl, Classon,
Askersjo och Anderson. Fdredragande var justitiesekreteraren Lena
Aberg.

Skatterattsnamnden  (2022-06-10, Eng, ordférande, Pettersson,
Bengtsson, Dahlberg [skiljaktig], Pahlsson, Sundin och Werkell):

Forhandsbesked

Fraga 1 och 2: De forvarvade dotterbolagsandelarna och de lan som har
samband med forvarven ar skatteméassigt hanforliga till det fasta driftstallet
i Sverige.

Skatterattsnamndens bedémning

Ska ansokan provas?

En forsta fréga 4r om ansokan ska prévas. Den rittsliga oklarhet som
foranlett ans6kan ar om allokering av andelar i dotterbolag till en filial ska
goras utifran de kriterier som stallts upp enligt svensk ratt eller om
allokeringen numera ska bedémas utifran de principer som framkommit i
vinstallokeringsrapporten. Om rapporten ska beaktas vid allokering av
andelar i dotterbolag till en filial &r fragan om det innebér att det i filialen
maste finnas personer som har mandat att bestimma om férvarv och
avyttring av aktierna samt om hur forvarvet av dem ska finansieras.

Allokeringen har bland annat betydelse for filialens mojligheter att &
avdrag for rantekostnader hanforliga till de 1an som har samband med
forvarven av aktierna. Ett forhandsbesked &r darfér av stor vikt for
s@kanden. Om aktierna och den tillhérande skulden inte kan allokeras till
filialen kommer omstruktureringen inte att genomfdras enligt de presen-
terade alternativen.

Den forutsattning som har lamnats om att kravet pa tillracklig integ-
ration mellan verksamheterna ar uppfyllt framstar som sannolik mot
bakgrund av den beskrivning av koncernens finansforvaltning som ges.
Forutsattningen bor darfor kunna laggas till grund for ett forhandsbesked.

Mot den bakgrunden anser Skatterattsnamnden att svaret pa enbart
allokeringsfragan ar av vikt for sokanden. Réttsfragan har inte heller
provats av Hogsta forvaltningsdomstolen och ett férhandsbesked ar darfor
&ven av vikt for en enhetlig rattstillampning. Det finns darmed forutsatt-
ningar att prova ansokan i sak.
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Fraga 1 och 2

I vinstallokeringsrapporten och i kommentarerna till artikel 7 i modell-
avtalet foresprakas en metod for att avgora hur stor del av ett foretags
inkomster som ska hénfdras till foretagets fasta driftstélle. Rapporten var
inte publicerad nér det aktuella skatteavtalet med Nederldnderna ingicks.

Av svensk praxis framgar att kommentarerna till modellavtalet kan vara
végledande vid tolkning av den svenska lagstiftningen under forutséttning
att den interna lagstiftningen bygger pa samma principer som modell-
avtalet. En fordndring av en artikels innebodrd, och ddrmed av kommen-
tarerna, som skett efter att det aktuella skatteavtalet undertecknats och som
inneburit en utvidgning av tillampningsomradet, bor daremot inte beaktas
vid tolkningen (se t.ex. HFD 2016 ref. 23, HFD 2016 ref. 57 och
HFD 2019 ref. 36).

Enligt Skatterattsndmndens mening bor ledning for tolkningen av 1991
ars skatteavtal med Nederlanderna kunna hamtas &ven i senare kommen-
tarer till modellavtalet. Det forutsatter emellertid att kommentaren ryms
inom ramen for det aktuella skatteavtalet och svensk rétt.

Avgorande for beddmningen &r enligt intern svensk rétt att aktie-
innehavet betingas av den verksamhet som bedrivs fran det fasta drift-
stéllet, vilket t.ex. &r fallet nér dotterforetagets verksamhet &r integrerad
med verksamheten som bedrivs vid den utldndska juridiska personens
fasta driftstélle (jfr prop. 2002/03:96 s. 109, SOU 2001:11 s. 160 och RA
1998 not. 229). Det kan varken av praxis eller av forarbetsuttalanden som
behandlar allokering av dotterbolagsaktier till fasta driftstéllen utlésas
nagot krav pa forekomst av vissa beslutsfunktioner for att aktier i
dotterbolag ska kunna hanforas till ett fast driftstalle.

Nagot sadant krav kan inte heller utlasas ur kommentaren till artikel 7
eller vinstallokeringsrapporten och skulle i princip innebéra att ett
utlandskt foretag inte skulle kunna allokera dotterbolagsaktier till sitt fasta
driftstalle i Sverige eftersom sadana beslutsfunktioner normalt utévas av
foretagets ledning (jfr HFD 2018 ref. 79). Ett sadant krav skulle ocksa ga
utanfor en rimlig tolkning av det aktuella skatteavtalet och intern svensk
ratt. Allokering av andelar i dotterbolag berdrs inte heller uttryckligen i
rapporten eller i kommentaren till artikel 7.

