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1.  English summary 


The  overall  purpose  of  this  thesis  is  to  do  an  analysis  of  the 
 definition of Permanent Establishment (PE) in article 5 of the OECD 
 Model Tax Convention.  


First  off,  the  analysis  will  be  based  on  the  Model  Tax  Convention 
 of 2014, since this is the version implemented into the double tax 
 conventions (DTC’s) that Denmark have agreed on with other states.  


The analysis will focus on article 5, paragraph 4, that includes the 
 delimitation of the business of an enterprise. The paragraph states 
 that  a  PE  will  not  be  established  if  the  activities  can  be 
 characterized as preparatory or auxiliary.  


In  paragraph  4  a  number  of  activities  are  explicitly  mentioned  – 
 meaning that these types of activities will in no case lead to a PE 
 even  though  they  might  be  of  substantial  nature  and  might  not  in 
 themselves be considered as preparatory or auxiliary.  


The definition of a PE has been steady for a number of years. Changes 
 of the article have therefore been suggested by OECD/G20 in the Base 
 Erosion  and  Profit  Shifting  (BEPS)  project  leading  to  the 
 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to 
 Prevent  Base  Erosion  and  Profit  Shifting  (MLI).    The  MLI  has  been 
 implemented  into  a  new  Model  Tax  Convention  (version  2017)  that 
 changes the article in a significant manner.  


By introducing a revised article 5, paragraph 4, the primary focus 
 is to substantially reduce base erosion and profit shifting. First 
 of all, the changes of the paragraph leads to a situation where the 
 delimitation  mentioned  in  the  article  will  only  be  applicable  in 
 regards to activities that are actually of preparatory or auxiliary 
 nature.  Secondly,  the  changes  include  an  anti-fragmentation  rule 
 that prevents enterprises from fragmenting their business and argue 
 that the individual activity does not constitute a PE.  


Since  the  changes  have  not  yet  been  implemented  into  the  Danish 
 DTC’s, they do not have direct legal effect yet. Nevertheless, the 
 authorities  might  already  at  this  point  use  them  in  terms  of 
 interpretation of the current DTC’s since they represent the general 
 international focus on the right to taxate in the state of source. 


As the changes are implemented into the Danish DTC’s they will have 
direct  legal  effect.  The  extent  of  this  effect  is,  however,  very 
difficult  to  foresee,  since  the  changes  in  article  5,  paragraph  4 
have not been clarified sufficiently directly in the article nor in 
the commentaries.   
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2.  Introduktion 


2.1.  Indledning 


Fast driftssted er et særligt skatteretligt begreb, der anvendes for 
 en  nærmere  defineret  aktivitet,  som  ikke  i  sig  selv  udgør  et 
 selvstændigt  rets-  eller  skattesubjekt.  Der  kan  dermed  opstå  fast 
 driftssted  i  et  land,  når  en  multinational  koncern  ikke  har  en 
 juridisk enhed i det pågældende land, men hvor de aktiviteter, som 
 udføres i landet er betydningsfulde.  


Fast  driftssted  er  et  af  de  vigtigste  begreber  i  DBO’erne,  idet 
 begrebet udgør et kriterie, som er afgørende for, hvilken stat der 
 tildeles  beskatningsretten  til  erhvervsindkomst.  Beskatningsretten 
 til  erhvervsindkomst  og  kapitalgevinster,  som  kan  henføres  til  et 
 fast  driftssted,  tildeles  den  stat,  hvori  det  faste  driftssted  er 
 beliggende. Både i teori og i praksis giver begrebet anledning til 
 en del fortolkningsvanskeligheder. 


Fast driftssted defineres i OECD’s modeloverenskomst artikel 5. 


Fast driftsstedsdefinitionen i modeloverenskomsten har været ganske 
 stabil over en lang årrække, hvilket kan undre, når der henses til, 
 hvor relativt let det er at drive virksomhed på tværs af landegrænser 
 i  dag  sammenlignet  med  situationen  for  snart  60  år  siden,  hvor 
 begrebet oprindeligt blev defineret – ikke mindst den teknologiske 
 udvikling taget i betragtning. 


En  opdatering  af  definitionen  i  modeloverenskomsten  er  derfor 
 ønskværdig, således at den afspejler de nutidige forhold. 


Base  Erosion  and  Profit  Shifting  (BEPS)  er  navnet  på  en 
 handlingsplan, der er udviklet af OECD/G20. Formålet er at forhindre 
 virksomheder,  der  arbejder  i  flere  lande,  i  at  udnytte  landenes 
 forskellige skatteregler til at opnå en urimeligt lav beskatning.  


Action  7  i  rapporten  omhandler  ændringer  i  definitionen  af  fast 
 driftssted  –  Preventing  the  Artificial  Avoidance  of  Permanent 
 Establishment  Status.  Action  7  har  altså  til  formål  at  hindre 
 virksomhedernes forsøg på konstruere sig ud af fast driftssted. 


Danmark har den 7. juni 2017 tiltrådt det multilaterale instrument 
 – Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures 
 to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI). Formålet med denne 
 er at gennemføre fire Action plans fra BEPS – heriblandt Action 7. 


Konventionen er enestående, idet den med ét slag vil modificere ca. 


1.100 DBO’er uden bilaterale forhandlinger. 



(6)3 
 Det bemærkes dog, at Danmark – på trods af tiltrædelsen – har taget 
 forbehold for næsten alle bestemmelserne – deriblandt bestemmelserne 
 vedrørende fast driftssted. Konsekvensen heraf er, at det for dansk 
 vedkommende  først  er  i  nyforhandlede  DBO’er,  at  ændringerne  får 
 betydning – og dermed ikke for de allerede eksisterende DBO’er. 


Resultatet af BEPS er indarbejdet i OECD’s seneste modeloverenskomst 
 (version  2017),  som  er  endeligt  godkendt  21.  november  2017  og  pt. 


publiceret på fransk og engelsk den 18. december 2017. Opdateringerne 
 er  i  skrivende  stund  ikke  inkorporeret  i  dansk  ret;  men  de  vil 
 forventeligt  allerede  nu  have  en  indflydelse  på  retstilstanden  i 
 Danmark. 


