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1.  Abstract 


Within  the  last  decade,  there  has  been  an  increased  focus  on  the  tax  liabilities  of  multinational 
 enterprises.  This  invokes  tax  legislation  aimed  towards  aggressive  tax  planning  within  these 
 multinational enterprises. Hence, the OECD have launched their Base Erosion and Profit Shifting-
 project (BEPS) in 2013. This BEPS-project contains 15 so-called Actions that addresses aggressive 
 tax planning for multinational enterprises in a global playing field era. Action 7, subtitled Preventing 
 the Artificial Avoidance of Permanent Establishments, examines, and proposes amendments for the 
 abusive strategies that have been utilized in preventing multinational enterprises from qualifying as 
 having a permanent establishment. This Action 7 is this thesis’ main topic.  


The main problem, that this thesis examines, is what the BEPS’ Action 7 changes to the qualification 
 of  the  permanent  establishment  as  well  as  the  possibilities  for  implementation  of  the  Action  7-
 amendments in Danish internal tax law. 


Action  7-amendments  relate  to  provision  amendments  to  provision  4-6,  in  article  5,  in  the  OECD 
 Model Tax Convention. The respective commentary will be changed accordingly. Before this thesis 
 examines with juridical dogmatic method, like e.g. interpreting the Danish National Tax Tribunal’s 
 cases, the amendments to the permanent establishment article, article 5, the current article 5 will be 
 examined. The general rule, in provision 1 to article 5, will also be examined, but it will not be closely 
 examined like provision 4, 5, and 6, as it will not be amended. Main focus, therefore, will be on the 
 article  5  (4)  on  auxiliary  and  preparatory  character,  article  5  (5)  on  the  dependent  agent  rule,  and 
 article 5 (6) on the independent commissionaire rule.  


In connection to the Action 7-amendments to the article 5 (4), (5), and (6), the constitutional effects 
 will also be covered i.e. the implementation aspect. First, it will be examined whether the Action 7-
 amendments lead to constitutional thoughts. Afterward, the implementation analysis will be divided 
 into  two  counterparts,  or  implementation  approaches:  the  normal  way  or  with  the  proposed 
 multilateral instrument in Action 15. Finally, the compatibility with the prominent ECJ case law will 
 be  examined.  The  EU-commission’s  anti-tax  avoidance  package  will  also  shortly  be  covered  in 
 relation to Action 7. 


In conclusion to this thesis, it is found that the Action 7-amendments’ impact are far-reaching, but 
the amendments still fall within soft-law status. The impact would thus be greatest if consummated 
through the multilateral instrument instead of protocols to the existing bilateral tax treaty network. 
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2.  Indledning 


Den  øgede  deltagelse  i  samhandel  på  tværs  af  landegrænser  er  i  dag  en  almindelighed  i  større 
 virksomheders  armbevægelser  udadtil.  Samhandlen  bliver  større,  ligesom  globaliseringen  også 
 fortsætter med hastige skridt. Dette aktualiserer, at virksomheder, der opererer i hele verden, i højere 
 grad skal tage bestik af den skatteretlige strategi i virksomheden. De store virksomheders samlede 
 virksomhedsstrategi kommer derfor i højere grad til at bestå af et skatteretligt islæt. Aktionærerne, de 
 bagvedstående ejere, er nyttemaksimerende, hvorfor der tilstræbes den bedst mulige forrentning af 
 virksomhedens egenkapital, hvilket i højere grad sætter fokus på en dispositionsadfærd, der blandt 
 andet tager sigte på at mindske virksomhedens skattetilsvar.  


Når  virksomhederne  i  højere  grad  skænker  deres  skattemæssige  dispositioner  en  tanke,  vil  de 
 internationale aktører, stater, interesseorganisationer og andre, hvorpå virksomhedernes flytning af 
 skatteprovenu  har  en  kausal  virkning,  ikke  stille  sig  passivt  over  for  denne  tiltagende  adfærd  i 
 multinationale virksomheder. Til imødegåelse af en uheldig dispositionsadfærd er det derfor naturligt, 
 at disse interessenter tager visse remedier i brug for at iværksætte deres kvalificerede modspil til den 
 skattemæssige  planlægning,  så  de  i  højere  grad  kan  barrikadere  sig  for  udhuling  af  den  nationale 
 skattebase.  


De internationalt manøvrerende virksomheder, som med deres aktiviteter i andre lande ikke i sig selv 
 udgør  et  selvstændigt  rets-  eller  skattesubjekt,  inddæmmes  i  skatteretlig  henseende  i  begrebet  fast 
 driftssted.  Fast  driftssted  udgør  et  af  de  vigtigste  begreber  i  international  skatteret,  da  begrebet  er 
 afgørende for, hvilken stat der tildeles beskatningsretten. Selve det faste driftssted, som begreb, har 
 eksisteret i international skatteret siden slutningen af det 19. århundrede og har rødder i den tyske 
 handelsret.  


Da lande har forskelligartede skattesystemer, resulterer det i, at der opstår stor forskel i måden, hvorpå 
 man  beskatter  de  faste  driftssteder.  For  at  dæmme  op  for  dobbeltbeskatning  eller  dobbelt  ikke-
 beskatning  har  OECD  med  deres  modeloverenskomst  været  med  til  at  udforme  en 
 paradigmeskabende  skabelon,  som  landene  kan  lægge  til  grund  ved  udformningen  af  bilaterale 
 dobbeltbeskatningsoverenskomster.  


Endvidere har OECD søsat det ambitiøse Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)-projekt i 2013, 
der  har  fokus  på  multinationale  koncerner.  Projektet  forankres  i  15  såkaldte  handlingsplaner,  der 
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 udmønter sig i ændringer og forbedringer af både national lovgivning som internationale aftaler på 
 det  skatteretlige  område.  En  af  disse  handlingsplaner  – Action  7 –  ’’Preventing  the  Artificial 
 Avoidance of PE status’’ – tager sigte på at rokke ved den nugældende subjektkvalifikation af det 
 faste  driftssted.  Disse  ændringer,  som  BEPS  Action  7  medfører  til  den  nugældende  subjekt-
 kvalifikation, vil udgøre afhandlingens genstandsfelt, herunder hvordan disse tænkes implementeret 
 i dansk intern ret.  



2.1 Problemfelt 


Denne  øgede  bevågenhed  på  det  faste  driftssted  i  OECD-regi  aktualiserer,  at  blikket  rettes  mod, 
 hvorledes BEPS-projektet – med Action 7 – har i sinde at ændre på det faste driftssteds subjektive 
 side: nemlig subjektkvalifikationen. 


Dette  nødvendiggør  således  en  retsdogmatisk  behandling  af  det  faste  driftssteds  nugældende 
 subjektkvalifikation  – de  lege  lata. Heroverfor  nødvendiggør  det  en  behandling  af  det  ændrede 
 regelsæt  –  en de  lege  ferenda eller lex  futura behandling.  Årsagen  til,  at  denne  anden  behandling 
 ligger i grænselandet mellem de lege ferenda og lex futura, skyldes, at ændringerne har karakter af 
 fremtidig ret for lande, der ønsker at basere sig på den ændrede subjektkvalifikation, medens de har 
 karakter af de lege ferenda for lande, der ikke nødvendigvis ønsker at basere sig på den ajourførte 
 modeloverenskomst.  Hertil  skal  erindres,  at  modeloverenskomsten  udelukkende  er  paradigme-
 skabende, hvorfor landenes højhedsret således ikke kan undergraves.  


