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    Ændringer til det faste driftssteds subjektkvalifikation »Amendments to permanent establishment status«
                        (Sider 34-39)

                    

                            
            
                                                                                        3. Fast driftssted efter OECD’s modeloverenskomst

                                                                                                3.4 Det sekundære kriterium: agent- og kommissionærreglen

                                                                                                3.4.1 Agentreglen: art. 5, stk. 5

                                                                3.4.1.4 Fuldmagtskravet

                                
                    Af art. 5, stk. 5, i modeloverenskomsten fremgår endvidere, at agenten skal have ”… en fuldmagt i 
 en  kontraherende  stat  til  at  indgå  aftaler  i  foretagendets  navn…  ”.  Det  er  fast  antaget,  at 
 fuldmagtskravet kan være baseret på et formelt kontraktforhold165 mellem hovedmanden og agenten 
 (eksempelvis  en  ansættelsesaftale),  men  fuldmagtsforholdet  kan  ligeledes  opstå  som  følge  af 
 parternes  adfærd.166  At fuldmagtsforholdet  kan opstå som  følge af parternes  adfærd,  indebærer, at 
 fuldmagtsforholdet principielt også kan bestå i en tolerancefuldmagt.167


Dette fuldmagtskrav, der har voldet store fortolkningsproblemer, har været meget omdebatteret i den 
 internationale litteratur.  


       


160 Id., s. pkt. 33. 


161 Id. 


162 Arvid A. Skaar: Permanent Establishment, s. 525 f. Her fremføres, at en agent, der indgår kontrakter hver dag inden 
 for et tidsrum på 5 mdr., ikke herved anses for at udøve aktiviteten i tilstrækkelig lang tid fra kildelandet af. Ligeledes 
 vil en agent, der indgår to eller tre kontrakter i en periode på 2 år, ikke opfylde hyppighedskravet som følge af den 
 beskedne kontraktindgåelse.  


163 Dette, at den hyppige udøvelse af fuldmagten fra kildelandet af hænger sammen med et kumulativt krav om, at denne 
 hyppige  udøvelse  også  skal  ske  permanent  fra  kildelandet  af,  kan  også  kædes  sammen  med  kravet  om  geografisk 
 fasthed,  jf. Anders  Nørgaard  Laursen:  Fast  driftssted,  s.  167  –  med  reference  til Bjarne  Gimsing:  Begrænset 
 skattepligt, 1985, s. 78 (note 35). 


164 Dette er da også holdningen hos Arvid A. Skaar: Permanent Establishment, s. 526. 


165 Id., s. 490.  


166 Henning Naas et al: Norsk Internasjonal Skatterett, s. 357. 


167  Se  Lennart  Lynge  Andersen  &  Palle  Bo  Madsen:  Aftaler  og  mellemmænd,  s.  280.  Ophavsmanden  til 
tolerancefuldmagten er svenskeren Kurt Grönfors.  
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 At fuldmagtskravet har givet anledning til en del fortolkningstvivl, skyldes særligt den distinktion, 
 der eksisterer i mellemmandsretten mellem civil law- og common law-jurisdiktioner, som traditionelt 
 tilhører  to  forskellige  retsfamilier.168  Fortolkningstvivlen  er  særligt  udsprunget  af  bestemmelsens 
 ordlyd,  modeloverenskomstens  kommentarer  hertil  og  de  forskellige  distinktioner  af  agent-  og 
 kommissionærarrangementer mellem de to føromtalte jurisdiktioner. Af samme årsag er nærværende 
 afsnit opdelt i et underafsnit om dansk civilret samt et afsnit om kontinentaleuropæisk civilret kontra 
 common law.  