2.2.  Emnevalg og afgrænsning 


2.2.1. Problemformulering 


Hovedformålet  er  at  klarlægge,  hvad  der  forstås  ved  begrebet  fast 
 driftssted  -  med  særligt  fokus  på  virksomhedsbegrebets  negative 
 afgrænsning i medfør af modeloverenskomstens (version 2014) artikel 
 5,  stk.  4  -  herunder  identifikation  af  de  afgrænsningsmæssige 
 problemstillinger, begrebet giver anledning til.  


For at kunne forstå den begrebsramme, hvori den negative afgrænsning 
 indgår, er det formålstjenstligt at gennemgå de øvrige dele af det 
 primære  kriterium.  Derfor  tager  analysen  sit  udgangspunkt  i  det 
 positive, primære kriterium i artikel 5, stk. 1-2. 


Med  afsæt  i  den  positive  begrebsfastlæggelse  foretages  en  mere 
 dybdegående  analyse  af  virksomhedsbegrebets  negative  afgrænsning  i 
 medfør  af  artikel  5,  stk.  4  med  tilhørende  kommentarer  –  herunder 
 en gennemgang og analyse af retspraksis op til i dag.  


Efter  fastlæggelse  af  retspraksis  undersøges  indholdet  af  BEPS 
 Action  7,  og  hvorledes  denne  har  udmøntet  sig  i  den  nyeste  udgave 
 af modeloverenskomsten (version 2017) med tilhørende kommentarer. 


I den nyeste modeloverenskomst er der foretaget en materiel ændring 
 af  artikel  5,  stk.  4,  og  derudover  er  der  indsat  en  ny  anti-
 fragmenteringsregel i artikel 5, stk. 4.1. 


Det  forsøges  afslutningsvist  forudsagt,  hvilke  konsekvenser  disse 
ændringer  kan  forventes  at  have  på  den  fremtidige  retstilstand  i 
Danmark. 
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 2.2.2. Afgrænsning 


Fast  driftssted-princippet  har  over  tid  bredt  sig  fra  ikke-
 skatteretlig lovgivning til intern dansk skatteret og siden hen til 
 international  skatteret  i  medfør  af  de  enkelte  landes  DBO’er. 


Princippet har tillige bredt sig til den internationale skatterets 
 tredje  dimension,  EU-skatteretten.1 I  nærværende  afhandling 
 afgrænses der imidlertid fra behandling af fast driftssted i relation 
 til  EU-skatteretten.  Der  fokuseres  dermed  på  analyse  på  basis  af 
 national og international skatteret, se nærmere herom i næste afsnit.  


En forudsætning for analysen er, at de enkelte landes DBO’er ordret 
 følger modeloverenskomsten. 


Ved  henvisning  til  modeloverenskomsten  med  tilhørende  kommentarer, 
 henvises  der  som  udgangspunkt  til  2014-modellen,  idet  den  fortsat 
 må  anses  for  gældende  ret,  eftersom  indholdet  af  2017-modellen 
 fortsat  kun  i  meget  begrænset  omfang  er  inkorporeret  i  de  DBO’er, 
 Danmark  har  indgået.  Den  vil  imidlertid  forventeligt  få  betydning 
 for de DBO’er, Danmark fremover indgår. 


Problemstillingerne  vedrørende  fast  driftssted  kan  opdeles  i  to 
 sider;  en  objektiv  side,  som  vedrører  indkomstopgørelsen  for  det 
 faste  driftssted,  og  en  subjektiv  side,  som  vedrører  definitionen 
 af fast driftssted. Det er sidstnævnte, den subjektive side, der er 
 genstand for analyse i nærværende afhandling. 


Afhandlingens  fokusområde  er  fast  driftsstedsbegrebets  primære 
 kriterium, og med afsæt i det positive, primære kriterium fokuseres 
 særligt  på  den  negative  begrebsfastlæggelse.  I  medfør  af 
 afhandlingens  fokuspunkt  afgrænses  der  fra  behandling  af 
 entreprisereglen i artikel 5, stk. 3, som er en suppleringsregel til 
 det primære kriterium. Derudover afgrænses der fra behandling af det 
 sekundære kriterium i artikel 5, stk. 5 og 6 (agentreglen). 


2.3. Teori og metode  


Der eksisterer ikke en fast international juridisk metode til brug 
 for  løsning  af  internationale  skatteretlige  problemstillinger;  men 
 til  brug  for  den  videre  analyse  af  de  valgte  problemstillinger  er 
 den  retsdogmatiske  metode  overordnet  set  anvendt.  Formålet  er 
 således  at  fastslå,  hvad  der  er  gældende  ret  i  relation  til 
 definitionen  af  fast  driftssted  –  med  særligt  fokus  på 
 virksomhedsbegrebets negative afgrænsning. Der skal dermed foretages 
 en ”dommervurdering”, hvilket betyder, at det skal forudses, hvilket 
 resultat en domstol forventeligt vil komme frem til ved anvendelsen 
        


1 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), s. 14. 
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 af retskilderne og retsdogmatisk analyse. Gældende ret er resultatet 
 af retsvidenskabelige analyser af juridiske problemstillinger.2  
 Interessant er det derfor at forholde sig til, hvorledes retskilderne 
 skal ”rangordnes” og anvendes ved vurdering og analyse af en given 
 problemstilling – eller sagt med andre ord; hvordan når man frem til 
 gældende ret? 


Til  brug  herfor  er  det  formålstjenstligt  at  angive  baggrunden  for 
 og samspillet mellem de nugældende retskilder. 


2.3.1. Opdeling af disciplinen international skatteret 


Som  tidligere  nævnt  opdeles  disciplinen  international  skatteret 
 normalt  i  tre  hovedområder  –  også  kaldet  skatterettens  tre 
 dimensioner.3


Den første dimension kan kaldes den interne internationale skatteret 
 og  angår  de  skatteregler  i  et  lands  nationale  ret,  der  vedrører 
 internationale  forhold.  Overordnet  set  udgør  de  interne  regler 
 hjemlen til at beskatte. 