Altså aktualiseres et reelt behov for at se nærmere på, hvad OECD – med deres Action 7 – ændrer på 
det faste driftssteds subjektive side – artikel 5 – i modeloverenskomsten. Herudover, da der er tale 
om  en  ændring  af  bi-  eller  multilateral  karakter  og  dermed  ikke  unilateral  karakter,  skabes  der  et 
behov for at se ændringerne i et implementeringsovervejelsesperspektiv.   
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2.2 Problemformulering  


I forhold til at undersøge ovenstående specificerer vi følgende hovedproblemformulering: 


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


Af  hensyn  til  besvarelse  af  ovennævnte  hovedproblemformulering  aktualiserer  det  følgende 
 undersøgelsesspørgsmål: 


1.  Hvordan kvalificeres det faste driftssted efter det nugældende regelsæt? 


2.  Hvordan  vil  BEPS-projektets  Action  Plan  7  kunne  ændre  på  den  nugældende 
 subjektkvalifikation? 


3.  Medfører Action Plan 7 en ændring eller en præcisering til den gældende retstilstand? 


4.  Hvilke implementeringsmuligheder har Action Plan 7 – set fra et dansk perspektiv?  


5.  Hvilket samspil er der mellem BEPS Action 7 og EU-retten? 



2.3 Plan og struktur for afhandlingen 


Planen for afhandlingen er til dels at behandle gældende ret for subjektkvalifikationen af det  faste 
 driftssted i dansk ret – de lege lata. Denne behandling bliver i høj grad tillige en behandling af fast 
 driftsstedsprincippets  forankring  i  OECD’s  modeloverenskomst,  eftersom  der  ikke  som  sådant 
 eksisterer en dansk – af OECD uafhængig – selvstændig definition på det faste driftssted.1  


Samtidig er planen for afhandlingen at behandle, hvordan de ændringer, der følger med BEPS Action 
 7, vil ændre regelsættet for subjektkvalifikationen i art. 5 fremadrettet. 


Slutteligt er planen for afhandlingen tillige at optegne de muligheder for implementering af BEPS-
 projektet, herunder særligt BEPS Action 7, i dansk ret, herunder hvordan BEPS-projektet og Action 
 7 står over for EU-retten.  


Nedenfor har vi  opstillet en struktur over  afhandlingen, der kan  fungere som  overbliksværktøj  for 
 læseren over afhandlingens enkelte dele – og disses relationer til hinanden. 


       


1 Se afsnit 3.1 herom. 
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 Hovedproblemformulering: 


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


Undersøgelsesspørgsmål til 1. led i 
 hovedproblemformuleringen 


1.  Hvordan kvalificeres det faste driftssted 
 efter det nugældende regelsæt? 


2.  Hvordan  vil  BEPS-projektets  Action 
 Plan 7 kunne ændre på den nugældende 
 subjektkvalifikation? 


3.  Medfører Action Plan 7 en ændring 
 eller præcisering til den gældende 
 retstilstand? 


Undersøgelsesspørgsmål til 2. led i 
 hovedproblemformuleringen 


4.  Hvilke implementeringsmuligheder har 
 Action Plan 7 – set fra et dansk 


perspektiv? 


5.  Hvilket samspil er der mellem BEPS 
 Action 7 og EU-retten? 


Undersøgelsesspørgsmål 1 
 Afsnit 3.-3.5.: Fast driftssted efter 
 OECD’s modeloverenskomst  
 Undersøgelsesspørgsmål 2 
 Afsnit 4.-4.2.3.: Foreslåede 


ændringer til subjektkvalifikationen 
 Undersøgelsesspørgsmål 3 


Afsnit 4.3.: Ændring eller 
 præcisering 


Undersøgelsesspørgsmål 4 
 Afsnit 5.-5.2.1.3 & 5.4.: 


Implementeringsmuligheder 
 Undersøgelsesspørgsmål 5 
 Afsnit 5.3-5.4.: Samspillet mellem 
 BEPS Action 7 og EU-retten 


Konklusion på: 


-  Ændringer BEPS Action 7 medfører til 
 nugældende subjektkvalifikation 
 -  Mulighederne for implementering i 


dansk intern ret 
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2.4 Metode 


Afhandlingen består i det væsentligste af to metodiske forgreninger: en omhandlende den nugældende 
 subjektkvalifikation af et fast driftssted og heroverfor den ændrede subjektkvalifikation som følge af 
 BEPS Action 7, herunder implementeringsovervejelser samt forholdet til EU-retten i relation hertil.  


Selve den første forgrening, der omfatter en behandling af den nugældende subjektkvalifikation, tager 
 sit afsæt i den retsdogmatiske metode,2 hvis formål er at beskrive, fortolke og systematisere gældende 
 ret – de lege lata. Det retsteoretiske grundlag, vi baserer os på, når vi deducerer os frem til, hvad der 
 er  gældende  dansk  ret  i  relation  til  det  faste  driftssted,  er  den  skandinaviske  realistiske  retsteori,3
 herunder Alf Ross’ prognoseteori.4   


Denne teori, der er fri for apriorisk og etisk erkendelse, sigter alene på at beskrive retten så realistisk 
 som mulig, hvorfor retten skal kunne underkastes en empirisk efterprøvelse.5,6 Herved anlægger Alf 
 Ross  et  realistisk,  nøgternt  syn  på  retten,  hvor  han  udelukker  alt  metafysisk  omsvøb  og  usaglige, 
 uverificerbare  udsagn  om  retten.7  Prognoseteoriens  idé  er  således,  at  udsagn  om  gældende  ret 
 refererer til den opfattelse, som det må forventes, at domstolene vil lade sig motivere af i en hypotetisk 
 sag.8  Altså  kan  siges,  at  udgangspunktet  er  at  studere  den  gældende  ret,  som  den  eksisterer  og  er 
 beskaffen  på  så  objektiv  vis  som  muligt.  At  vi  lader  os  basere  på  den  skandinaviske  realistiske 
 retsteori, lader endvidere til at være i tråd med den overvejende paradigmatiske hovedtendens i de 
 nordiske lande.9


Årsagen til, vi baserer os på den retsdogmatiske metode, herunder prognoseteorien og den realistiske 
 retsteori, er, at vi ønsker at beskrive gældende ret for det faste driftssted på objektiv vis og særligt – 
        


2 Ruth  Nielsen  &  Christina  D.  Tvarnø: Retskilder  &  retsteorier,  s.  31,  samt endvidere Peter  Blume:  Retssystemet  og 
 juridisk metode, s. 66. 


3 Ruth Nielsen & Christina D. Tvarnø., s. 382, der karakteriserer den skandinaviske realistiske retsteori som den mest   
 indflydelsesrige  retsteori  i  de  nordiske  lande  i  det  20.  århundrede  –  med  reference  til  svensk  og  norsk  litteratur  om 
 retskildelære i note 14. Se endvidere Ditlev Tamm: Retshistorie, s. 411, der udnævner Viggo Bentzon til ophavsmanden 
 til et nyt såkaldt realistisk syn på retskilderne i Danmark, som særligt anerkendtes af hans efterfølgende generation – 
 bl.a. Alf Ross. 


4 Jens Evald & Sten Schaumburg-Müller: Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelære, s. 61 ff.,  samt i Ruth Nielsen & 


Christina D. Tvarnø: Retskilder & retsteorier, s. 386 ff. 


5 Ruth Nielsen & Christina D. Tvarnø: Retskilder & retsteorier, s. 382 ff.  


6 Alf  Ross:  Om  ret  og  retfærdighed,  s.  86  ff.,  der  undersøger,  hvordan  man  efterprøver  en  retsvidenskabelig  påstands 
 sandhed. 


7 Id., s. 87, hvor det fremføres, at retsudsagn, der ikke kan efterprøves (verificeres), mangler (logisk) mening og er derved 
 metafysiske. Se endvidere s. 64, hvor Alf Ross tilbageviser en apriorisk, overnaturlig gyldighed om retten. 


