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                                                                                        4. Foreslåede ændringer til subjektkvalifikationen

                                                                                                4.2 BEPS: Action 7: Artificial avoidance of PE-status

                                                                                                4.2.2 Forslag B – ændring på art. 5, stk. 4

                                                                4.2.2.1 Foreslåede ændringer til art. 5, stk. 4

                                
                    Den ændrede ordlyd af art. 5, stk. 4, fremgår af bilag 4. Det kan ses, at alle litraerne bibeholdes. Det 
 er litra e-f, der får slettet forberedende eller hjælpende sidst i disse litraer, hvorved forberedende eller 
 hjælpende tilføjes som en afrunding – endelige betingelse – på samtlige litraer. 


4.2.2.1.1  Fra deeming provision til litra e-prøvelse 


Som vi behandlede i afsnit 3.3.1, har der hersket tvivl om, hvorledes art. 5, stk. 4, helt korrekt skulle 
 forstås. Samtidig herskede der denne diskussion om, hvorvidt litra a-d var det, man kaldte deeming 
 provisions, som ikke skulle vurderes i lyset af litre e – generalklausulen. Vi kom frem til, at de kunne 
 tilskrives deeming provisions-status, hvilket der netop har været bekymring om, da man således har 
 kunnet  iklæde  ikke rene forberedende eller hjælpende funktioner  i  litra  a-d,  hvilket  beskrives  i 
 Revised Discussion Draft.261


       


258 Id., pkt. 38.12. 


259 Id., s. 28, pkt. 12. 


260 Id., pkt. 13. 


261 OECD/G20 BEPS: Action 7 (2015, Revised discussion draft), s. 21, pkt. 25. 
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 Det ses af den i bilag 4 ændrede artikeltekst til stk. 4, at OECD har i sinde at ændre litra a-d’s karakter 
 af at være deeming provisions. Vi diskuterede jo i afsnit 3.3.1, om de skulle underkastes en litra 
 e-prøvelse, hvilket vi fandt litra a-d ikke skulle. Denne gældende retstilstand vil OECD dæmme op for, 
 ved at de vil underkaste hele stk. 4 en forberedende eller hjælpende-prøvelse – altså en tidligere litra 
 e, hvorved den afsluttende passus bliver en conditio sine qua262 – en ufravigelig betingelse. Det ses 
 nemlig, at ’’of a prepartory or auxiliary character’’ slettes i litra e samt litra f, hvorved alle litraerne 
 underkastes den sluttelige forberedende eller hjælpende-prøvelse. Det vil sige, at den initiale hensigt 
 med litra e i højere grad opnås, hvorved den er en generalklausul, der skal fange dé aktiviteter, der 
 ikke fanges af litra a-d’s knap så varierede opregning. Litra e skal således løfte det, vi beskrev i afsnit 
 3.3  som  den  komplementære  mængde,  som  pkt.  23  til  art.  5,  stk.  4,  på  nuværende  tidspunkt  også 
 adresserer. Litra f beholder også sin hensigt med, at man godt kan have en blanding – et miks – af de 
 i litra a-e opregnede støtteaktiviteter.  


4.2.2.1.2  Ændret begrebsdefinition eller ren tautologi  


Til  trods  for  formålet  med  denne forberedende eller hjælpende-prøvelse  er  at  dæmme  op  for 
 iklædningen af ikke rene støtteaktiviteter i litra a-d, accentuerede det en skarp kritik – eksempelvis 
 International  Alliance for Principled Taxation og  International  Tax Group,263 da der nu skal  tages 
 stilling til, hvornår noget er af forberedende eller hjælpende karakter. Det skulle der også førhen men 
 kun  i  forhold  til  litra  e  og  f.  Ikke  desto  mindre  har  OECD  valgt  at  fastholde  den  omformulerede 
 artikeltekst.  Virksomheder  kan  således  ikke  længere  forvente,  at  de  kan  undtages  ved  de  positivt 
 opregnede  eksempler,  såfremt  de  ikke  tillige  førhen  opfyldte  generalklausulen  –  litra  e  –  om 
 forberedende eller hjælpende.  


