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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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 en indirekte repræsentation. At bestemmelsen således i litteraturen er fremført som værende civil 
 law-traditionens modstykke til art. 5, stk. 5-bestemmelsen om direkte repræsentation, således at art. 5, stk. 


6,  indeholder  den  negative  afgrænsning  hertil  –  indirekte  repræsentation  –  frembyder  igen 
 spørgsmålet om sondringen i mellemmandsretten mellem civil law- og common law-jurisdiktioner, 
 som ligeledes blev behandlet i afsnit 3.4.1.4.2. Af samme årsag vil nærværende afsnits opbygning 
 også  være  præget  af  en  behandling,  der  opridser  de  væsentligste  karakteristika  mellem civil  
 law-traditionens  sondring  i  mellemmandsretten,  herunder  dansk  ret,  og  common  law-traditionens 
 divergerende, knap så snævre sondring.  


3.4.2.1.1  Dansk civilret 


I dansk ret er mæglerens virksomhed kun i visse tilfælde lovreguleret – eksempelvis kan nævnes lov 
 om omsætning af fast ejendom og lov om forsikringsformidling.189 Samtidig adskiller en mægler sig 
 i  dansk  ret  fra  kommissionæren  og  fuldmægtigen  derved,  at  det  er  hans  opgave  at  fungere  som 
 upartisk mellemmand ved indgåelse af retshandler; herved må mægleren ikke ensidigt varetage den 
 ene parts interesser.190 Derfor fungerer mægleren som en uafhængig mellemmand, og samtidig indgår 
 denne  ikke  kontrakt  i  hverken  hovedmandens  eller  eget  navn.191  At  mægleren  således  arbejder 
 uafhængigt, får også den betydning, at mægleren ikke binder sin hovedmand (opdragsgiver), hvorfor 
 mæglervirksomhed således kan karakteriseres som indirekte repræsentation.  


Kommissionæren adskiller sig fra mægleren derved, at denne indgår aftaler i eget navn, jf. hertil KML 


§  4,  stk.  1.  Desuagtet  deler  kommissionæren  det  fællestræk  med  mægleren,  at  ej  heller 
 kommissionæren binder sin hovedmand (opdragsgiver), idet en tredjemands fordringsret alene kan 
 rettes mod kommissionæren – ikke kommittenten, jf. hertil KML § 56, stk. 1. 


Som  følge  af,  at  både  mægleren  og  kommissionæren  efter  dansk  ret  indebærer  en  indirekte 
 repræsentation på opdragsgiverens vegne, medfører det også, at begge mellemmandstyper falder uden 
 for anvendelsesområdet  i  art. 5, stk. 5, i modeloverenskomsten, eftersom ingen af disse kan binde 
 opdragsgiveren (foretagendet). Derfor kan det også undre, at der i art. 5, stk. 6, følger en egentlig 
 undtagelse af de mellemmandstyper, som allerede i forvejen er udelukket efter art. 5, stk. 5. Det kan 


       


189 Børge Dahl: Erhvervsjura, s. 139 f. 


190 Id., samt Lennart Lynge Andersen & Palle Bo Madsen: Aftaler og mellemmænd, s. 325 f. 


191 Anders Nørgaard Laursen, Fast driftssted, s. 229. 
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 herved  synes  overflødigt,  da  en  ordlydsfortolkning  i  forvejen  udelukker  mægleren  og 
 kommissionæren fra at være omfattet af agentreglen i art. 5, stk. 5, ud fra et civil law-synspunkt.  


3.4.2.1.2  Kontinentaleuropæisk civil law kontra common law  


At stk. 6 således i nogen grad kan synes overflødig i et dansk civilretligt perspektiv, indebærer ikke 
 nødvendigvis,  at  bestemmelsen  ligeledes  synes  overflødig  i  et common  law-perspektiv.  Det  tyder 
 nemlig  på,  at  den  negative  afgrænsning,  art.  5,  stk.  6,  åbner  op  for,  har  et  selvstændigt 
 anvendelsesområde ved siden af art. 5, stk. 5.  


Dette  giver  sig  særligt  til  kende,  når  der  skeles  til  den  engelske,  originale  version  af 
 modeloverenskomsten, som anvender oversættelserne ”broker” om mægler og ”general commission 
 agent” om kommissionæren.192 Selve brokeren i common law deler til dels samme karakteristika med 
 mægleren  i  civil  law-jurisdiktioner,  eftersom  denne  også  opfattes  som  en  ”forhandler”  af 
 kontrakter.193 Særkendet ved brokeren er dog, at denne typisk – efter at have afsluttet forhandlingerne 
 –  vil  underskrive  aftalen  i  sin  hvervgivers  navn,  og  hvervgiveren  bindes  således  til  aftalen  med 
 tredjemanden.194  Herved  knytter brokeren altså  andre  retsvirkninger  til  kontraktindgåelsen,  end 
 mægleren gør i kontinentaleuropæisk ret. 