8 Id., s. 82, samt i Ruth Nielsen & Christina D. Tvarnø: Retskilder & retsteorier, s. 386. 


9 Ruth Nielsen & Christina D. Tvarnø: Retskilder & retsteorier, s. 382 – med reference til note 14. 
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 med afsæt i prognoseteorien – ønsker at deducere os frem til, hvad der er gældende ret på området – 
 svarende til de retskilder, en dommer vil lade sig motivere af i en hypotetisk sag. Særligt baserer vi 
 os på domme og afgørelser, som er med til at ”indramme” gældende ret – de lege lata – og herved 
 kommer behandlingen i høj grad til at dele disse karakteristiske træk for Alf Ross’ prognoseteori samt 
 den  realistiske  retsteori.  Hermed  kommer  der  også  denne  tætte  kobling  mellem  den  dogmatiske 
 behandling og retspraksis.10


At  vi  anvender  den  retsdogmatiske  metode,  betyder  også,  at  vi  benytter  os  af  de  traditionelle 
 retskildetyper.  Først  og  fremmest  baserer  vi  os  på  ordlyden  i  OECD’s  modeloverenskomst,  der 
 fungerer som en art retsforskrift (lovgivning) i et dansk perspektiv, samt domme og afgørelser. Disse 
 retskilder  kendetegnes  ved  at  være  formaliserede  retskildetyper.11  Herudover  baserer  vi  os  på 
 anerkendt juridisk litteratur inden for området.12  


Herudover behandler vi – som det specificeres i problemformuleringen ovenfor  – BEPS Action 7, 
 hvilket  bærer  præg  af  at  være  en  behandling  af  potentiel  fremtidig  ret  – lex  futura  –  såfremt  vi 
 fremadrettet ligger den opdaterede modeloverenskomst til grund. Grunden til, at den på baggrund af 
 BEPS-projektet  opdaterede  modeloverenskomst  kun  bliver  potentiel  fremtidig  ret,  skyldes,  at  der 
 eksisterer en vis usikkerhed i forbindelse med, hvordan denne implementeres i dansk ret, herunder i 
 vores  folkeretlige  forpligtelser  i  form  af  vores  dobbeltbeskatningsoverenskomster.  Derfor  bliver 
 metoden i den sidste, afrundende del af afhandlingen at vurdere og måle de implementeringstiltag, 
 som  Danmark  principielt  har  for  at  implementere  den  ajourførte  modeloverenskomst  i  vores 
 respektive  folkeretlige  traktater.  Herved  bliver  den  sidste  del  også  i  høj  grad  genstand  for 
 reflekterende overvejelser over de reelle implementeringsmuligheder, der eksisterer i dansk ret for 
 traktatindgåelse, herunder mulighed for at indgå en multilateral konvention efter BEPS Action 15. 


Herudover behandles også BEPS Action 7’s og 15’s forhold til EU-retten. 


Endeligt skal der erindres om den såkaldte ”retskildepolycentri”, som Henrik Zahle introducerede i 
 et festskriftsbidrag til Torstein Eckhoff i 1986.13 Sidenhen er der også i litteraturen støtte for, at denne 
        


10 Jens Evald & Sten Schaumburg-Müller: Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelære, s. 214, der fremfører, at der siden 
 Anders  Sandøe  Ørsteds  tid  har  eksisteret  denne  tætte  sammenhæng  mellem  den  dogmatiske  retsvidenskab  og 
 heroverfor retspraksis. 


11 Peter Blume: Retssystemet og juridisk metode, s. 159 ff. 


12  Om  juridisk  litteratur  kan  henregnes  til  de  formaliserede  retskildetyper,  se i Peter  Blume:  Retssystemet  og  juridisk 
 metode, s. 163 f.  


13 Henrik Zahle: Polycentri i retskildelæren, Festskrift til Torstein Eckhoffs 70-årsdag, s. 752 ff. Se endvidere Karsten 
Revsbech: Polycentri i den offentligretlige retskildelære – en kritik, Retfærd nr. 52, 14. årgang 1991, s. 105-121, der 
tillige diskuterer polycentri-læren. 
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 såkaldte polycentri ligeledes har vundet hævd i skatteretten.14 Denne retskildepolycentri, der netop 
 beskriver,15 at vurderingen af, hvad der er gældende ret, afhænger af, i hvilken del af retssystemet 
 man befinder sig i, herunder hvilken instans der skal tage stilling til sagen, er relevant i relation til 
 afhandlingens  genstandsfelt.  Dette  skyldes,  at  vi  baserer  os  på  både  forvaltningsafgørelser  i  det 
 administrative  rekurssystem  –  bl.a.  Landsskatteretskendelser  samt  Skatterådsafgørelser  –  samt 
 domme,  hvorfor  der  kan,  såfremt  der  er  tale  om  denne  polycentri,  være  forskel  på  gældende  ret, 
 afhængigt  af  hvor  en  sag  behandles.  Hvordan,  afhandlingen  forholder  sig  til  denne 
 retskildepolycentri, omtales i afgræsningen nedenfor. 



2.5 Afgrænsning  


Af hensyn til ovenstående hovedproblemformulering, herunder undersøgelsesspørgsmål, har vi set os 
 nødsaget til at gøre os en række afgræsninger, da afhandlingens ressourceramme ikke levner plads til 
 en udtømmende behandling af alle de for det faste driftssted aktuelle problemstillinger.  


Det første, vi afgrænser os fra i afhandlingen, er en behandling af entreprisereglen – også benævnt 
 suppleringsreglen – i OECD’s modeloverenskomsts art. 5, stk. 3. Denne regel, som BEPS Action 7, 
 forslag C, samt BEPS Action 6, forslag A, berører, har længe været forsøgt undgået, ved at man har 
 opdelt kontrakter, sådan at de ikke opretholdes i mere end 12 måneder. I vurderingen af, hvorfor vi 
 har valgt at afgrænse os fra denne, har indgået, at BEPS Action 7 udelukkende omfatter en ændring 
 af  kommentarerne  til  entreprisereglen  –  og  ikke  en  artikelordlydsændring.  Endvidere  nævner 
 kommentaren til artikel 5 i pkt. 18 i forvejen, at foretagender har forsøgt at opdele deres kontrakter i 
 flere dele, hvorfor vi ikke mener, at reglen umiddelbart står over for en realitetsændring med BEPS 
 Action 7 – derimod indebærer ændringen snarere en præcisering.16


Endvidere undersøgte BEPS-projektet også situationer, hvor netværk af eneforhandlere bruges til at 
 sælge forsikringer i kildelandet uden fast driftssted til følge. BEPS Action 7 kom frem til, at det ikke 
 var  hensigtsmæssigt  at  opstille  en  bestemmelse  omkring  fast  driftssted,  hvor  sådan 
 forsikringsmægling  skulle  behandles  anderledes  end  anden  erhvervsmæssig  virksomhed,  eftersom 
 disse  i  stedet  skal  adresseres  gennem  art.  5,  stk.  5,  og  6.17  Af  samme  årsag  afgrænser  vi  os  fra  at 


       


14 Se særligt Aage Michelsen i RR.SM.1994.35, samt hos Torben Hvid Appelon i SREV2006.3.22. 


15 Om retskildepolycentribegrebet, se Peter Blume: Retssystemet og juridisk metode, s. 95 f.  


16 Se afsnit 4.3 om sondringen mellem en præcisering og ændring.  


17 OECD/G20 BEPS: Action 7 (2015, Final Report), s. 44, pkt. 18. 
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 behandle forsikringsmæglervirksomhed i lyset af fast driftsstedsprincippet, da disse skal vurderes i 
 lyset af art. 5, stk. 5, og 6, som afhandlingen netop har til hensigt at behandle.  


Herudover vil de andre actionpunkter i BEPS-projektet ikke blive behandlet, medmindre de har en 
 direkte  relevans  for  øvrige  aspekter  i  afhandlingen  –  eksempelvis  i  relation  til  det  multilaterale 
 instrument og EU-retten. 