3.4.1.4.1  Dansk civilret  


Når  bestemmelsen  har  ordlyden ”…  fuldmagt  […]  til  at  indgå  aftaler  i  foretagendets  navn…  ”, 
 skyldes  det,  at  bestemmelsen  anvender  traditioner  fra civil  law.169  Af  denne  ordlyd  henledes  ens 
 opmærksomhed  også  hurtigt  på  AFTL  §  10  stk.  1,  hvorefter  en  fuldmagtsgiver,  der  har 
 befuldmægtiget en person til at foretage en retshandel, forpligtes overfor tredjemand ved retshandler, 
 som fuldmægtigen foretager i fuldmagtsgiverens navn og indenfor fuldmagtens grænser. Derved ses 
 en form for kohærens mellem AFTL § 10, stk. 1, og art. 5, stk. 5, eftersom begge indebærer en direkte 
 repræsentation, hvor fuldmægtigen (agenten) direkte forpligter fuldmagtsgiveren (foretagendet).170
 Dog skal denne nære sammenhæng, som synes at give sig til kende mellem ordlyden af art. 5, stk. 5, 
 og  AFTL  §  10,  stk.  1,  ikke  direkte  tages  til  indtægt  for,  at  en  agent  (fuldmægtig)  ikke  kan  binde 
 foretagendet, dersom aftalen ikke er indgået i foretagendets navn. Det ekspliciteres nemlig direkte i 
 kommentarerne, at vendingen ”fuldmagt til at indgå kontrakter i foretagendets navn” ikke begrænses 
 til  tilfælde,  hvor  en  repræsentant  rent  bogstaveligt  indgår  kontrakter  i  foretagendets  navn;  derved 
 omfattes  også en  repræsentant, der indgår kontrakter, som  er bindende for foretagendet,  desuagtet 
 disse ikke er indgået i foretagendets navn, jf. kommentarerne hertil.171  


       


168  Se  hertil Ditlev  Tamm:  Retshistorie,  s.  448,  der  sondrer  mellem  seks  ”retsfamilier”,  hvorunder  den  ene  udgør  den 
 romanistiske,  som  har  udgangspunkt  i  fransk  ret  og  Code  de  civil  og  heroverfor  den  anglo-amerikanske,  hvor 
 hovedvægten  ligger  på  common  law  og  amerikansk  ret.  Se  endvidere Ole  Lando i  ET.2008.57,  der  refererer  til 
 Zweigert og Kötz i Einführung in die Rechtsvergleichung, der udsondrer den nordiske ret i en retsfamilie for sig på 
 lige fod med den franske og tyske retsfamilie, der tilsammen hører til civil law landene. 


169 Sidney I. Roberts i Intertax 1993/9, s. 399. 


170 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 169 ff., hvor der gives udtryk for samme opfattelse.  


171 OECD’s kommentarer til art. 5, stk. 5, pkt. 32.1. 
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 Samtidig er der i praksis støtte for, at fuldmagtskravet skal forstås sådan, at det er uden betydning, 
 om agenten har en generel løbende fuldmagt, eller om der for enkeltstående dispositioner udstedes en 
 fuldmagt, jf. TfS 2000,15 ØLD, hvor Landsretten udtalte: 


”Det lægges endvidere til grund, at sagsøger ved hver enkelt handel har givet de udenlandske 
 agenter  fuldmagt  til  at  handle  på  selskabet  vegne  […]  og  at  de  [agenterne]  ved  de  givne 
 fuldmagter har været bemyndiget til at indgå aftaler med bindende virkning for selskabet”.172  


At der ikke behøves at være tale om en generalfuldmagt, og der således kan være tale om en begrænset 
 fuldmagt, giver Arvid A. Skaar også udtryk for.173


Ydermere anses en agent også i dansk administrativ praksis for at være en afhængig agent med en 
 kvalificerende  fuldmagt,  selvom  agenten  anvender  standardaftaler  med  standardvilkår  og 
 standardpriser, og disse endeligt skal godkendes af opdragsgiveren (foretagendet), jf. TfS 2014, 706, 
 idet Skatterådet fandt, at: 


”… salget ved anvendelse af standardaftaler og på baggrund af standardpriser blev afsluttet ved 
 ordreafgivelsen  uanset,  at  medarbejderens  ordreoptagelser  skulle  godkendes  af  det  svenske 
 selskab”.174  


Dette underbygges også af kommentarerne, der nævner, at en agent anses for at besidde en aktuel 
 fuldmagt til at indgå kontrakter, når denne, uden formelt at indgå en bindende aftale, optager ordrer, 
 der  direkte  sendes  til  et  lager,  hvorfra  varen  leveres,  og  hvor  det  udenlandske  foretagende 
 rutinemæssigt godkender transaktionen.175  


