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    Ændringer til det faste driftssteds subjektkvalifikation »Amendments to permanent establishment status«
                        (Sider 103-108)

                    

                            
            
                                
                    I afsnit 2.2 satte vi os for at undersøge følgende: 


”Hvilke  ændringer  medfører  BEPS-projektet  –  Action  7  –  på  det  faste  driftssteds  nugældende 
 subjektkvalifikation, og hvilke muligheder er der for implementering i dansk intern ret?” 


I relation til at besvare denne hovedproblemformulering undersøgte vi indledningsvis, hvordan det 
 faste driftssted kvalificeres efter det nugældende regelsæt. Her kunne vi konkludere, at det primære 
 kriterium,  som  vi  behandlede  mindre  fyldigt,  ikke  stod  over  for  en  ændring  med  BEPS  Action  7. 


Herved fandtes det, at der i art. 5, stk. 1, stadig forudsættes et forretningssted – situs – der skulle være 
 fast  i  både  tid  og  sted,  og  hvorigennem  der  skulle  udøves  virksomhed.  I  vurderingen  af,  om 
 forretningsstedet var fast i sted, fandtes det, at der skulle være tale om en kommerciel- og geografisk 
 enhed. I bedømmelsen af, om forretningsstedet var fast i tid, fandtes det, at en tidsperiode, der består 
 af en varighed på mindst 6 måneder, er tilstrækkelig. Endelig  forudsattes det, at der i det primære 
 kriterium lå et krav om, at der udøves virksomhed igennem det faste forretningssted, hvilket måtte 
 tilskrives at være et relationsbegreb, som lex fori afhænger af intern ret i anvenderstaten. Endeligt 
 fandt vi, at der kun i ringe grad var tale om et egentligt dispositionskrav i relation til forretningsstedet.  


I negativopregningen, der er reguleret i art. 5, stk. 4, fandtes det, at denne stod over for en ændring 
med  BEPS  Action  7.  De  mugældende  litra  a-d-aktiviteter,  der  fandtes  at  være  såkaldte deeming 
provisions, ændredes til at skulle underkastes en vurdering af, hvorvidt de opregnede aktiviteter udgør 
forberedende eller hjælpende karakter i tråd med litra e-f. I den nugældende art. 5, stk. 4, fandtes det 
nemlig, at kun litra e-f skulle underkastes en sådan vurdering, hvorved disse andre aktiviteter– litra 
a-d-aktiviteter  –  førhen  var deeming  provision-undtaget.  I  bedømmelsen  af,  om  aktiviteter  udgør 
forberedende  eller  hjælpende  karakter,  skulle  dette  førhen  måles  imod,  om  de  udgjorde  en 
betydningsfuld  (kvalitativ  målestok)  og  væsentlig  del  (kvantitativ  målestok)  af  foretagendets 
kerneaktivitet.  Med  reglerne,  som  de  ændredes  i  BEPS  Action  7,  skal  forberedende  aktivitet  til 
stadighed underkastes en vurdering af, om hvorvidt aktiviteten udgør en betydningsfuld og væsentlig 
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 del, medens hjælpende aktivitet decideret ekspliciteres ikke er en betydningsfuld og væsentlig del af 
 foretagendets virksomhed i sin helhed – en slags anderledes begrebsdefinition.  


Endvidere kunne vi konkludere, at BEPS Action 7 indførte en ny regel: antifragmenteringsreglen i 
 stk.  4.1.  Denne  regel  indebærer,  at  de  aktiviteter,  der  opregnes  i  stk.  4,  som  isoleret  set  er  af 
 forberedende  eller  hjælpende  karakter,  ikke  kan  fragmenteres  på  nærtbeslægtede  virksomheder. 


Reglen fandtes dermed at udvide anvendelsesområdet for pkt. 27.1 i de nugældende kommentarer, 
 hvorved fragmenteringsværnet også tager bestik af closely related enterprises, som i øvrigt dikteredes 
 efter kontrolbestemmelsen i stk. 6, litra b i den ny kommissionærundtagelse. Reglen fandtes at finde 
 anvendelse, når et af stederne for de nærtbeslægtede virksomheder, hvor der fragmenteres, i forvejen 
 konstituerede  et  fast  driftssted,  eller  når  den  samlede  aktivitet  gik  længere  end  aktivitet  af 
 forberedende  eller  hjælpende  karakter,  da  en  komplementerende  og  sammenhængende 
 virksomhedsaktivitet ikke skal kunne fragmenteres.  