Jf.  vores  første  undersøgelsesspørgsmål  sætter  vi  os  for  at  undersøge,  hvordan  det  faste  driftssted 
 kvalificeres efter den nugældende subjektkvalifikation. Som følge af, at BEPS Action 7 ikke medfører 
 ændringer til det primære kriterium i den nugældende subjektkvalifikation, afgrænser vi os dog fra 
 en indgående behandling af det primære kriterium i art. 5. Samtidig behandler vi ikke art. 5, stk. 2, 
 og 3, som også henhører under det primære kriterium. Endvidere afgrænser vi os fra at behandle art. 


5, stk. 7, udover hvor den har været relevant at inddrage.  


For en god ordens skyld skal det tillige ekspliciteres, at den objektive side af det faste driftssted ikke 
 vil blive behandlet, jf. hovedproblemformuleringen.  


Slutteligt, som det blev nævnt i afhandlingens metode ovenfor, afgrænser vi os fra at tage højde for 
 den såkaldte retskildepolycentri, der påstås at have vundet hævd i skatteretten. Særligt i skatteretten, 
 hvor dommene er sparsomme, mens de administrative afgørelser i rekurssystemet  er mangfoldige, 
 tilspidses  problemstillingen  yderligere.18  Dette  skyldes,  at  en  retsdogmatisk  behandling,  der  i 
 væsentlig grad inddrager administrativ praksis, ikke nødvendigvis kan ”projiceres” over på, hvad der 
 må anses for at være gældende ret ved domstolene. Herved kan mange af de konklusioner, vi kommer 
 frem til omkring afgrænsningen af det faste driftssted, ikke nødvendigvis tages til indtægt for, hvad 
 der  også  må  antages  at  være  gældende  ret  ved  domstolene.  Endvidere  bliver  polycentri-
 problematikken relevant, da forvaltningsmyndighederne, som Landsskatteretten, Skatterådet, SKAT 
 og  ankenævnene  er  udtryk  for,  er  bundet  af  til  dels  cirkulærer  samt  administrativ  praksis,  mens 
 domstolene ikke er underlagt nogle begrænsninger.19 Dette bevirker samtidig, at der opstår et spænd 
 mellem den gældende ret, der lægges til grund i skatteforvaltningen, og heroverfor den gældende ret, 
 der lægges til grund i domstolsprøvelsen. Denne retspolycentri, hvorefter den gældende ret ikke kan 


       


18 Se hertil Ole Hasselbalch: Gældende ret eller myndighedernes ret, Festskrift til Aage Michelsen, s. 21, der netop tager 
 afstand  fra  den  forudsætning  –  i  den  retsdogmatiske  metode  –  om,  at  eventuelle  tvister  i  sidste  ende  vil  ende  ved 
 domstolene. Her anvendes skatteretten som et eksempel i praksis, hvor denne forudsætning, der lægges til grund i den 
 retsdogmatiske  metode, ikke holder stik i praksis, eftersom gældende ret  i høj grad ”indrammes” af de  mangfoldige 
 administrative afgørelser i skatteforvaltningen.  


19 Karsten Revsbech: Polycentri i retskildelæren – en kritik, Retfærd, nr. 52, 14. årgang 1991, s. 110. 



(15)15 
 betragtes som en enhedsstørrelse – to alen af ét stykke – har vi således afgrænset os fra at tage højde 
 for. Herved har vi altså opfattet forvaltningsafgørelserne som udtryk for gældende ret på lige fod med 
 domsafsigelser, men diskussionen om denne polycentri i skatteretten er relevant og negligeres ofte i 
 den  skatteretlige  litteratur,  hvor  afgørelser  i  skatteforvaltningen  ofte  tages  til  udtryk  for,  hvad  der 
 ligeledes må forventes at være gældende ret ved en eventuel domstolsprøvelse.20  



3.  Fast driftssted efter OECD’s modeloverenskomst  


Artiklen i OECD’s modeloverenskomst, der regulerer den subjektive side af det faste driftssted, er 
 artikel  5.  I  dette  afsnit  vil  vi  således  behandle  det  faste  driftssted  efter  den  nugældende  ordlyd  i 
 modeloverenskomsten.  Dette  relaterer  sig  til  at  besvare  vores  første  undersøgelsesspørgsmål. 


Ligeledes er det relevant først og fremmest at undersøge, hvordan det faste driftssted er defineret i 
 den  nugældende  modeloverenskomst,  såfremt  vi  skal  kunne  undersøge,  hvilke  ændringer  BEPS 
 Action 7 medfører til den nugældende subjektkvalifikation, jf. vores hovedproblemformulering. Dog 
 afgrænser vi os fra en indgående behandling af det primære kriterium, da dette ikke står over for en 
 ændring med BEPS Action 7, jf. afgrænsningen ovenfor. 



3.1 Den retskildemæssige værdi af OECD’s modeloverenskomst 


Som det blev beskrevet i afsnit 2.3, er planen til dels at behandle det faste driftssted i dansk ret – de 
 lege lata. Ydermere blev det ligeledes omtalt, at dette bevirker, at afhandlingen i overvejende grad 
 baserer  sig  på  fast  driftsstedsprincippets  forankring  i  OECD’s  modeloverenskomsts  art.  5. 


Baggrunden for, afhandlingen således baserer sig på en behandling af, hvordan det faste driftssted 
 afgrænses ud fra art. 5 i modeloverenskomsten, skal her uddybes.  


Særkendet  for  OECD’s  modeloverenskomst  er,  at  den  fungerer  som  en  art  paradigmeskabende 
 skabelon  – soft  law –  som  vi  i  Danmark  i  høj  grad  lægger  til  grund  ved  udformningen  af  vores 
 bilaterale  dobbeltbeskatningsoverenskomster.  Samtidig  oplever  modeloverenskomsten  ikke  nogen 
 som sådan demokratisk legitimitet, da den ikke er decideret lovgivning i et dansk forfatningsretligt 
 perspektiv. Ikke desto mindre følger vi alligevel afgrænsningen af det faste driftssted, sådan som dette 
        


20  Den  retsdogmatiske  metode,  der  ofte  forbindes  med  Alf  Ross’  prognoseteori  om,  at  gældende  ret  svarer  til 
retsanvendelsen  ved  domstolene,  forholder  Ole  Hasselbalch  sig  således  kritisk  til,  eftersom  den  forudsætter,  at 
eventuelle tvister i sidste ende vil ende ved domstolene (Ole Hasselbalch i samme festskriftsbidrag som note nævnt i 
note 18).  
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 er defineret i modeloverenskomstens art. 5. Dette skyldes, at vi i dansk ret har to bestemmelser om 
 begrænset skattepligt for et fast driftssted i henholdsvis KSL § 2, stk. 1, nr. 4, og SEL § 2, stk. 1, litra 
 a.  Dette  er  vores  såkaldte  interne  beskatningshjemler,  når  en  fysisk  person  henholdsvis  et  selskab 
 bliver begrænset skattepligtig til Danmark af erhvervsindkomst oppebåret her i landet. Det særlige 
 ved  disse  interne  beskatningshjemler  er  dog,  at  de  ikke  selv  afgrænser  fast  driftsstedsprincippet  i 
 dansk ret.  


At intern international skatteret ikke selv afgrænser fast driftsstedsprincippet i dansk gældende ret, 
 indebærer også, at afgrænsningen må ske ud fra OECD’s modeloverenskomsts art. 5, hvilket der i 
 øvrigt  også  er  støtte  for  i  litteraturen.21  Samtidig  henviser  pkt.  15  i  CIR  nr.  136  af  1988-11-07 
 (Selskabsskatteloven), 2. afs. i CIR nr. 68 1997-05-27 (Selskabsskatteloven) og pkt. 12 i CIR nr. 135 
 1988-11-04 (Kildeskatteloven) til, at afgrænsningen af, hvornår der anses at foreligge fast driftssted 
 efter de interne beskatningshjemler, skal ske med udgangspunkt i OECD’s modeloverenskomsts art. 