Den anden dimension angår DBO’erne. Herved forstås de folkeretlige 
 aftaler, som mange lande har indgået med hinanden, og hvis primære 
 formål  er  at  eliminere  eller  reducere  effekterne  af,  at  en  fysisk 
 eller juridisk persons indkomst er skattepligtig i to stater på samme 
 tid. 


Den tredje, og sidste, dimension vedrører EU-skatteretten, som angår 
 de  dele  af  EU-retten,  som  påvirker  medlemsstaternes 
 skattelovgivning. Som nævnt i afsnittet om emnevalg og afgrænsning, 
 behandles denne tredje dimension ikke. 


2.3.2. Dobbeltbeskatningsoverenskomster 


En  given  problemstilling  opstår  i  kraft  af,  at  der  ved 
 grænseoverskridende  transaktioner  kan  opstå  situationer  med 
 dobbeltbeskatning.  Dette  er  ikke  optimale  vilkår  for  den  frie 
 bevægelighed, og det er derfor vigtigt at fjerne den hindring, som 
 en eventuel dobbeltbeskatning vil være. 


Netop  af  denne  årsag  har  mange  lande  indgået  DBO’er  med  hinanden. 


Indgåelse af DBO’er er ikke et nyt fænomen, og allerede i 1955 var 
 der  indgået  omkring  70  af  slagsen  mellem  senere  OECD-lande. 


Tilvæksten i antallet har siden da været enorm, og i dag eksisterer 
        


2 Jf. Christina D. Tvarnø og Ruth Nielsen: Retskilder & Retsteorier (2014), p. 29. 


3 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 14. 
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 der  flere  end  2.000  på  verdensplan.4  Danmark  alene  har  indgået 
 omkring  70  fulde  DBO’er  samt  et  antal  med  et  mere  begrænset 
 anvendelsesområde.  Danmarks  DBO’er  er  sædvanligvis  udformet  på 
 baggrund af modeloverenskomsten. 


DBO’er er typisk bilaterale, dvs. at der er tale om en folkeretlig 
 aftale  indgået  mellem  to  stater.5  En  markant  undtagelse  er  den 
 multilaterale DBO indgået mellem alle de nordiske lande. Disciplinen 


”folkeret”,  der  også  går  under  navnet  ”international  ret”, 
 beskæftiger sig traditionelt med de regler, der gælder for staterne 
 i deres indbyrdes forhold.6


En  DBO  fungerer  på  den  måde,  at  det  indledningsvist  defineres, 
 hvilken  af  staterne,  der  anses  for  at  være  overenskomstens 
 domicilland,  og  hvilken  der  anses  for  at  være  kildeland.  Herefter 
 fordeles  beskatningsretten  mellem  domicil-  og  kildeland  efter 
 overenskomstens  fordelingsbestemmelser,  hvor  udgangspunktet  er,  at 
 når den ene stat er tildelt beskatningsretten til en indkomst, skal 
 den anden stat lempe herfor.7 Det betyder altså, at den enkelte stat 
 har  forpligtet  sig  til  helt  eller  delvist  at  give  afkald  på  at 
 beskatte i visse situationer. 


I  forbindelse  med  indgåelse  af  DBO’er  er  det  op  til  staterne  selv 
 at bestemme, hvordan de vil implementere overenskomsten i national 
 ret.  Hvordan  dette  konkret  sker,  afhænger  typisk  af 
 forfatningsretten i den pågældende stat.8


I  Danmark  følger  det  af  GRL  §  19,  at  kompetencen  til  at  optræde 
 umiddelbart  i  forhold  til  fremmede  stater  og  andre 
 folkeretssubjekter  er  tillagt  regeringen.  Desuden  fremgår  det,  at 
 der kræves samtykke fra Folketinget.9


I  praksis  er  det  Skatteministeriet,  der  forhandler  og  indgår  nye 
 DBO’er  på  Danmarks  vegne.  Når  forhandlingerne  er  overstået,  vil 
 parterne underskrive DBO’en, men – i hvert fald fra Danmarks side – 
 vil  der  være  taget  forbehold  for  Folketingets  efterfølgende 
 godkendelse.  Efter  underskrift  vil  skatteministeren  fremsætte 
 lovforslag i Folketinget om, at den pågældende overenskomst indgås. 


Efter  lovforslagets  vedtagelse  kan  skatteministeren  derefter 
 informere den anden stat om, at DBO’en nu er ratificeret fra dansk 


       


4 Jf. Michael Lang: Introduction to the Law of Double Tax Conventions (2013), p. 30. 


5 Jf. Mattias Dahlberg: Internationell Beskatning (2012), p. 235. 


6 Jf. Peter Germer: Indledning til folkeretten (2010), p. 9. 


7 Jf. Peter Koerver Schmidt m.fl.: International Skatteret – i et dansk perspektiv (2015), p. 81. 


8 Jf. Michael Lang: Introduction to the Law of Double Tax Conventions (2013) pp. 32-36. 


9 Jf. Peter Germer: Statsforfatningsret (2012), p. 243. 
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 side. Når der er sket gennemførelse i dansk ret, kan overenskomsten 
 påberåbes af de skattesubjekter, der er omfattet heraf.10  


2.3.3. BEPS og MLI 


OECD-  og  G20-landene  offentliggjorde  i  februar  2013  rapporten 
 Adressing  Base  Erosion  and  Profit  Shifting  (BEPS),  der  indeholder 
 15  Action  plans,  der  skal  dæmme  op  for  multinationale  koncerners 
 aggressive  skatteplanlægning.  Action  7  i  rapporten  omhandler 
 ændringer  i  definitionen  af  fast  driftssted  –  Preventing  the 
 Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status. Action 7 har 
 dermed til formål at hindre virksomhedernes forsøg på konstruere sig 
 ud  af  fast  driftssted,  og  den  indeholder  fire  anbefalinger:  1) 
 behandlingen  af  commissionnaire-strukturer,  2)  negativlisten  i 
 artikel  5,  stk.  4,  3)  andre  strategier  for  kunstigt  at  undgå  fast 
 driftsstedsstatus og 4) indkomstopgørelsen for et fast driftssted. 