Mot den bakgrunden och da kravet pa integration enligt forutsattning-
arna ar uppfyllt anser Skatterattsndmnden att andelarna i de forvérvade
dotterbolagen samt de skulder som har samband med férvérven kan
allokeras till filialens fasta driftstalle i Sverige.

Dahlberg var skiljaktig och anforde:

Enligt min mening &r forutsattningarna i ansokan inte tillrackliga for att
forhandsbesked ska kunna meddelas. Till skillnad fran majoriteten anser
jag att en prévning av arendet maste goras i forhallande till den tvastegs-
modell for allokering av inkomst till fast driftstdlle som foljer av
kommentaren till artikel 7 i OECD:s modellavtal.

Sverige har en forpliktelse grundad i skatteavtalet mellan Sverige och
Nederlanderna att tillampa den av OECD foresprakade metoden for
allokering av inkomst till fast driftstdlle (“the Authorized OECD
Approach", forkortad "AOA"). Visserligen ar skatteavtalet fran ar 1991,
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men bade Sverige och Nederlanderna ar medlemmar av OECD och har
anslutit sig till den metod for allokering till fast driftstélle som finns med
i kommentaren till artikel 7 i OECD:s modellavtal sedan ar 2010, sarskilt
punkterna 15-43. Dessa kommentaruttalanden bygger i sin tur pa en
OECD-rapport forst publicerad ar 2008, och aterigen publicerad ar 2010
med samma materiella innehall, men uppdaterad med hanvisningar till en
ny version av OECD:s modellavtal, se hdrom punkt 8 i kommentaren till
artikel 7 i OECD:s modellavtal samt OECD, The Attribution of Profits to
Permanent Establishments, Paris, 2010.

Den av OECD foresprakade metoden for allokering till fast driftstélle
innehaller tva grundldggande steg. Det forsta steget ar en analys av
funktioner och verkliga omstdndigheter (“functional and factual ana-
lysis"), vilket sarskilt géller betraffande det fasta driftstallet, men forstas
ocksa i relation till foretaget i dvrigt, se punkt 21 i kommentaren till artikel
7 i OECD:s modellavtal. Det andra steget ar en analog tillampning av
OECD:s Riktlinjer for internprisséttning, och ska inte ndrmare beréras hér.

En betydelsefull del av det forsta steget i OECD:s metod &r att
identifiera personer som utdvar betydelsefulla funktioner i det fasta
driftstéllet (“siginificant people function", ibland foérkortat "SPF"). Det
anges i kommentaren till OECD:s modellavtal att det forsta steget av
analysen bland annat innefattar foljande (punkt 21, andra och tredje
strecksatserna i kommentaren till artikel 7 i OECD:s modellavtal:

" — the identification of significant people functions relevant to the
attribution of economic ownership of assets, and the attribution of
economic ownership of assets to the permanent establishment,

— the identification of significant people functions relevant to the
assumption of risks, and the attribution of risks to the permanent
establishment /.../."

I 2010 ars rapport uttalade OECD bland annat (punkt 18): /.../ [T]here
is a broad consensus that assets generally are to be attributed to the part of
the enterprise which performs the significant people functions relevant to
the determination of economic ownership of assets". OECD fortsatte
(a.st.): "The attribution of economic ownership of assets will have
consequences for both the attribution of capital and interest-bearing debt
and the attribution of profit to the PE [permanent establishment]."

Enligt min uppfattning framgar det inte narmare av kommentaren till
artikel 7 i OECD:s modellavtal eller av 2010 ars OECD-rapport under
vilka omsténdigheter som dotterbolagsaktier kan allokeras till ett fast
driftstalle. Jag anser dock inte att kravet for en allokering kan stéllas sa
hogt att funktionen att fatta beslut om huruvida forvérv eller avyttring av
dotterbolagsaktier ska goras eller inte, nddvandigtvis maste finnas hos det
fasta driftstallet. OECD:s tvastegsmodell for allokering av inkomster till
ett fast driftstalle bygger pa forestallningen att det fasta driftstallet ska
behandlas som om det vore ett sjalvstandigt foretag. Ett sd fundamentalt
beslut som att forvérva (eller avyttra) dotterbolagsaktier kommer formod-
ligen i praktiken alltid att finnas hos dgarna och ledningen for foretaget
som helhet. For att forestallningen om det fasta driftstéllet som ett sjélv-
standigt foretag ska vara mojlig att fullfolja i forhallande till innehav av
dotterbolagsaktier, bor det darfor vara tillrdckligt for en allokering av
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dessa till det fasta driftstillet, att personer verksamma vid det fasta
driftstallet utfor andra betydelsefulla uppgifter eller funktioner i forhall-
ande till forekommande dotterbolag.

Enligt min mening &r emellertid uppgifterna i ansokan otillrackliga for
att kunna gora en bedémning av om dotterbolagsaktier och tillhérande
skulder ska kunna héanforas till det fasta driftstallet i Sverige. Jag anser
darfor att nagot forhandsbesked inte kan meddelas.
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