General  commission  agents  knytter  ligeledes  andre  retsvirkninger  ved  kontraktindgåelse,  end 
 kommissionæren gør i civil law. Dette skyldes, at en general commission agent har salgsgenstanden 
 i  sin  besiddelse og handler i  eget  navn ligesom  kommissionæren i civil  law, men forskellen er, at 
 commission agents binder principalen overfor tredjemand.195 Dette står i skærende kontrast til dansk 
 civilret,  hvor  kommissionæren  som  tidligere  nævnt  ikke  binder  hovedmanden;  tredjemanden 
 erhverver udelukkende fordringsret mod kommissionæren, jf. hertil KML § 56, stk. 1. Dette er ikke 
 særegent  for  dansk  civil  ret,  eftersom  der,  som  det  blev  nævnt  ovenfor,  i civil  law-disciplinen  i 
 almindelighed knytter sig de samme retsvirkninger til kommissionærarrangementet.   


Herved  tydeliggøres  det  også,  at  selvom  den  ovennævnte  distinktion  mellem  direkte  og  indirekte 
 repræsentation i civil law-retsfamilien givetvis kan medføre, at art. 5, stk. 6, kan synes åbenbar og 
 overflødig,  så  har  undtagelsesbestemmelsen  et  selvstændigt  anvendelsesområde  i common  


       


192 Modeloverenskomsten (2014), engelsk version. 


193 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 233. 


194 Id. 


195 Id., s. 232.   


42 
 retsfamilien.  Dette  kan  illustreres  således:  Hvis  ikke general  commission  agents og brokers var 
 udtrykkeligt undtaget i art. 5, stk. 6, ville de principielt kunne være omfattet af art. 5, stk. 5 – isoleret 
 set – henset til, at brokeren underskriver aftaler i foretagendets navn196 i art. 5, stk. 5’s forstand, og 
 general  commission  agents principielt  ville  kunne  binde  foretagendet,  selvom  de  handler  i  eget 
 navn.197


Nedenfor vil vi behandle en række danske og internationale afgørelser, som blandt andet har været 
 med til at afklare sammenhængen mellem art. 5, stk. 5, og 6. 


3.4.2.1.3  Dansk og international praksis – sammenhængen mellem art. 5, stk. 5, og 6 


Fra  administrativ  praksis  kan  nævnes  Skatterådets  afgørelse  i  TfS  2012,  297,198  hvor  SKAT  i  sin 
 indstilling til Skatterådet anførte: 


”Skatteministeriet  finder  dermed  på  baggrund  af  en  konkret  vurdering,  at  General  Partner, 
 Investment Committee og Manager må betragtes som uafhængige i henhold til artikel 5, stk. 6”.199  
 Herved synes Skatterådet/SKAT at have fulgt en toleddet test: først vurderes, om der er tale om en 
 uafhængig  agent,  jf.  art.  5,  stk.  6,  hvorfor  art.  5,  stk.  5,  alene  bliver  relevant,  hvis  der  er  påvist 
 afhængighed efter stk. 6. 


I  forhold  til  højesteretspraksis  tyder  det  på,  at  Højesteret  har  anvendt  samme  metodik,  hvorved 
 forholdet først og fremmest bedømmes i forhold til, om der foreligger afhængighed efter art. 5, stk. 


6, forinden prøvelsen kan tage udgangspunkt i det sekundære kriterium: nemlig agentreglen i art. 5, 
 stk. 5. Hertil kan nævnes TfS 1996, 532 H,200,201 hvor Højesteret først vurderede, om der forelå et 
 afhængighedsforhold efter art. 5, stk. 6:  


”… begge advokater udøvede en virksomhed, der er sædvanlig […] og at advokaterne i denne 
 forbindelse handlede inden for rammerne af deres sædvanlige forretningsvirksomhed. Det er ikke 
 godtgjort, at deres forhold til [opdragsgiveren] har været af sådan karakter, at de kan betegnes 
        


196 Her tænkes på den direkte ordlydsfortolkning af art. 5, stk. 5, der nævner, at ”en person […] har […] fuldmagt […] 


til at indgå aftaler i foretagendets navn…” (egen fremhævelse). 


197 Følger af streng ordlydsfortolkning af OECD’s kommentarer til art. 5, stk. 5, pkt. 32.1. 


198 Skatterådet tog i sagen stilling til, om udenlandske investorer fik fast driftssted i Danmark ved at investere gennem en 
 ny dansk investeringsenhed.  


199 Citeret fra kendelsen, TfS 2012, 297, Skatterådets bindende svar af 20. marts 2012, j.nr. 11-229920. 


200  Dommen  vedrørte,  om  en  i  Schweiz  bosat  dansk  statsborger  fik  fast  driftssted  i  Danmark  gennem  investering  i  to 
 danske udlejningsejendomme.  