5. Endvidere ses det også, at der i administrativ praksis er udtryk for, at afgrænsningen skal foretages 
 efter art. 5 i modeloverenskomsten, hertil kan eksempelvis nævnes TfS 2003, 71.22 Derved ses det, at 
 den  danske  internretlige  afgrænsning  af  fast  driftsstedsprincippet  følger  OECD’s 
 modeloverenskomst, hvorfor behandlingen i det følgende således vil basere sig herpå.  



3.2 Art. 5, stk. 1, i det primære kriterium 


I dette underafsnit vil vi kort behandle hovedreglen for det faste driftssted: nemlig stk. 1 i det primære 
 kriterium for det faste driftssteds subjektive side. Vi behandler kun stk. 1 i det primære kriterium,23
 jf.  afgrænsningen  ovenfor.  Endvidere  behandler  vi  hovedreglen  –  art.  5,  stk.  1  –  mindre  fyldigt, 
 eftersom denne ikke ændres som led i BEPS’ Action 7, jf. tillige afgrænsningen.  


Art. 5, stk. 1, udtrykker det faste driftssted som: 


’’I denne overenskomst betyder udtrykket ’’fast driftssted’’ et forretningssted, hvor et  
 fortagendes virksomhed helt eller delvis udøves.’’ (egen fremhævelse).24  


       


21 Se Aage Michelsen et al.: Lærebog om indkomstskat, s. 757, samt i RR.SM.1992.154. Se endvidere Jørn Qviste i SU 
 1991, 69 og Poul Erik Hjerrild-Nielsen i SU 1991, 239.  


22  Landsskatteretten  udtalte: ”Afgrænsningen  af  begrebet  fast  driftssted  i  denne  bestemmelse  sker  ud  fra  artikel  5  i 
 OECD’s  model  til  dobbeltbeskatningsoverenskomster…”.  Citeret  fra  Landsskatterettens  kendelse  af  14.  november 
 2002, j.nr. 2-4.1870-0800. Fremgår desuden næsten af alle afgørelser, hvad angår fast driftssted.  


23 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 59 – med reference til Klaus Vogel et al.: Dopplebesteuerungsabkommen, 
 s. 490, hvor det fremføres, at det primære kriterium ligeledes består af stk. 1-3. 


24 Art. 5, stk. 1, i OECD’s modeloverenskomst (2014-udgave). 
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 Som vi kan se af ordlyden i art. 5, stk. 1, fastlægges det, at der skal være tale om et fast forretningssted 
 – benævnes også situs-, locus- og tempus-testen – hvorigennem foretagendets virksomhed helt eller 
 delvist udøves. 


3.2.1  Det faste forretningssted  


Modeloverenskomstens  kommentarer  beskriver  i  pkt.  2-11  disse  –  i  artikelteksten  –  ordknappe 
 kriterier mere i dybden. Indledende i pkt. 2 vitaliseres, at der skal være tale om et klart ’’situs’’.25 Et 
 forretningssted  skal  dog  fortolkes  bredt,  da  det  kan  bestå,  trods  ingen  lokaler  eller  installationer 
 forefindes, da foretagendet godt kan have areal stillet til sin rådighed.26 At der skal være tale om et 
 situs, dækker eksempelvis over indretninger, lokaler eller installationer, som eksempelvis kan udgøre 
 maskiner  og  udstyr.27  TfS  1987,  50  LSR28  er  et  godt  vidnesbyrd  om,  at  udstyr  kan  udgøre  et 
 forretningssted efter art. 5, stk. 1. Udstyr udgør dog partout ikke et forretningssted, da det, når der er 
 tale om en beskeden benyttelse af udstyret, i så fald har formodning imod sig, at det skulle kunne 
 udgøre et forretningssted.29 Ydermere kan et forretningssted også bestå af eksempelvis en stadeplads 
 på et marked eller visse permanent benyttede områder i et frilager.30 Der behøver ikke at være fysiske 
 personer  tilknyttet  forretningsstedet,  idet  spilleautomater,  salgsmaskiner  og  dertil  ækvivalente 
 maskiner  kan  udgøre  et  forretningssted,  selvom  det  afhænger  af,  om  foretagendet  driver 
 forretningsvirksomhed ud over den oprindelige opstilling af maskinerne.31 Noget mere uhåndgribeligt 
 er det at forestille sig, at en geostationær satellit reelt set også kan udgøre et forretningssted, men det 
 indskrænkes dog af, hvor langt en stats territorium strækker sig ud i rummet.32, 33, 34  


       


25 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 2. ’’Situs’’ – direkte oversat: ’’som befinder sig’’. Ligesom ’’lex situs’’-
 begrebet der betyder loven på det sted, hvor en genstand findes, eller en ejendom ligger. 


26 Id., pkt. 4. 


27 Id.  


28 Kendelsen drejede sig om, hvorvidt et engelsk selskab, A Ltd., der ydede dykkerservice som led i efterforskning og 
 indvinding af kulbrinter, herved fik fast driftssted i Danmark, hvorved de ansatte blev skattepligtig til Danmark i henhold 
 til Kulbrinteskatteloven og art. 15 i skatteaftalen med England. 


29 Aarvid A. Skaar: Permanent Establishment, s. 120 f. med reference i note 71 til Gimsing: Begrænset skattepligt, der på 
 s. 53 henviser til SD 340-9912-23. 


30 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 4, hvorefter et frilager er et lager, som i toldmæssig henseende betragtes 
 som udland, i forhold til det land hvori lageret geografisk er beliggende. 


31 Id., pkt. 10. Omkring følgende passus: ‘’… om foretagendet udfører forretningsvirksomhed ud over…’’ relaterer sig 
 dog til virksomhedsaktivitetskravet. Se afsnit 3.3.3. 


32 Id., pkt. 5.5. 


33 Se Ligningsrådets afgørelse i TfS 1994, 24 LR ift. beskatningshjemmel for fiskale love, der nemlig er blevet kritiseret 
 af Mogens Rasmussen i TfS 1999, 432, da Danmark ikke havde beskatningshjemmelen. Afgørelsen drejede sig nemlig 
 om den gældende 3-sømilegrænse, der senere er blevet  udvidet til 12 sømil i  AND  nr.  437 21/12/1966 ligesom ved 
 ratificeringen af Havretskonventionen. 


34 Se endvidere Michael Kirkegaard Nielsen et al. i SU 2005, 43 om Danmarks afgrænsning og rækkevidden af fiskale 
love. 
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 Desuden kan privatboliger også anses for at udgøre et forretningssted. Det illustrerer TfS 2003,71.35
 Det  fremgår  også  af  Sassevilles  og  Skaars  generalrapport  til  IFA-kongressen  i  2009.36,37  I 
 generalrapporten  fremføres  dog,  at  der  alligevel  kræves  en  form  for  substans  ved  fysisk,  materiel 
 indretning.38 Et website,39 en postadresse40 eller en bankkonto41 kan således ikke anses for at opfylde 
 den  fornødne  fysiske,  materielle  indretning  i  tilstrækkelig  grad  til,  at  der  kan  foreligge  et 
 forretningssted. Dog må et forretningssted vurderes i forhold til andre artikler – eksempelvis art. 6.42
 Når forretningsstedet også skal være fast, skal det forstås som, at det er etableret på et sted med en 
 vis varighed.43 Man kan udspalte denne fasthedsbestemmelse i to betingelser om, at driftsstedet skal 
 være geografisk fast  henholdsvis tidsmæssigt fast.  Når forretningsstedet  skal  være geografisk fast, 
 skal  forretningsstedet  have  en  forbindelse  til  en  særlig  geografisk  bestemt  lokalitet,  hvilket  man 
 kalder, at forretningsstedet skal have det nødvendige nexus44 til et nærmere bestemt geografisk sted. 