I  oktober  2015  blev  de  endelige  rapporter  om  BEPS-projektet 
 offentliggjort.  BEPS-projektet  indebærer  dels  betydelige  ændringer 
 af  intern  ret  i  de  implicerede  stater.  Hertil  kommer,  at  det  vil 
 blive  nødvendigt  at  foretage  væsentlige  ændringer  af  de  mere  end 
 3.000 DBO’er, som de deltagende stater har indgået med hinanden. Det 
 vil blive en meget langvarig proces, og derfor er der blevet udviklet 
 et multilateralt instrument Multilateral Convention to implement tax 
 treaty related measures to prevent base erosion and profit shifting 
 (MLI),  som  har  til  formål  at  lette  gennemførelsen  af  den  mange 
 nødvendige  ændringer  af  DBO’erne.  Danmark  har  den  7.  juni  2017 
 tiltrådt  MLI,  men  har  generelt  taget  forbehold  i  relation  til 
 konventionens virkning i relation til de af Danmark indgåede DBO’er. 


OECD  har  arbejdet  med  forskellige  modeller  for  MLI,  men  har  valgt 
 en  konvention,  der  supplerer  eksisterende  overenskomster.  Der 
 foretages  derfor  ikke  egentlige  ændringer  af  eksisterende 
 overenskomster, idet disse i stedet ”modificeres” af MLI.11


MLI er en folkeretlig konvention og skal som sådan fortolkes efter 
 reglerne  herom  i  Wienerkonventionen  om  traktatretten.12  Som  støtte 
 for anvendelsen og fortolkningen af MLI har OECD offentliggjort en 
 vejledning,  der  skal  fungere  på  samme  måde  som  kommentarerne  til 
 modeloverenskomsten.13 Vejledningen  må  derfor  tillægges 


       


10 Jf. Niels Winther-Sørensen m.fl.: Skatteretten 3 (2013), pp. 33-35. 


11 Jf. punkt 13-15 i OECD BEPS 15. 


12 Jf. bekendtgørelse nr. 34 af 29. april 1980. 


13 Jf. Explanatory Statement to The Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent 
Base Erosion and Profit Shifting. 
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 retskildeværdi som et primært fortolkningsmiddel efter artikel 31 i 
 Wienerkonventionen.14


Ifølge folkeretten går en nyere overenskomst vedrørende samme emne 
 forud  for  en  tidligere  overenskomst,  jf.  artikel  30,  stk.  3  i 
 Wienerkonventionen. Bestemmelserne i MLI har derfor generelt forrang 
 frem  for  bestemmelserne  i  eksisterende  overenskomster.  Det  er  dog 
 alligevel  fundet  hensigtsmæssigt  at  regulere  forholdet  mellem 
 bestemmelserne i MLI og de eksisterende overenskomster.15 En nærmere 
 redegørelse  for  de  forskellige  typer  bestemmelser  vil  ikke  blive 
 gennemgået  her,  men  vil  inddrages  i  den  senere  analyse,  hvis  det 
 findes relevant. 


Det bemærkes, at BEPS Action 7 indeholder forslag til ændringer af 
 kommentarerne  til  artikel  5  i  modeloverenskomsten.  MLI  indeholder 
 ikke  tilsvarende  kommentarer,  hvorfor  BEPS  Action  7  har  afgørende 
 betydning  for  fortolkningen  af  bestemmelserne  i  MLI-konventionen. 


Således  skal  kommentarerne  til  eksempelvis  den  ændrede  artikel  5, 
 stk. 5, i BEPS Action 7 (punkt 32-35.1) i forhold til MLI læses som 
 kommentarerne til MLI artikel 12, stk. 1.16


Bestemmelser, der vedrører fast driftssted (BEPS Action 7), kan et 
 land  til-  eller  fravælge.  Et  land  kan  tage  forbehold  overfor 
 bestemmelserne,  hvorved  de  ikke  finder  anvendelse  for  allerede 
 eksisterende overenskomster. Danmark har som før nævnt valgt at tage 
 forbehold. I forbindelse med den danske ratifikationsproces er det 
 imidlertid forventningen, at dette forbehold ophæves.17


Ændringsforslagene  blev  gennemført  i  den  seneste  opdatering  af 
 modeloverenskomsten,  som  blev  endeligt  godkendt  den  21.  november 
 2017 


Den opdaterede udgave af den nye modeloverenskomst blev publiceret 
 på  engelsk  og  fransk  den  18.  december  2017,  men  foreligger  endnu 
 ikke i en dansk oversættelse.  


Det  bemærkes,  at  2017-opdateringen  medfører  ændringer  i  selve 
 artikelteksten, deriblandt teksten i artikel 5, stk. 4, hvorfor det 
 er yderst relevant at se nærmere herpå i nærværende afhandling, se 
 nærmere herom i den senere analyse. 


Generelt  må  det  forventes,  at  MLI  og  dertil  knyttede  ændringer  i 
 2017-modellen  kommer  til  at  have  indflydelse  på,  hvordan  vi 
 fremadrettet  skal  fortolke  DBO’erne,  idet  det  er  hensigten,  at 
        


14 Jf. Jens Wittendorff: Armslængedeprincippet i dansk og international skatteret (2009), p. 150 ff. 


15 Jf. punkt 19 i OECD BEPS 15. 


16 Jf. Anders Nørgaard Laursen i SR-skat (2018). 


17 Jf. Anders Nørgaard Laursen i SR-skat (2018). 
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 indholdet af disse skal inkorporeres i intern dansk ret, jf. nærmere 
 herom i afsnit 2.3.4. 


Det bemærkes, at ændringerne heraf kun har virkning fremadrettet i 
 takt med, at der indgås nye DBO’er baseret på 2017-modellen. 