I relation til agentreglen, der var efterstillet det primære kriterium, og som sås indlejret i art. 5, stk. 5, 
fandtes det, at reglen udelukkende fandt anvendelse, såfremt der ikke er tale om en uafhængig agent 
efter  art.  5,  stk.  6.  Endvidere  fandtes  der  i  agentreglen  at  ligge  et  egentligt  virksomheds-  og 
hyppighedskrav,  hvorefter  agentens  virksomhedsudøvelse  skal  vedrøre  foretagendets  egentlige 
forretningsvirksomhed, ligesom agenten fandtes at skulle anvende sin fuldmagt sædvanligt – hyppigt 
– fra kildelandet af. Herudover fandtes det, at der i agentreglen gjaldt et fuldmagtskrav, hvor agenten 
skal indgå aftaler i foretagendets navn – eller indgå aftaler, der er retligt bindende for foretagendet, 
agenten handler på vegne af. Denne juridiske aftalebinding, og hvornår en agent anses for at kunne 
binde  sit  foretagende,  havde  særligt  givet  anledning  til  fortolkningstvivl  mellem  den  
anglo-amerikanske henholdsvis den kontinentaleuropæiske retsfamilie. I relation til BEPS Action 7 kunne 
vi  konkludere,  at  dette  fuldmagtskrav  stod  over  for  en  ændring,  sådan  at  det  ikke  udelukkende 
betinges, at agenten indgår aftaler, eftersom det fremover bliver afgørende, om agenten spiller den 
vigtigste  rolle,  der  fører  til  indgåelse  af  aftaler,  som  foretagendet,  agenten  handler  på  vegne  af, 
rutinemæssigt indgår uden væsentlige modifikationer. Hertil kunne vi endvidere konkludere, at BEPS 
Action 7 endvidere ændrer fuldmagtskravet sådan, at det ikke er af betydning, om der – lex fori – er 
indgået  en  retligt  bindende  aftale  i  kildestaten,  herunder  om  agenten  anses  for  at  binde  sin 
opdragsgiver  –  foretagendet.  Dette  skyldes,  at  der  fremover  –  med  litra  b-c-tilføjelserne  –  lægges 
vægt  på  de  reale  økonomiske  omstændigheder,  sådan  at  kontrakter,  der,  selvom  foretagendet  ikke 
retligt  bindes  heraf, de  facto opfyldes  af  foretagendet,  ligeledes  omfattes  af  reglen.  Herved  vil 
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 kontrakter,  hvor  foretagendet,  agenten  handler  på  vegne  af,  overfører  ejendomsretten  henholdsvis 
 brugsretten (litra b) eller leverer tjenesteydelser (litra c) til agenten, fremover omfattes af agentreglen.  


I kommissionærreglen kunne vi konkludere, at den nugældende ordlyd, der opregner personkredsen 
 som,  at  mæglere,  kommissionærer  og  andre  uafhængige  repræsentanter  kan  omfattes 
 undtagelsesbestemmelsen, fremover udskiftes med det mere neutrale ”person”, som må forventes at 
 dæmme  op  for  meget  af  den  fortolkningstvivl,  der  har  hersket  mellem  den  anglo-amerikanske  og 
 kontinentaleuropæiske  retsfamilie.  Endvidere  fandtes  det,  at  den  nugældende  kommissionærregel 
 forudsætter en juridisk som økonomisk uafhængighed, ligesom kommissionæren skal handle inden 
 for  rammerne  af  sin  sædvanlige  forretningsvirksomhed.  I  det  ændrede  regelsæt  indføres  en  ny 
 bestemmelse, hvor kommissionærer anses for handlende udelukkende på ét foretagendes vegne, og 
 derved anses for at være en afhængig agent, hvis pågældende foretagende har kontrol – vertikal som 
 horisontal  – over et  kommissionærselskab. Herved fandtes det,  at  en tidligere potentiel uafhængig 
 agent – ud fra uafhængighedsmomenterne i de nugældende kommentarers pkt. 38-38.6 – fremover 
 overtrumfes, hvis der foreligger kontrol af det udenlandske foretagende.  


Vi kunne konkludere, at eftersom BEPS Action 7 medfører, at tidligere kommissionærstrukturer efter 
 art. 5, stk. 5, og stk. 6, samt aktiviteter efter art. 5, stk. 4, fremover potentielt vil kunne medføre fast 
 driftssted efter det ændrede regelsæt, indebar det ny regelsæt herved også en ændring. Dette skyldtes, 
 at  det  medfører  deciderede  substansændringer  i  forhold  til  den  gældende  retstilstand,  hvorfor 
 regelsættet således ikke udgjorde en præcisering. 