3.4.1.4.2  Kontinentaleuropæisk civil law kontra common law 


Denne kommentar i pkt. 32.1, hvorefter også repræsentanter, der indgår bindende aftaler, til trods for 
 de ikke er indgået i foretagendets navn, er omfattet af bestemmelsen, blev tilføjet i 1994.176 Indtil da 
 havde  Storbritannien  haft  en  bemærkning  til  kommentaren,  hvori  Storbritannien  tillagde  det 
 betydning, om agenten kunne indgå bindende aftaler for sin hvervgiver eller ej; derved tillagdes det 


       


172 Citeret fra Østre Landsrets dom af 10. december 1999, j.nr. B-2321-96.  


173 Arvid A. Skaar i Intertax 2000/5, s. 193. 


174 Citeret fra Skatterådets bindende svar af 24. juni 2014, j.nr. 14-1025418. Modsat TfS 1991, 309 LSR i afsnit 3.3.3. 


175 OECD’s kommentarer til art. 5, stk. 5, pkt. 32.1. 


176 Henning Naas et al.: Norsk Internasjonal Skatterett, s. 358. 
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 ikke vægt, om der var kontraheret i foretagendets navn eller ej.177 At Storbritannien således optog 
 denne  bemærkning  til  kommentaren  inden  tilføjelsen  i  1994,  fremhæver  altså  også  dette  skel  i 
 retskulturen  mellem civil  law,  som  bestemmelsen  tog  sit  afsæt  i,  og common  law,  som  særligt 
 kendetegner angelsaksisk ret.  


Dette  skel  mellem  de  to  retskulturer  understreges  særligt  ved  de  forskellige  distinktioner  af 
 mellemmandsretten.  Dette  skyldes,  at  der  efter civil  law-jurisdiktioner178  sædvanligvis  sondres 
 mellem direkte og indirekte repræsentation.179 Den direkte repræsentation  er karakteriseret  ved,  at 
 fuldmægtigen kan handle i fuldmagtsgiverens navn og på dennes vegne, hvorimod den indirekte er 
 karakteriseret  ved, at  en  kommissionær handler på kommittentens  vegne,  men i  eget  navn.180  Den 
 direkte  repræsentation  er  lovfæstet  i  den  føromtalte  AFTL  §  10,  stk.  1,  medens  den  indirekte 
 repræsentation er lovfæstet i KML § 4, stk. 1. I common law-jurisdiktioner – derimod – sondres der 
 ikke på denne måde.181  


I common  law-jurisdiktioner,  der  som  bekendt  ikke  sondrer  mellem  denne  direkte  og  indirekte 
 repræsentation,  der  kendetegner civil  law-traditionerne  i  kontinentaleuropæisk  ret,  er  en  agent  en 
 person, der ved retshandler skaber rettigheder og forpligtelser på vegne af sin hovedmand i relation 
 til  medkontrahenter  (tredjemænd),  som  om  hovedmanden  selv  havde  kontraheret  med 
 tredjemanden.182  Samtidig  er  det  opfattelsen  i common  law-jurisdiktioner,  at  agenten  utvivlsomt 
 binder hovedmanden (fuldmagtsgiveren), uagtet medkontrahenten er klar over, at denne handler med 
 en agent; dette benævnes også ”undisclosed principal”-doktrinen.183 Dette understreges således også 
 af, at en agent efter common law-traditionen binder fuldmagtsgiveren, uanset denne har handlet i eget 
 navn eller fuldmagtsgiverens navn. Herved ses også den principielle forskel, der giver sig til kende 
 mellem  de  to  jurisdiktioner:  I  common  law-jurisdiktionen  binder  agenten  fuldmagtsgiveren 
 (foretagendet), uanset om denne har handlet i eget navn eller ej, hvorimod der i civil law-jurisdiktioner 
 sædvanligvis  sondres  snævrere,  hvorved  det  udslagsgivende  kriterium  bliver,  om  der  er  handlet  i 


       


177 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 170, hvor det fremføres, at eftersom Storbritannien egentlig tog afstand 
 fra selve artikelteksten og ikke kommentaren til art. 5, indebar det reelt set et ”forbehold til artiklen” – og derved ikke 
 en egentlig bemærkning til kommentaren.  


178 Id.,  s.  171,  hvor  der  i  note  52  fremhæves,  at  kontinentaleuropæiske  jurisdiktioner,  der  baserer  sig  på civil  
 law-traditioner, implicerer utallige variationer i de enkelte landes regulering, hvorfor en udtømmende beskrivelse heraf er 
 næsten praktisk umulig, og de fremtrædende karakteristika således kun kan ridses op. 