Som vi kom frem til ovenfor, skal begrebet forretningssted fortolkes meget vidtrækkende, men det 
 giver  imidlertid  også  nogle  afledede  problemer  i  forbindelse  med  at  finde  ud  af,  om  der  også  til 
 eksempelvis udstyr, hvis placering jo kan ændres, består den nødvendige stedlige fasthed, da det ikke 
 behøver være fastgjort til et bestemt sted. Det, at udstyret jo i grunden er mobilt og kan flyttes rundt, 
 giver  også  anledning  til  at  vurdere,  om  der  kan  opstå  flere  forretningssteder.45  Kommentarerne 
 opregner tre eksempler på, hvornår der ikke skal være tale om flere forretningssteder, da det nævnes, 
 at en mine klart udgør ét enkelt forretningssted, idet der således er tale om en enkelt og geografisk 
 enhed  med  hensyn  til  mineaktiviteten.46  Ækvivalent  til  mineeksempelet,  kommentarerne  positivt 
 fremfører, nævnes tillige kontorhotel47 samt en stand48 i en gågade eller på et marked.  


       


35 Forudsætningsvist må der ligge i kendelsen, at den private folkeregisteradresse for klagende, der var datalogistuderende, 
 og dennes moder var tilstrækkelig til at opfylde forretningsstedskravet. Se tillige senere bindende svar som TfS 2013, 
 322 og TfS 2015,854, hvor ansatte sælgeres privatboliger havde forretningsstedsstatus. 


36Jacques Sasseville & Arvid A. Skaar: Generalrapporten til IFA-kongressen i Vancouver, 2009, s. 24. 


37 Således også Randi Christiansen et al. i SR.2016.106. 


38 Jacques Sasseville & Arvid A. Skaar: Generalrapporten til IFA-kongressen i Vancouver, 2009, s. 23. 


39 Id. 


40 Id. 


41 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 72. 


42 Indtægt fra fast ejendom. 


43 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 2. 


44 Således eksempelvis Jacques Sasseville & Arvid A. Skaar: Generalrapporten til IFA-kongressen i Vancouver, 2009, s. 


25. 


45 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 5.1. 


46 Id., pkt. 5.2. 


47 Id. Eksempelvis når et rådgivningsfirma indlogerer sig i forskellige kontorer i samme bygning. 


48 Id. Det kunne eksempelvis være en pølsevogn. 
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 Fortolkningsvanskeligheden,  der  ligger  i  den  geografiske  tilknytning,  er,  at  det  er  vanskeligt  at 
 fortolke  ordet sædvanligvis49  i  kommentarernes  pkt.  5,  2.  punktum,50  eftersom  dette  er  et  svært 
 afgrænseligt, elastisk begreb. Der gælder for de i kommentarerne i pkt. 5.2 angivne eksempler, at der 
 må være tale om kommerciel helhed, jf. pkt. 5.3 i kommentarerne.51 Dette foreligger eksempelvis, 
 når  en  maler  successivt  maler  i  en  kontorbygning  for  den  samme  kunde  og  ikke  forskellige 
 opdragsgivere.  Herudover  skal  der  foreligge  geografisk  enhed,  jf.  pkt.  5.4  i  kommentarerne,  der 
 eksempelvis ikke foreligger, når der arbejdes i forskellige filialer, da det giver anledning til at vurdere 
 hver filial for sig. Hvis der derfor arbejdes på samme projekt i samme bygning  – trods forskellige 
 lokaler – vil der være tale om geografisk enhed og kommerciel enhed. Den norske Høyesterettdom – 
 Alphawell52 - er et udmærket eksempel på, hvorvidt der eksisterer en geografisk enhed, til trods for 
 der er tale om kommerciel enhed. Der var nemlig ikke tale om et fast forretningssted, da der i tråd 
 med  pkt.  5.4,  der  tilføjedes  i  2003,53  ikke  arbejdedes  konsekvent  på  samme  forretningssted  – en 
 geografisk  enhed,  hvorfor  det  kan  fremføres,  at Alphawell  har  tjent  som  skabelon  for  pkt.  5.4-
 eksemplet på bankfilialen og geografisk enhed.54 Man kan ellers med god grund forstå, at Alphawell 
 har tjent som skabelon, da dommen også er blevet kritiseret af Arvid Skaar for at ’’være mere katolsk 
 end paven’’ – det vil sige rigid.55


Med kravet om tidsmæssig fasthed skal særligt undersøges, hvor lang en tidsperiode der kræves, for 
 at  kravet  kan anses  for at  være opfyldt.  I tillæg hertil  må man finde en skæringsdato  for hhv. den 
 tidsmæssige periodes start og slutning, hvilket pkt. 11 i kommentarerne behandler. Det faste driftssted 
 opstår,  så  snart  foretagendet  begynder  at  udøve  sin  forretningsvirksomhed  gennem  et  fast 
 forretningssted – altså ligger der forudsætningsvist, at der foreligger et geografisk fast forretningssted, 


       


49  ’’… Der  skal  således  sædvanligvis  være  en  forbindelse  mellem  forretningsstedet  og  en  særligt  geografisk  bestemt 
 lokalitet’’. 


50 Arvid  A.  Skaar:  Permanent  Establishment,  s.  128  og Anders  Nørgaard  Laursen:  Fast  driftssted,  s.  74.  Pkt.  20’s 
 arbejdsformer om enterpriserelateret arbejde, der jo kan være dynamisk, nemlig når kanaler, veje osv. anlægges, må i 
 hvert  fald  kunne  inddæmmes  i  ’’sædvanligvis’’  ift.  en  geografisk  lokalitet,  da  deres  kontinuerlighed  må  være 
 forventelig.  


51 Se Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 333, samt hos Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 


79 med reference til Aarvid A. Skaar: Skatterett 2003, s. 129 ff. (133). 


52 HR-1994-56A. Pegrum, der var engelsk statsborger og eneste ansatte i Alphawell Ltd., arbejdede for Statoil i Norge på 
 konsulentbasis. Omdrejningspunktet var således Pegrums skattepligt til Norge – art. 15, stk. 1, jf. stk. 2, litra c – tillige 
 med Alphawell Ltd.’s skattepligt – art. 5. I de fire år, arbejdet strakte sig over, stillede Statoil forskellige kontorer til 
 rådighed, alt efter hvor der var plads, når Pegrum skulle udføre sit arbejde. Det af Pegrum udførte arbejde blev således 
 udført både i Stavanger og i Bergen. 


53 Tax Policy, Inland Revenue, Te tari Taake, New Zealand Government, 3. feb. 2003. 


54 Se Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 79 ff. 


55 Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 334 med reference til Arvid A. Skaar: Mer katolsk enn paven: en 
dom om fast driftssted og 183-dagersregelen, Skatterett, 1995, s. 339-364.  



(20)20 
 så  det  kan  opstå  i  tidsmæssig  henseende.56  Den  tidligere  nævnte  kendelse  ovenfor,  TfS  2003,  71, 
 illustrerer,  at  det  tidsmæssige  fasthedskrav  ikke  fandtes  opfyldt  sammen  med  virksomheds-
 aktivitetskravet, hvilket er i tråd med pkt. 11 i kommentarerne. Det fandtes nemlig, at der ikke kunne 
 statueres fast driftssted, da den klagendes schweiziske virksomhedsaktivitet i Danmark ikke fandtes 
 at være af regelmæssig karakter.57 Det, at det faste driftssteds tidsmæssige krav indtræder, når alle 
 betingelserne  foreligger,  er  under  forudsætning  af,  at  eventuel  tid  og  aktiviteter  medgående  til  at 
 etablere  det  faste  forretningssted  vedrører  selve  forretningsvirksomheden,  hvorved  tid,  der  er 
 medgået, som kan henføres til art 5, stk. 4, af forberedende eller hjælpende karakter, principielt kan 
 skulle  medregnes.58,59  Tiden,  der  kan  skulle  medregnes  forinden  egentlig  opstart  af 
 virksomhedsaktivitet igennem forretningsstedet, der i øvrigt opfylder alle betingelserne, medregnes 
 alene, hvis der senere faktisk vil blive udøvet virksomhed gennem forretningsstedet – en art resolutiv 
 betingelse.  