201 Se endvidere TfS 2004, 162, der omtales i afsnit 3.4.2.2.4, hvor Højesteret også først vurderede, om der var tale om 
en uafhængig repræsentant efter art. 5, stk. 6, hvilket der var  – herved prøvedes ikke art. 5, stk. 5, der allerede var 
udelukket, som følge af agenten var uafhængig. 
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 som  afhængige  repræsentanter  […]  Advokaternes  administrationsvirksomhed  kan  derfor  ikke 
 udgøre et fast driftssted, jf. aftalens202 art. 5, stk. 5.”203  


Dommen er interessant, fordi Højesteret først tager stilling til, om de pågældende advokater – som 
 ejendomsadministratorer  –  fungerede  som  uafhængige  repræsentanter,  der  handlede  inden  for  sit 
 sædvanlige forretningsområde, efter art. 5, stk. 6.204


Af  international  praksis,  der  tager  stilling  til  sammenhængen  mellem  art.  5,  stk.  5,  og  stk.  6,  kan 
 nævnes den franske dom: Zimmer SAS.205 I sagen,206 der vedrørte, om det engelske Zimmer Ltd. fik 
 fast driftssted i Frankrig, kommer Conseil d’Etat frem til, at der ikke forelå fast driftssted, idet det 
 franske Zimmer SAS ikke kunne binde hovedforetagendet:  


”…it does not result from these stipulations that the contracts concluded by the company Zimmer 
 SAS would bind the company ZIMMER LIMITED in respect of its contracting partners; whereas 
 therefore, whatever the degree of its dependence on the company ZIMMER LIMITED, which is 
 not disputed, the company Zimmer SAS cannot be regarded as an agent of the company ZIMMER 
 LIMITED constituting a permanent establishment of the latter within the meaning of paragraph 
 4 of Article 4 of the Franco-British convention…”.207  


Med  ovennævnte  dom,  hvor  retten  kommer  frem  til,  at  det  franske  anpartsselskab  ikke  fik  fast 
 driftssted,  fordi  kommissionærselskabet  ikke  fandtes  at  kunne  binde  sit  hovedforetagende,  synes 
 udenlandsk praksis at have forudsat, der forelå afhængighed efter stk. 6, forinden forholdet er bedømt 
 ud fra art. 5, stk. 5. Udover dommen er interessant, fordi den illustrer sammenhængen ml. stk. 5 og 
 6, er den også interessant, da Conseil d’Etat synes at have lavet en kovending ift. Interhome-sagen 
 fra 2003,208 da Højesteret her kritiserede appelretten for ikke at have undersøgt, om kommissionæren 
        


202  I  den  pågældende  dansk-schweiziske  dobbeltbeskatningsoverenskomst  (BKI  nr.  117  af  31/10/1974),  der  fandt 
 anvendelse på daværende tidspunkt, var kommissionærreglen indeholdt i art. 5, stk. 5.   


203 Citeret fra Højesterets dom, TfS 1996, 532, dom af 25. juni 1996, j.nr. 7/1991. Dommen beskrives også i afsnit 3.4.2.2.4 
 i relation til, hvornår en repræsentant er uafhængig efter art. 5, stk. 6.  


204 Se endvidere Niels Winther-Sørensen og Jens Wittendorff i SR.1997.148, der heri blandt andet kommenterer dommen, 
 hvortil forfatterne ligeledes fremfører, at det er en betingelse at den pågældende repræsentant ikke er en uafhængig 
 repræsentant efter art. 5, stk. 6, forinden agentreglen i det hele taget kan finde anvendelse. Se endvidere Jørn Qviste i 
 SU 1996, 256. 


205 Conseil d’Etat (31/3/2010, Nr. 304715). 


206  I sagen havde det engelske Zimmer Ltd. indgået en kommissionsaftale med dets tidligere distributør i Frankrig (Zimmer 
 SAS – et anpartsselskab). Herved blev det franske selskab ansvarlig for at sælge varer i eget navn, men på vegne af 
 sin opdragsgiver (Zimmer Ltd.), ligesom det var Zimmer Ltd., der påtog sig risikoen herfor. Appelretten havde fundet, 
 at  der  qua  kommissionærarrangementet  forelå  fast  driftssted  i  Frankrig,  og  der  således  skulle  opkræves  10  % 
 selskabsskat med dertilhørende bødestraf for årene 1995 og 1996. Conseil d’Etat kom frem til, der ikke forelå fast 
 driftssted.    


207 Citeret den ovennævnte dom: Conseil d’Etat (31/3/2010, Nr. 304715).  


208 Conseil d’Etat af 20/3 2003, nr. 224407. 
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 faktisk indgik aftaler, der var bindende for kommittenten, dvs. en ”substance-over-form”-vurdering 
 uanset den interne mellemmandsret (Code de Commerce).209


Efter vores opfattelse skal stk. 6 opfattes som en undtagelse til stk. 5, eftersom Højesteret først har 
 vurderet,  om  stk.  6-undtagelsen  finder  anvendelse,  forinden  de  har  taget  stilling  til,  om  forholdet 
 falder  under  stk.  5.  Derfor  er  det  også  vores  opfattelse,  at  kommissionærundtagelsen  udgør  en 
 integreret del af stk. 5, hvilket understøttes af den direkte henvisning (til stk. 6) i agentreglen i stk. 


5.210 Sammenhængen mellem de to må altså opfattes som et integreret regelsæt: falder forholdet under 
stk. 6, er en vurdering efter stk. 5 unødvendig.  
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