2.3.4. Fortolkning af dobbeltbeskatningsoverenskomster 


Beslægtet med spørgsmålet om forholdet mellem intern ret og DBO’er 
 er spørgsmålet om fortolkning af DBO’erne. Helt overordnet kan man 
 sige,  at  fortolkningen  af  konkrete  DBO’er  skal  ske  ud  fra 
 folkeretlige  fortolkningsprincipper,  hvilke  ofte  vil  afvige  fra  de 
 fortolkningsprincipper,  der  gælder  i  forhold  til  aftalestaternes 
 interne regler.18  


De folkeretlige principper er kodificeret i Wiener-konventionen, der 
 bl.a.  fastslår,  at  enhver  nugældende  traktat  er  bindende  for  dens 
 deltagere og skal opfyldes af dem i god tro, jf. Wiener-konventionens 
 artikel  26.19  I  konventionen  skelnes  mellem  primære  og  supplerende 
 fortolkningsmidler, jf. hhv. artikel 31 og 32. Disse indebærer, at 
 hovedvægten skal lægges på ordlyden – dvs. en objektiv fortolkning. 


Det fremgår imidlertid også af den almindelige regel i artikel 31, 
 at en ren ordlydsfortolkning ikke er acceptabel. Ifølge artikel 31, 
 stk. 1 skal en traktat ”fortolkes loyalt i overensstemmelse med den 
 sædvanlige betydning, der måtte tillægges traktatens udtryk i deres 
 sammenhæng og belyst af dens hensigt og formål”. 


I  det  omfang  en  konkret  DBO  er  udarbejdet  på  basis  af 
 modeloverenskomsten,  vil  kommentarerne  i  denne  tillægges  betydning 
 ved  fortolkningen  af  DBO’en.  Derved  bliver  modeloverenskomsten  med 
 kommentarer et vigtigt bidrag til analyse og fortolkning, på trods 
 af  at  den  i  sig  selv  ikke  er  vedtaget  og  ej  heller  folkeretligt 
 bindende.  


Et  spørgsmål,  som  særligt  er  blevet  aktuelt,  efter  af  OECD  har 
 besluttet  løbende  at  revidere  modeloverenskomsten  med  tilhørende 
 kommentarer,  er,  hvilken  version  man  skal  lægge  vægt  på  som 
 fortolkningsbidrag. Det er svært at give et entydigt svar herpå. 


Udgangspunktet er, at der ved fortolkningen tages udgangspunkt i den 
 version af modeloverenskomsten med kommentarer, der var gældende på 
 tidspunktet  for  indgåelsen  af  den  konkrete  DBO.  Denne 
 fortolkningsstil benævnes statisk fortolkning; men at den er statisk 
 er  ikke  ensbetydende  med,  at  senere  udgaver  af  samme  ikke  kan 
 tillægges betydning, forudsat at den senere udgave blot indeholder 
        


18 Jf. Aage Michelsen m.fl.: International Skatteret (2017), p. 76. 


19 Jf. Wienerkonventionen om traktatretten af 23. maj 1969. 
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 præciseringer. Er der derimod tale om en decideret ændring, kan de 
 nye kommentarer formentlig ikke lægges til grund.20  


Der findes som sagt også eksempler på, at en domstol har anvendt en 
 dynamisk fortolkning, hvilket har betydet, at kommentarerne til en 
 senere modeloverenskomst – der er blevet til senere end den aktuelle 
 DBO - er blevet tillagt betydning. 


Dette ses fx i SKM2006.62.HR, som må anses for fuldt forenelig med, 
 at  nye  kommentarer  til  modeloverenskomsten  inddrages  ved 
 fortolkningen,  såfremt  de  nye  kommentarer  er  et  udtryk  for 
 præciseringer.21  Højesterets  flertal  undgik  dog  at  tage  direkte 
 stilling til betydningen af nye kommentarer til modeloverenskomsten 
 ved  fortolkningen  af  ældre  overenskomster,  men  nøjedes  med  at 
 konstatere, at resultatet i øvrigt var i ”god overensstemmelse med 
 den internationale udvikling…”. 


Modeloverenskomsten  indeholder  selv  en  fortolkningsregel,  jf. 


artikel  3,  stk.  2,  som  siger,  at  såfremt  et  udtryk  er  defineret  i 
 selve  overenskomsten,  skal  denne  definition  anvendes.  Såfremt  et 
 udtryk ikke er defineret i overenskomsten, skal der derimod henses 
 til  den  betydning,  som  udtrykket  har  i  de  kontraherende  staters 
 interne ret, medmindre andet følger af sammenhængen. Udgangspunktet 
 er herefter, at man skal anvende en dynamisk fortolkningsstil.22 Der 
 hersker i litteraturen delte meninger om, hvad der menes med udsagnet 


”medmindre andet følger af sammenhængen”, og om, hvornår muligheden 
 for at nå frem til en fortolkning ud fra internationale retskilder 
 er opbrugt.23


Det lader dog til, at det er forsøgt tilstræbt, at man ud fra hensynet 
 til en harmoniseret fortolkning så vidt muligt skal tilstræbe at nå 
 frem til en løsning uden at inddrage intern ret – dvs. ved såkaldt 
 autonom fortolkning.24 Ved afsigelse af danske domme lader det til, 
 at  Højesteret  også  lægger  vægt  på  hensynet  til  en  harmoniseret 
 fortolkning,  dog  nok  med  den  begrænsning,  at  der  fortolkes  i 
 overensstemmelse  med  intern  ret,  når  et  fortolkningsresultat  ikke 
 forholdsvist  klart  fremkommer  ved  anvendelse  af  internationale 
 retskilder.25  Ved  danske  domstole  synes  der  at  være  enighed  om,  at 
 man  ved  henvisningen  til  intern  ret  mener  den  interne  ret  i 
 anvenderstaten.26


       


20 Jf. Niels Winther-Sørensen m.fl.: Skatteretten 3 (2013), p. 52. 


21 Jf. Niels Winther-Sørensen m.fl.: Skatteretten 3 (2013), p. 53. 


22 Jf. punkt 11 i kommentarerne til artikel 3. 


23 Jf. Niels Winther-Sørensen m.fl.: Skatteretten 3 (2013), p. 59. 


24 Jf. Aage Michelsen m.fl.: International Skatteret (2017), p. 89. 


25 Jf. Niels Winther-Sørensen m.fl.: Skatteretten 3 (2013), p. 57. 


26 Jf. Frank Engelen: Interpretation of Tax Treaties under International Law (2004), pp. 473 ff. 
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 Som før nævnt har den nyeste modeloverenskomst (version 2017) ikke 
 virkning,  førend  den  indarbejdes  i  den  enkelte  DBO.  Det  bemærkes, 
 at  der  ikke  er  tale  om  præciseringer,  men  materielle  ændringer  af 
 artikel 5, stk. 4. Ikke desto mindre kan den nye modeloverenskomst 
 dog  forventes  allerede  nu  at  udgøre  et  fortolkningsbidrag,  da  den 
 må være at betragte som et udtryk for den internationale udvikling 
 generelt, jf. ovenstående henvisning til SKM2006.62.HR. 