Når man skal vurdere det tidsmæssige kravs indtræden, må man således først og fremmest vurdere, 
 om der er medgået tid til at etablere det faste forretningssted. Dernæst skal det vurderes, om denne 
 vedrører  forretningsvirksomheden,  hvilket  skildres  i  TfS  1996,  619  LSR,60  hvor  afgørelsen  fulgte 
 stemmeflertallet,  da  der  var  et  dissentierende  retsmedlem,  hvor  følgende  passus  fra  afgørelsen  er 
 interessant:  ”…måtte  anses  for  at  adskille  sig  væsentligt  fra  den  kraftværksvirksomhed,  som 
 forretningsstedet  skulle  tjene  permanent  ...’’.61  Det  er  således  uden  betydning,  at  selve 
 etableringsfasen  strækker  sig  over  flere  år,  hvis  den  ikke  kan  kodes  eller  knyttes  til  foretagendets 
 kerneaktivitet.62 Dette er også i tråd med den af repræsentanterne i kendelsen  – til støtte for deres 
 anbringender – refererede dom – BStBL, II, 560.63 Afgørelsen virker derfor korrekt, da den er i tråd 
 med  BStBL-dommen,  og  Bundesfinanzhofs  domme  har  haft  stor  betydning  for  udarbejdelsen  af 
        


56 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 11. 


57 Bente Møll Pedersen: Den danske nationalrapport til IFA-kongressen i Vancouver, 2009, s. 255:  ’’… no business of 
 the enterprise in Switzerland had been conducted on a regular basis through the business address in Denmark.’’ 


58 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 11: ”… så snart […] forbereder den virksomhed, som forretningsstedet 
 skal tjene permanent.’’ 


59 Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 334 ff., Arvid A. Skaar: Permanent Establishment, s. 222 f. 


60 Kendelsen drejede sig om, hvorvidt en svensk kraftværksvirksomhed – selskab A AB – der i fællesskab med en dansk 
 virksomhed indgik som interessent i I/S B, der skulle opføre, eje, drive og vedligeholde det danske kraftvarmeværk, fik 
 fast driftssted allerede ved påbegyndelsen af projekteringen af kraftværket. 


61 Fra TfS 1996, 619 LSR. Det fremstod således klart, at tiden ikke skulle medregnes, da tiden ikke vedrørte det svenske 
 selskab A AB’s kerneaktivtet, som var kraftværkaktivitet og ikke sådannes opførsel. Se tillige Anders Nørgaard: Fast 
 driftssted, s. 108. 


62 Niels Winther-Sørensen & Jens Wittendorff i SR.1997.148, afsnit 2.6. 


63 Hvor et amerikansk interessentskabs aktivitet var af forberedende karakter efter art. 5, stk. 4, indtil den kommercielle 
idriftsættelse af virksomheden. Sagen drejede sig nemlig om en amerikansk bank, der forberedte opførelsen af en filial 
i Tyskland. 
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 OECD’s  modeloverenskomst  og  især  for  kommentarerne  hertil.  Derfor  må  denne  doms 
 retskildeværdi  ved  fortolkningen  af  OECD’s  modeloverenskomst  og  dermed  indirekte  ved 
 fortolkningen af intern dansk ret tilskrives høj.64 Den tidsmæssige udstrækning kan ophøre, når det 
 faste forretningssted afvikles, eller erhvervsvirksomheden ophører,65 hvor al tid medgået til afvikling, 
 reparation, salg eller endelig likvidation således skal medregnes.66 Hvis forretningsstedet er mobilt, 
 skal  skæringsdatoen  regnes  fra  det  tidspunkt,  hvor  udstyret,  der  jo  er  mobilt,  flyttes  til  en  anden 
 lokalitet.67  


Kravet om tidens nedre udstrækning  – indenfor ovenfor belyste skæringsdatoer for hhv. periodens 
 begyndelse og ophør – varierer.68 Udstrækningen har, over tid, vist, at en 12-måneders periode vil 
 være tilstrækkelig,69 men den tenderer mod at være faldende, da det nu i mange tilfælde vil kunne 
 være  almindeligt  med  en  6-måneders  periode.  En  6-måneders  periode  gjorde  sig  gældende  i  den 
 norske Høyesterettdom PGS70 i Høyesterett i Rt. 2004, s. 957, som i høj grad må afspejle, hvad der 
 vil  kunne  gælde  i  Danmark,  da  man,  som  Henrik  Zahle  beskriver,  kan  tale  om  en  fællesnordisk 
 praksis.71  Det  europæiske  spor  lader  også  til  at  være  konformt  med  PGS-dommen,  da 
 Bundezfinanzhof i BStBl  II 2007, 100,72 der jo er af høj retskildeværdi,73 blåstemplede det af den 
 norske Høyesterett to år tidligere tillempede tidskrav – de 6 måneder. En periode, der strækker sig 
 over mindre end 6 måneder, må dog ofte afvises som at være af tilstrækkelig varighed.74,75 Man kan 
 dog stadig sige, at det i praksis er umuligt at opstille en decideret tærskelgrænse, der skal overskrides, 
 for at der kan foreligge et fast driftssted, hvilket ville være inkommensurabelt over for de nærmere 
 omstændigheder, den konkrete virksomhed udøver, ligesom dette ville bære præg af en objektiviseret 
 grænse.76  Det,  der  aktualiserer,  at  tidskravets  varighed  kan  være  af  kortere  tid,  er  eksempelvis 


       


64 Aage  Michelsen i  RR.SM.1996.369:  kommentarer  til  udvalgte  afgørelser,  note  7  med  reference  til Arvid  A.  Skaar: 


Skatterett 1995/4, s. 339 ff. 


65 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 11, 4. punktum. 


66 Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 336 f., der også fremfører, at omlægning af virksomheden fra 
 egen handel til licensvirksomhed af oparbejdede rettigheder ikke medfører ophør, cf. Utv. 2001, s. 167 URD. 


67 Det gælder dog ikke, hvis der er geografisk kommerciel enhed efter pkt. 5.2-5.4 som beskrevet ovenfor. 


68 Arvid A. Skaar: Permanent Establishment, s. 219 ff. 


69 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 113. 


70 HR-2004-01003-A, fundet i Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 335.  


71 Henrik Zahle: Dansk forfatningsret, s. 376 f. Zahle anfører, at nordisk samarbejde indtager en særstilling, hvorfor et 
 legislativt arbejde taler for, at der også i retsanvendelsen inddrages en vurdering af, hvorledes retstilstanden er i øvrige 
 nordiske lande – eks. Søloven. 


72 BFH 28/602006, I R 92/05, fundet i Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 116. 


73 Se note 64. 


74 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 6, næstsidste punktum.  