Det, der sikrer en stk. 4-undtagelse, er således, hvornår en aktivitet kan kvalificeres som forberedende 
 eller hjælpende mod  almindelig kerneaktivitet  –  som  behandlet i  afsnit  3.3.2. Dette  fandt  vi  ud  af 
 skulle underkastes en kvantitativ  –  væsentlig264  og  en kvalitativ  – betydelig  –  målestok.  Det er på 
 nuværende  tidspunkt  pkt.  24  i  kommentarerne,  der  i  vagt  omfang  udtrykker  dette.  Dette  pkt.  24’s 
 indhold omdirigeres nu til pkt. 21.1 i de nye kommentarer. Der udvides dog med pkt. 21.2.265 Pkt. 


21.2 nuancerer en smule på pkt. 24 – nu pkt. 21.1 – ved:


       


262 Ufravigelig betingelse, hvis manglende opfyldelse medfører, litra a-f ikke finder anvendelse (condition sine qua non). 


263 OECD/G20 BEPS: Action 7 (2015, Comments on discussion draft), annex 1, s. 397 ff., samt s. 437 ff. 


264 I relative termer og ikke absolutte, se afsnit 3.3.2. 


265  Der  udvides  også  med  pkt.  21’s  sidste  punktum.  Dette  relaterer  sig  dog  til  antifragmenteringsreglen.  Denne  regel 
beskrives i afsnit 4.2.2.2. 


60 
  ’’As  a  general rule,  an  activity that  has  a  preparatory  character  is  one  that is  carried  on in 
 contemplation of the carrying on of what constitutes the essential and significant part of the 
 activity of the enterprise as a whole. »forberedende begrebsdefinition« […] An activity that has 
 an auxiliary character, on the other hand, generally corresponds to an activity that is carried 
 on  to  support,  without  being  part  of,  the  essential  and  significant  part  of  the  activity  of  the 
 enterprise as a whole. »hjælpende begrebsdefinition«.’’ (egen fremhævelse).266


Det  kan  formentlig  siges,  at preparatory og auxiliary  udspaltes  i  to  begrebsdefinitioner.267  Før 
 defineredes de begge i forhold til, om de udgjorde en væsentlig og betydningsfuld del af foretagendets 
 virksomhed i sin helhed, jf. pkt. 24 (nu pkt. 21.1). Virksomhed af forberedende karakter lader til at 
 være  den  samme,  da  det  fremgår,  at  den  må  betragtes  (contemplation)  i  forhold  til  aktivitet,  der 
 konstituerer en væsentlig og betydelig del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Om virksomhed 
 af hjælpende karakter fremgår det,  at denne ikke er en væsentlig og betydelig del af foretagendets 
 virksomhed i sin helhed. Altså er OECD mere klar i afgrænsningen omkring hjælpende aktivitet, da 
 det ikke skal udgøre en væsentlig og betydelig del, hvor forberedende aktivitet skal betragtes i forhold 
 til, hvad der udgør en væsentlig og betydelig del. Samtidig fremgår det også, at hjælpende aktivitet 
 er  en  aktivitet,  der  udføres  som  en  supportfunktion.  Ydermere  nævnes  det  også  i  pkt.  21.2’s  2. 


punktum, at forberedende aktivitet ofte varer i kort tid. I pkt. 21.2’s 3-4 punktum nævnes dog, at det 
 alligevel ikke behøver at være tilfældet, hvor der nævnes et eksempel med optræning af medarbejdere, 
 der skal udføre byggeentreprisearbejde et andet sted, hvor træningen det første sted – trods en længere 
 tidsperiode – skal anses for forberedende. 