I denne forbindelse er MLI og særligt Explanatory Statement hertil 
 væsentlige  fortolkningsbidrag,  idet  disse  er  at  betragte  som 
 forarbejder til den nye modeloverenskomst. 


2.3.5. Retskildernes præjudikatsværdi 


Som  nævnt  indledningsvist  i  nærværende  afsnit  udgør  den  interne 
 danske ret overordnet set hjemlen til at beskatte. Dvs. der kan ikke 
 ske beskatning af fast driftssted i Danmark, hvis der ikke er hjemmel 
 til  det  efter  dansk  intern  ret.  I  denne  forbindelse  vurderes  både 
 lovens ordlyd samt forarbejder hertil.  


Hvis denne hjemmel er at finde, kan dobbeltbeskatning komme på tale, 
 hvis en anden stats interne ret tillige hjemler beskatning. 


For at løse denne givne juridiske problemstilling tages den konkrete 
 DBO  i  brug,  idet  den  –  som  følge  af  ratificering  i  Danmark  -  vil 
 være  et  udtryk  gældende  ret.  Opmærksomheden  henledes  igen  på,  at 
 DBO’er alene kan lempe beskatningen efter intern dansk ret. 


Modeloverenskomsten  med  kommentarer  er  i  denne  forbindelse  en 
 relevant retskilde, idet den vil være et udtryk for de forarbejder, 
 der  ligger  til  grund  for  langt  de  fleste  indgåede  DBO’er.  Dvs. 


kommentarerne forklarer de hensigter, der ligger bag de forskellige 
 artikler. 


Foruden  national  lovgivning,  indgåede  DBO’er  samt  evt. 


modeloverenskomsten med kommentarer er det ved vurdering af en given 
 problemstilling altid relevant at se på praksis – det være sig både 
 retspraksis samt administrativ praksis. 


Retspraksis  er  et  udtryk  for  domstolenes  afgørelser,  og  disse  har 
 som udgangspunkt præjudikatsværdi ved afsigelse af dom en vedrørende 
 en lignende problemstilling. Derfor udgør afsagte domme et særdeles 
 relevant bidrag i forsøget på at finde frem til gældende ret på et 
 område. 


Den administrative praksis på et skatteområde dannes af domme samt 
kendelser  og/eller  afgørelser  fra  Landsskatteretten  og 
Skatteankestyrelsen. I det omfang et spørgsmål ikke er afgjort ved 
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 dom eller kendelse og/eller afgørelse fra en af de nævnte instanser, 
 vil  praksis  som  udgangspunkt  dannes  ved  offentliggørelse  af 
 afgørelser  på  SKAT’s  hjemmeside,  herunder  offentliggørelse  af 
 Skatterådets  afgørelser.  Ikke  offentliggjorte  afgørelser  vil  efter 
 den  almindelige  lighedsgrundsætning  efter  omstændighederne  kunne 
 have  betydning,  medmindre  der  er  modstrid  med  overordnede 
 retskilder.  Den  administrative  praksis  kan  efterfølgende  blive 
 ændret af domstolene. Den administrative praksis indarbejdes løbende 
 i  den  generelle  beskrivelse  af  praksis,  der  fremgår  af  SKAT’s 
 juridiske  vejledninger,  styresignaler  og  øvrige  offentliggjort 
 beskrivelser  af  praksis.  Det  bemærkes,  at  SKAT  –  herunder 
 Skatterådet,  som  er  SKAT’s  øverste  organ  -  ikke  er  lig  med 
 Landsskatteretten  og  Skatteankestyrelse,  idet  de  to  sidstnævnte  er 
 uafhængige nævn, der ikke er underlagt tjenestebefalinger. 


Domstolene  føler  sig  i  vist  omfang  af  de  juridiske  vejledninger, 
 idet det altid er hensigten at udøve en ensartet forvaltning. Dette 
 afføder  et  naturligt  spørgsmål  –  kan  en  skatteyder  dermed  også 
 påberåbe sig den juridiske vejledning? Ja, det kan skatteyderen som 
 udgangspunkt godt – som følge af lighedsgrundsætningen, som sikrer 
 ens  beskatning  ved  ens  forhold,  samt  magtfordrejningslæren,  som 
 fordrer, at der ikke må tages uvedkommende hensyn. Det skal dog igen 
 påpeges,  at  dette  alene  gør  sig  gældende,  så  længe  den  juridiske 
 vejledning ikke er i modstrid med højere rangerende retskilder. 


Som  supplement  til  ovenstående  retskilder  kan  det  være 
 formålstjenstligt  at  søge  inspiration  fra  litteratur  –  herunder 
 offentliggjorte artikler. Når det så er sagt, skal disse kilder altid 
 vurderes med et vist forbehold in mente, idet teksterne er et udtryk 
 for forfatterens subjektive fortolkning af og holdning til en given 
 problemstilling og dermed ikke nødvendigvis et udtryk for gældende 
 ret. 



3.  Subjektiv skattepligt - reguleringen 


For  at  kunne  løse  en  given  problemstilling  i  relation  til 
 definitionen af fast driftssted er det nødvendigt først at skabe et 
 overblik  over  reguleringen  og  fastslå,  i  hvilken  skatteretlig 
 kontekst begrebet indgår. 


3.1.  Hjemmel til beskatning – intern dansk ret 


Hvorvidt der kan ske beskatning i Danmark ud fra en betragtning om 
 fast driftssted afgøres ud fra intern dansk ret, jf. KSL § 2, stk. 