I relation til andet led i vores hovedproblemformulering undersøgte vi mulighederne, hvorpå BEPS 
Action  7  kan  implementeres  i  dansk  ret.  Her  var  den  ene  mulighed,  at  ændringerne  kunne 
implementeres  ved  den  processuelle  samtykkeregel  i  GRL  §  19,  stk.  1,  2.  pkt.,  hvorved  vi  skal 
genforhandle alle vores gældende dobbeltbeskatningsoverenskomster. Herudover fandtes det, at der 
sandsynligvis kunne forventes at opstå en afgørelses- og domsharmonisering som følge af ekskurs, 
hvorved afgørelser og domme fra andre lande kan få en retskildemæssig værdi i dansk praksis. Dette 
syntes  dog  i  højere  grad  at  kunne  blive  en  egentlig  aktualitet,  såfremt  der  eksisterer  ratificerede 
dobbeltbeskatningsoverenskomster med nogenlunde samme ordlyd. Endvidere kunne vi konkludere, 
at det ændrede regelsæt må forventes at få indirekte indflydelse i dansk ret i kraft af det modificerede 
territorialprincip i SEL § 8, stk. 2, da de danske skattemyndigheder må forventes at læne sig op af 
den udenlandske kvalifikation, dersom der ikke skal opstå asymmetri – en kvalifikationskonflikt – i 
beskatningsgrundlaget. 
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 Endvidere  fandtes  det,  at  BEPS  Action  15,  der  adresserer  et  multilateralt  instrument,  reelt  er  en 
 mulighed for at indføre BEPS-ændringerne, herunder ændringerne med BEPS Action 7, i de allerede 
 gældende  dobbeltbeskatningsoverenskomster  multilateralt,  der  dog  stadig  fulgte  den  processuelle 
 samtykkeregel. Vi kunne konkludere, at der endnu ikke er fremsat endeligt forslag om et multilateralt 
 instrument, men ad hoc-gruppen, der er nedsat til at udarbejde forslaget,  forventes at fremsætte et 
 endeligt  forslag  i  indeværende  år.  Til  trods  for,  der  ikke  var  fremlagt  endelig  rapport  om  det 
 multilaterale instrument, kunne vi konkludere, at de fremtrædende holdninger i diskussionsudkastet 
 såvel  som  på  konferencen,  der  blev  afholdt  i  Paris  i  juli,  bar  præg  af,  at  der  i  det  multilaterale 
 instrument skulle inkorporeres kompatibilitetsklausuler. Herigennem kunne man adressere forholdet 
 mellem  dobbeltbeskatningsoverenskomster,  der  ligger  før  såvel  som  efter  det  multilaterale 
 instruments  effektuering. Dog var der skepsis over for en  altomfattende  kompatibilitetsklausul, da 
 dette være vil være en for kompleks opgave. Samtidig fandtes det, at der kunne sikres fleksibilitet i 
 landenes  tiltrædelse  til  det  multilaterale  instrument,  ved  at  man  kunne  benytte opt-in  og 
 opt-out-mekanismer. Endeligt syntes der på konferencen og i diskussionsudkastet opbakning til, at der bør 
 følge kommentarer med det multilaterale instrument, ligesom der var opbakning til, at den gensidige 
 aftaleprocedure styrkes. 


Vores andet led i hovedproblemformuleringen, der omhandlede implementeringen i dansk ret, gav 
 ligeledes anledning til EU-skatteretlige overvejelser – interferens – med BEPS-projektet. Her kunne 
 vi  konkludere,  at  Action  7  ikke  fandtes  at  være  i  strid  med  EU-retten,  eftersom  ændringerne 
 udelukkende  omformulerer  kvalifikationen  af  det  faste  driftssted,  hvilket  ligger  inden  for 
 medlemsstaternes egne suveræne kompetence – ikke EU’s. Dog vil det være stridende, såfremt faste 
 driftssteder  af  udenlandske  foretagender  –  i  værtsstatssituationer  –  forskelsbehandles  i  forhold  til 
 hjemmehørende  selskaber.  Ligeledes  fandt  vi  det  relevant  at  undersøge  de  øvrige  actionpunkter  i 
 BEPS-projektet,  da  deres  potentielle  EU-stridighed  kunne  så  usikkerhed  ved  det  multilaterale 
 instruments ratifikation af EU-medlemsstater, herunder Danmark. Herved fandt vi, at blandt andet 
 Action 3 om CFC-regler potentielt kan være EU-stridige, såfremt reglerne ikke udelukkende tager 
 sigte på rene kunstige arrangementer. Endeligt fandt vi dog, at potentielle EU-stridige actionpunkter 
 kunne løses ved det multilaterale instruments opt-out-fravægelsesmekanismer for EU-medlemsstater, 
 herunder Danmark.  


Sluttelig  fandtes  det,  at  EU  også  gjorde  visse  tiltag  med  hensyn  til  at  luge  ud  i  strategier  til 
international skatteundgåelse, hvilket Anti-Tax Avoidance-pakken illustrerede. Dog var der som en 
del af denne henstillinger fra Kommissionen, hvorfor opfordringerne, der blandt andet omfatter, at 
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EU-medlemsstaterne benytter Action 7, har karakter af soft law-status, ligesom Action 7 havde det i 
forvejen. 
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