Det kan fremføres, at denne minimale ændring i kommentarteksten synes at være en nem løsning, da 
 intet forsøg på at forfine ordvalget er blevet udført. Det er derfor fremført, at det bærer præg af at 
 basere sig på ren tautologi eller dobbeltkonfekt.268 Da der nævnes et eksempel, der gør, vi bedre kan 
 spore  os  ind  på  arbejde  af  forberedende  karakter,  og  dette  må  siges  at  forfine  den  forberedende 
 aktivitet samtidig med, at den hjælpende karakter nuanceres i højere grad, ved at OECD er mere klar 
 i  deres ordbrug, mener vi  alligevel  ikke, ændringen indebærer ren tautologi.  Vi kan derimod  godt 
 medgive, at OECD er sparsommelig i forhold til at definere stk. 4-aktivitet mod kerneaktivitet.  


       


266 OECD/G20 BEPS: Action 7 (2015, Final Report), s. 30, pkt. 21.2. 


267 Se det ovenfor fremhævede. 


268 OECD/G20 BEPS: Action 7 (2015, Comments on revised discussion draft), s. 33 af BEPS Monitoring Group. 
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 4.2.2.1.3  Stk. 4-aktivitet når det udføres for et foretagende  


Som  vi  kom  ind  på  i  afsnit  3.3.1  og  bilag  1,  fremgik  det  af  pkt.  26  og  pkt.  28  næstsidste-sidste 
 punktum, at hvis et fortagende udøver aktivitet som i stk. 4, litra e, eller stk. 4, generelt, men dette 
 udførtes for et andet foretagende, så ville bestemmelsen ikke finde anvendelse. Retten til denne stk. 


4-undtagelse tilkommer jo foretagendet, der har krav herpå og ikke dem, det overlades til.269 Denne 
 findes  nu  i  pkt.  21.3,  1-2.  punktum,  hvor  det  fremgår,  at  litra  a-e  relaterer  sig  til  aktiviteter,  der 
 opretholdes af foretagendet alene. Det kan undre, at litra f ikke nævnes i pkt. 21.3, men det må følge 
 pari  passu,270  at  denne  også  skal  ses  i  dette  perspektiv,  om  at  denne  litra  f-undtagelse  tillige  skal 
 opretholdes af foretagendet selv, hvis der ikke skal statueres fast driftssted.271 Man kan sige, at pkt. 


21.3 også vil gælde for litra f, da den gælder for litra a-e, og når litra f skabes fra litra a-e-aktivitet, 
 vil kommentarerne implicit også gælde for litra f.  


4.2.2.1.4  De nye eksempler på litra a-d-undtagelser 


I de nye kommentarer ændres der også på eksemplerne i kommentarerne til de forskellige specifikke 
 litraer – dvs. litra a-d – se bilag 5. Eksempelvis ses det, at dispositionskravet som behandlet i afsnit 
 3.2.2 vitaliseres i litra b og c. 


Disse  eksempler,  der  nævnes,  bidrager  til,  hvad  der  skal  forstås  ved  forberedende  eller  hjælpende 
 karakter  –  som  støttefunktioner.  Alligevel  må  nogle  af  eksemplerne  anses  for  at  være  noget 
 indlysende, der tenderer mod plain vanilla-eksempler fremfor grænsetilfælde. 


4.2.2.1.5  Den sluttelige kommentar til stk. 4 


Om  denne  ændring  i  BEPS  Action Plan  7-pakken  skal  slutteligt  nævnes,  at  OECD  stadig  vil  lade 
 muligheden – for at anvende formuleringen, som den er nu – stå åben. I det afsluttende pkt. 30.1 i 
 kommentarerne nævnes det nemlig, at nogle lande betragter aktiviteterne, der i forvejen er opregnet 
 i stk. 4, for ’’intrinsically preparatory or auxiliary’’. 


       


269 Se eksemplet i bilag 1 om tekstil- og courierforetagendet. 


270 Hvorfor litra f rangerer lige med litra a-e. 


271 Selvfølgelig alt andet lige hvor der bortses fra det primære og sekundære kriterium. 
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Denne  ventil,  OECD  har  valgt  at  holde  åben  i  pkt.  30.1,  skal  ses  i  forbindelse  med 
implementeringsmulighederne. Det kan nemlig skulle ses i forhold til ’’compatibility clauses’’ i det 
multilaterale instrument. Se nærmere herom i afsnit 5.2.1.2.1.  
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