1,  nr.  4  og  SEL  §  2,  stk.  1,  litra  a,  og  afgørelsen  heraf  sker 
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 således i første omgang principielt uafhængigt af bestemmelserne i 
 en evt. DBO, som Danmark måtte have indgået med domicillandet. 


Selskaber,  foreninger  mv.  som  nævnt  i  SEL  §  1,  stk.  1,  der  har 
 hjemsted i udlandet, kan være begrænset skattepligtige til Danmark, 
 jf.  SEL  §  2,  stk.  1,  litra  a.  Skattepligten  omfatter  udøvelse  af 
 erhverv  med  fast  driftssted  her  i  landet  eller  deltagelse  i  en 
 erhvervsvirksomhed med fast driftssted her i landet. 


Udøvelse  af  erhverv  om  bord  på  et  skib  med  hjemsted  her  i  landet 
 anses  for  udøvelse  af  erhverv  med  fast  driftssted  her  i  landet, 
 såfremt  udøvelse  af  det  pågældende  erhverv  ville  blive  anset  for 
 udøvelse af erhverv med fast driftssted her i landet, hvis det var 
 udført på land. 


Fysiske  personer  er  begrænset  skattepligtige  af  erhvervsindkomst, 
 som  hidrører  fra  virksomhed  udøvet  gennem  et  fast  driftssted  i 
 Danmark, jf. KSL § 2, stk. 1, nr. 4 og SEL § 2, stk. 1, litra a.  


For en fysisk person er reguleringen således, at har arbejdsgiveren 
 ikke hjemting i Danmark, vil betingelserne for begrænset skattepligt 
 af  lønindkomst  alligevel  kunne  opfyldes,  hvis  arbejdsgiveren  har 
 fast driftssted i Danmark. 


Ovennævnte  bestemmelser  omtaler  ”erhverv”  og  ”fast  driftssted”,  og 
 det i medfør af disse, at der foreligger hjemmel til at beskatte. 


Begrænsningen  i  intern  dansk  ret  består  imidlertid  i,  at  den  ikke 
 indeholder nogen egentlig definition af begrebet fast driftssted. 


Her  bortses  fra  internretlige  definitioner  vedrørende  fjernsalg 
 gennem  agenter  med  fuldmagt27 og  vedrørende  bygge-  og 
 anlægsprojekter28, der er undtagelser til den generelle internretlige 
 definition, og som i øvrigt kun gælder i relation til den begrænsede 
 danske skattepligt. 


3.2. Hjemmel til beskatning – international skatteret 


Det bærende princip i modeloverenskomsten er, at domicillandet alene 
 har  beskatningsretten  til  en  given  indkomst,  medmindre  kildelandet 
 udtrykkeligt  er  tillagt  ret  til  at  beskatte  samme  indkomst,  jf. 


artikel  21.  Som  sådan  vil  domicillandet  også  være  tillagt  den 
 eksklusive beskatningsret til erhvervsindkomst, jf. artikel 7, stk. 


1.  Driver  foretagendet  sin  erhvervsvirksomhed  i  kildelandet  gennem 


       


27 Jf. SEL § 2, stk. 5 og tilsvarende KSL § 2, stk. 9. 


28 Jf. SEL § 2, stk. 1, litra a, 6. pkt. og tilsvarende KSL § 2, stk. 1, nr. 4, sidste pkt. 
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 et  fast  driftssted,  kan  kildelandet  dog  også  beskatte  indkomsten 
 derfra. 


Er  der  tale  om  fast  driftssted,  skal  den  konkrete  DBO  efter  sit 
 formål  fordele  beskatningsretten  til  indkomsten  mellem  de 
 kontraherende  stater,  hvorved  dobbeltbeskatning  undgås.  Hvor 
 kildelandet er tillagt beskatningsretten, er det domicillandet, som 
 skal  sikre,  at  der  sker  lempelse  for  dobbeltbeskatning,  hvilket 
 grundlæggende kan ske ved enten exemptionsprincippet, jf. artikel 23 
 A, eller ved creditprincippet, jf. artikel 23 B. 


Med henblik på at fastlægge, om de interne regler sammenkoblet med 
 reglerne i den konkrete DBO medfører beskatning af fast driftssted, 
 må  det  afgøres,  hvorvidt  der  overhovedet  er  tale  om  et  fast 
 driftssted. 


Det  fremgår  af  klare  forarbejder  og  praksis,  at  der  skal  ske 
 fortolkning  af  begrebet  i  overensstemmelse  med  artikel  5  i 
 modeloverenskomsten med kommentarer, jf. eksempelvis de almindelige 
 såvel som den specielle bemærkninger til L 119 af 11/12 1996. 



4.  Fast driftsstedsbegrebet 


Fast driftsstedsbegrebet defineres i modeloverenskomstens artikel 5.  


Strukturen i artikel 5 er således, at artikel 5, stk. 1 og 2 tilsammen 
 udgør det positive, primære kriterium. Artikel 5, stk. 3 indeholder 
 entreprisereglen,  som  er  en  suppleringsregel  det  til  positive, 
 primære kriterium.29  


Med  benævnelsen  ”det  positive  kriterium”  hentydes  til,  at 
 definitionen begrænses af den negative afgrænsning i artikel 5, stk. 


4. 


Benævnelsen  ”det  primære  kriterium”  skyldes,  at  i  det  omfang,  der 
 ikke  statueres  fast  driftssted  efter  artikel  5,  stk.  1-3,  må  det 
 efterfølgende  undersøges,  om  der  i  stedet  opstår  fast  driftssted 
 efter  det  ”det  sekundære  kriterium”  i  medfør  af  artikel  5,  stk.  5 
 og 6.30  


I  nærværende  kapitel  gennemgås  på  overordnet  plan  det  primære 
 driftsstedskriterium – med undtagelse af entreprisereglen - i medfør 
 af  artikel  5,  stk.  1,  2  og  4.  Den  nærmere  analyse,  der  senere  hen 
 skal foretages af den negative afgrænsning i artikel 5, stk. 4, sker 
 i samspil med de øvrige aspekter af definitionen af fast driftssted, 
        


29 Artikel 5, stk. 3 indeholder en særbestemmelse vedrørende bygge- og anlægsprojekter, hvorefter et sådan alene 
 skal anses for at udgøre et fast driftssted, hvis det opretholdes i mere end 12 måneder. 