75 Jacques Sasseville & Arvid A. Skaar: Generalrapporten til Vancouver, 2009, s. 29. 


76 Id.  
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 sæsonbetonet arbejde eller arbejde af tilbagevendende karakter,77 når der eksempelvis går mere end 
 ét  år  mellem  opholdene,  hvor  det  kan  skulle  vurderes  samlet.78  Der  kan  også  opstå  en 
 undtagelsessituation, hvor virksomhedens erhvervsvirksomhed udelukkende finder sted i kildestaten, 
 selvom  virksomhedens  aktivitet  er  af  kort  varighed,  men  eftersom  der  kun  opereres  i  kildestaten, 
 anses tilknytningen alligevel for at være tilstrækkelig stærk til kildestaten.79 Det er blevet fremført, at 
 pkt. 6’s 5. punktum ikke skal kunne afvises at kunne anses som gældende dansk ret, hvilket kan støttes 
 på, at retstillingen internationalt har været kendt, hvorved det har et strejf af præcisering snarere end 
 en ændring.80 I kontrast hertil fremføres det, at pkt. 6’s 6. punktum ikke skal anses for gældende ret, 
 da  en  sådan  regel  må  fordre  sikker  og  utvetydig  hjemmel  i  såvel  den  pågældende 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst som i intern dansk ret.81,82 


3.2.2  Virksomhedsaktivitets- og dispositionskravet  


Ligeledes skal der udøves helt eller delvis virksomhed gennem forretningsstedet. Det, at det tillige er 
 et krav, at der skal udøves virksomhedsaktivitet gennem det faste driftssted,83 vil oftest være opfyldt 
 som  krav,  når  der  er  personer  –  personale  –  til  stede,84  der  udøver  foretagendets  virksomhed  i 
 kildestaten.85 Det må, vedrørende dette krav, undersøges, om den udøvede aktivitet gennem det faste 
 forretningssted  er  af  virksomhedsmæssig  karakter,  samtidig  med  i  hvilken  grad  denne 
 virksomhedsaktivitet  udøves  gennem  det  faste  forretningssted.  Virksomheden,  der  skal  udøves 
 gennem det faste forretningssted, indgår i et samspil med intern skatteret, der dog stadig skal ses i 
 tilknytning  til  art.  5,  stk.  4,  der  sætter  en  naturlig  grænse  for,  hvad  der  skal  forstås  ved 
 virksomhedsbegrebet  –  se  nærmere  afsnit  3.3  og  modeloverenskomsten.  Tillige  må 
 virksomhedsbegrebet  ses  i  forhold  til  nærtbeslægtede  artikler,  hvorved lex-specialis får  forrang.86


       


77 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 6, 5. punktum. 


78 Henning Naas et al.: Norsk internasjonal skatterett, s. 336.  


79 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 6, 6. punktum. 


80 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 117 ff. Se forskellen i afsnit 4.3. 


81 Id., hvor der også i note 176 samt s. 120 anføres, at Tyskland i en bemærkning (pkt. 45.8) til kommentaren har taget 
 afstand fra formuleringen. 


82 Jacques  Sasseville  &  Arvid  A.  Skaar:  Generalrapporten  til  Vancouver,  2009,  s.  31  i  afsnittet  2.4.7.  om  ‘’One-off 
 projects’’ i note 86, hvor Danmark nævnes. 


83 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 7. 


84 I sætningen skal ordet ‘’oftest’’ decideret tages til indtægt for, at den omstændighed, at der ikke er tilstedeværende 
 personale, ikke bevirker, at der ikke foreligger virksomhedsaktivitet gennem det faste driftssted. Dette belyses særligt i 
 LSR  1984,  117,  hvor  der  forefandtes  dårligt  udrustet  personale.  Se  tillige I  A  Strobel:  Stadig  begrebsforvirring?  i 
 SpO.1991.100. 


85 OECD’s kommentarer til artikel 5, stk. 1, pkt. 2, in fine. 


86 Niels Winther-Sørensen: Beskatning af international erhvervsindkomst, s. 134 ligesom for den objektive side. 
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 Ellers  følger  det  af  renvoi-reglen  i  art.  3,  stk.  2  –  som lex  fori87,88  i  international  privatretlig 
 terminologi – at den mere detaljerede stillingtagen til, om der udøves virksomhed, må ske med afsæt 
 i den kontraherende stats interne ret.89 Det er blevet anført, at der ikke i dansk retspraksis kan findes 
 eksempler på, hvor virksomhedskravet kun er undersøgt i forhold til modeloverenskomstens artikler 
 om  fast  driftssted.90  Altså  afhænger  meget  af  fortolkningen  omkring,  hvorvidt  der  foreligger  en 
 aktivitet i virksomhedsmæssig forstand, i høj grad af dansk intern skatteret, hvilket også er blevet 
 knæsat i en dom af ældre dato91 – Østre Landsrets dom af 11/6 1957.92


Af  denne  grund  tvinges  man  også  ud  i  at  lave  de  almindelige  internretlige  opdelinger  i  hhv. 


erhvervsindkomst  mod  lønindkomst  ligesom  erhvervsindkomst  mod  hobbyvirksomhed.93
 Erhvervsindkomst er et relationsbegreb.94,95 I intern dansk skattelovgivning er der ikke givet nogen 
 alment  gældende  definition  af,  hvad  der  anses  for  erhvervsindkomst,  hvorfor  begrebets  indhold 
 fastlægges ved at sammenholde afgrænsningen i skattelovgivningens forskellige relationer – hvilket 
 illustreredes  i  TfS  2004,  542  H.96  I  dommen  fandt  Højesteret  –  med  dissens,  at  aktie-  og 
 anpartsselskaber er erhvervsdrivende, og at det generelt var antaget i selskabsretten, at kravet tillige 
 opfyldes,  når  selskaber  alene  besidder  aktier/anparter  i  datterselskaber.  Når  man  skal  vurdere 
 lønmodtagere mod erhvervsindkomst, har Højesteretspraksis vist sig, at en retskilde som CIR nr. 129 
 af  4/7/1994  til  personskatteloven  er  blevet  tillagt  vægt,  hvor  skismaet  ml.  selvstændige 
 erhvervsdrivende og lønmodtagere skal behandles.97 Tillige må det klarlægges, om der er tale om reel 
 erhvervsvirksomhed eller blot hobbyvirksomhed.98  


       


87  OECD’s  kommentarer  til  art.  3,  stk.  2,  pkt.  13.1,  3.  punktum:  fortrinsretten  gives  til  det  land  (anvenderstaten),  der 
 påligner skatter. Danmark har ikke som i pkt. 14-16 taget forbehold for denne artikel. 


88 Klaus  Vogel  &  Rainer  Prokisch:  Generalrapporten  til  IFA-kongressen  1993,  s. 27: det er  blevet  postuleret,  at der  i 
 højere grad skal foretages en autonom fortolkning end en internretlig. 


89 Ældre bestemmelser som SL §§ 4-6 kan således komme i spil. 


90 Jens Wittendorff i SR.2010.212, afsnit 1.1.7, underafsnittet Erhvervsmæssig virksomhed. 


91 Altså aktualiseres note 88 om art. 3, stk. 2’s ikke. 


92 Optrykt i SpO 1957/6, s. 194, se tillige Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 124 f. Uagtet dette – at institutionen, 
 Lloyds Register of Shipping, havde almennyttig karakter, der anbragtes til støtte for fondens påstand – fandt Landsretten, 
 at institutionen var skattepligtig til Danmark for den udøvede aktivitet. 


93 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 124. 


94 Niels Winther-Sørensen: Beskatning af international erhvervsindkomst, s. 132. Eksempelvis SEL § 1, stk. 1, nr. 6, jf. 


stk. 4, Investeringsfondsloven og Personskatteloven. 


95 Ligesom Jakob Bundgaard i TfS 2004, 671 ift. holdingselskabet, Johnson Holding, 5. sidste afsnit. 


96  Hvor  et  selskab  –  holdingselskab,  der  stiftedes  ved  skattefri  aktieombytning  –  havde  fratrukket  stiftelsesudgifter  – 
 advokat- og revisoromkostninger – efter særreglen i LL § 8 J. 


97 Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted, s. 128 og TfS 1996, 449 H, hvor Højesteret lagde vægt på CIR nr. 129 af 
 4/7 1994, hvori det vitaliseredes, hvorvidt en tupperwareforhandler, der solgte iht. distributionsaftale, var at anse som 
 selvstændig erhvervsdrivende eller lønmodtager (blev anset som selvstændig erhvervsdrivende). 


98 Aage Michelsen et al.: Lærebog i indkomstskat, 2013, s. 194, 250 ff.– et meget hyppigt diskuteret begreb. 
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