179 Giuseppe Persico i Intertax 2000/2, s. 68. Jf. endvidere for dansk rets vedkommende Børge Dahl: Erhvervsjura, s. 130. 


180 Jf. hertil Børge Dahl: Erhvervsjura, s. 130, samt i Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 171 f.  


181 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 172. 


182 Id., med reference til note 56. 


183 D. Busch i European Review of Private Law 1999/3, s. 319 ff. 
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 fuldmagtsgiverens  navn  (agentarrangement  –  direkte  repræsentation)  eller  i  eget  navn 
 (kommissionærarrangement  –  indirekte  repræsentation).  Det  er  navnlig  disse  forskelligartede 
 sondringer  mellem  de  to  retskulturelt  forskellige  retsinstitutter,  der  har  givet  anledning  til 
 fortolkningstvivl omkring fuldmagtskravet i art. 5, stk. 5, i modeloverenskomsten.  


Dette kan illustreres således, at hvis en agent, der bedømmes ud fra en common law-jurisdiktion, der 
 som nævnt kan forpligte sin hovedmand som følge af denne undisclosed principal-doktrin, handler i 
 eget navn, ville dette ikke kunne udgøre et fast driftssted, hvis man tager bestemmelsen på ordet – 


”indgå  aftaler  i  foretagendets  navn”.  Af  samme  årsag  tilføjede  Storbritannien  den  ovennævnte 
 bemærkning til kommentaren, eftersom den anglo-amerikanske retsfamilie som bekendt ikke anser 
 det for afgørende, i hvis navn der er handlet; efter denne retsfamilie var det udelukkende af betydning, 
 om agenten kunne indgå bindende aftaler eller ej. Det, at OECD i kommentarerne til art. 5, stk. 5, 
 pkt.  32.1,  imidlertid  fremhæver,  at  en  repræsentant,  der  indgår  aftaler,  som  er  bindende  for 
 foretagendet, selvom disse ikke indgås i foretagendets navn, ligeledes er omfattet af bestemmelsen, 
 kan derfor synes noget obskurt, da dette står i skærende kontrast til selve artiklens ordlyd. Af samme 
 årsag  fremføres  også  i  litteraturen,  at  eftersom  denne  kommentar  ikke  alene  indeholder  en 
 præcisering,184  som  er  forudsætningen  for  at  lægge  senere  udkomne  kommentarer  til  grund  i 
 fortolkningen,  kan  den  således  heller  ikke  tillægges  selvstændig  betydning.185  Dette  illustreredes 
 særligt ved Zimmer SAS, der nævnes nedenfor i afsnit 3.4.2.1.3, da den franske Højesteret, Conseil 
 d’Etat, anvendte en statisk fortolkningsstil, hvor pkt. 32.1 ikke blev inddraget, hvorfor en 
 substance-over-form approach, som pkt. 32.1 i nogen grad dikterer, ikke anvendtes. 


Endvidere skal der erindres om modeloverenskomstens art. 3, stk. 2, som ekspliciterer, at udtryk, der 
 ikke er defineret i overenskomsten, skal tillægges den betydning, som det har i den sammenhæng, det 
 anvendes i. Sammenkobles dette med pkt. 32 i kommentaren til artiklen, der nævner, at bestemmelsen 


”… begrænses til personer, som under hensyn til deres bemyndigelse […] i særlig grad forpligter 
 foretagendet…  ”,  må  det  antages,  at  sammenhængen  øjensynligt  har  været,  hvorvidt  agenten  kan 
 indgå  bindende  aftaler  eller  ej.  Altså  har  den  sammenhæng,  som  udtrykket  således  skal  læses  i, 
 givetvis  været,  om  agenten  kan  forpligte  foretagendet  eller  ej.  Derved  vil  der  kunne  nås  til  den 
 slutning, at den historiske baggrund har været, at det afgørende kriterium er, om agenten de facto kan 


       


184 Se i det hele taget afsnit 4.3. 


185 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 174 – med reference til note 65. 


39 
forpligte foretagendet  –  altså den bindende  aftaleindgåelse.186  Desuagtet bestemmelsens historiske 
baggrund har været som nævnt, har bestemmelsen givet anledning til denne fortolkningstvivl.187  
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