30 Der er afgrænset for nærmere behandling af ”det sekundære kriterium”, jf. afsnit 2.2.2. 
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 og det er vigtigt at illustrere den kontekst, afgrænsningen indgår 
 i for at opnå den fulde forståelse heraf. 


4.1. Det positive, primære kriterium i artikel 5, stk. 1 og 2 
 Modeloverenskomstens  artikel  5,  stk.  1  indeholder  en  generel 
 definition af begrebet fast driftssted. Det fremgår af ordlyden, at 
 tre grundlæggende betingelser skal være opfyldt, for at der opstår 
 fast driftssted efter bestemmelsen: 


-  Der skal være et forretningssted 
 -  Forretningsstedet skal være fast 


-  Et  foretagendes  virksomhed  skal  udøves  helt  eller  delvist  på 
 forretningsstedet  


Artikel 5, stk. 2 indeholder følgende ikke-udtømmende opregning af, 
 hvad begrebet fast driftssted især omfatter: 


-  Et sted, hvorfra foretagendet ledes 
 -  En filial 


-  Et kontor 
 -  En fabrik 
 -  Et værksted 


-  En grube, en gas- eller oliekilde, et stenbrud eller et andet 
 sted, hvor naturforekomster udvindes 


Ved  definition  af  begrebet  skal  det  erindres,  at  opregningen  i 
 artikel  5,  stk.  2  blot  er  eksempler,  og  at  de  i  øvrigt  altid  skal 
 sammenholdes med de generelle betingelser i artikel 5, stk. 1. Disse 
 skal altid være opfyldt, førend der kan være tale om fast driftssted. 


Tilsammen  udgør  artikel  5,  stk.  1  og  2  det  positive,  primære 
 kriterium. 


I det følgende skal dette kriterium granskes lidt nærmere. 


4.1.1. Forretningssted 


Den første betingelse, der skal være opfyldt, for at der foreligger 
 et fast driftssted efter den generelle definition i artikel 5, stk. 


1, er, at der skal være et forretningssted. Der vil typisk være tale 
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 om eksistensen af indretninger såsom lokaler eller i visse tilfælde 
 maskineri eller udstyr, jf. punkt 2 i kommentarerne til artikel 5. 


Hvad angår dette krav, er sammenhængen mellem artikel 5, stk. 1 og 
 2  klar.  De  opregnede  eksempler  i  stk.  2  synes  uden  videre  i  alle 
 tilfælde at leve op til betingelsen om et forretningssted. 


Det  er  imidlertid  ikke  ensbetydende  med,  at  eksemplerne  i  alle 
 tilfælde vil medføre fast driftssted. 


Eksempelvis er filialregistrering i selv ikke tilstrækkeligt til at 
 medføre  fast  driftssted,  såfremt  de  øvrige  generelle  betingelser 
 ikke er opfyldt.31


Det forekommer derfor en smule misvisende, at oplistningen i artikel 
 5,  stk.  2  henviser  til  begrebet  fast  driftssted  og  ikke  fast 
 forretningssted.32


Begrebet  forretningssted  skal  fortolkes  bredt,  hvorfor  der  kan 
 eksistere  et  forretningssted,  selvom  ingen  lokaler  forefindes, 
 såfremt foretagendet har et vist areal til sin rådighed.33 På trods 
 af en bred fortolkning, er det dog en betingelse, at der er en vis 
 materiel indretning, hvorfor en bankkonto, en postadresse eller en 
 webside ikke i sig selv kan udgøre et forretningssted.34


Denne problemstilling berøres i en nyligt afsagt dom SKM2017.691.SR, 
 som bl.a. omhandler spørgsmålet om, hvorvidt en webside kan medføre 
 fast  driftssted.  Dette  afvises  under  henvisning  til  punkt  42.2.  i 
 kommentarerne  til  artikel  5.  Dommen  behandles  senere  hen  i 
 afhandlingen i forbindelse med gennemgang af retspraksis, jf. afsnit 
 6.5. 


Når  det  skal  vurderes,  hvorvidt  der  foreligger  et  fast 
 forretningssted, er det uden betydning, om lokalerne, indretningerne 
 eller  installationerne  ejes  eller  lejes  af  eller  på  anden  måde 
 stilles  til  rådighed  for  den  skattepligtige.  Det  afgørende  er,  om 
 der er rådighed eller ej.35


Derudover er det ikke en betingelse, at den skattepligtige har nogen 
 formel  juridisk  ret  til  at  anvende  et  bestemt  areal,  eftersom  det 
 afgørende forekommer at være, om arealet er til den skattepligtiges 
 disposition.36


       


31 Jf. SKM2008.844 SR. 


32 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 68. 


33 Jf. punkt 2 og 4 i kommentarerne til artikel 5. 


34 Jf. punkt 42.2. i kommentarerne til artikel 5. 


35 Jf. punkt 4 og 4.1. i kommentarerne til artikel 5.  


36 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 83 ff. 
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 Det bemærkes, at det er uden betydning, hvorvidt der er tale om et 
 egentligt forretningslokale eller ej, idet en privatadresse også kan 
 udgøre  et  forretningssted.  Der  ses  flere  eksempler  herpå  i  nyere 
 praksis vedrørende hjemmekontorer, jf. afsnit 6.4. 


Det kan konkluderes, at der skal foretages en meget vid fortolkning 
 af  ordet  forretningssted,  og  det  er  da  heller  ikke  ofte,  at  denne 
 del  af  begrebsdefinitionen  giver  anledning  til  de  helt  store 
 problemer. 


4.1.2. Fast 


Den anden betingelse, der skal være opfyldt, for at der foreligger 
 et fast driftssted efter den generelle definition i artikel 5, stk. 


1,  er,  at  forretningsstedet  skal  være  fast.  Dette  indebærer  såvel 
 et geografisk som et tidsmæssigt kriterium.37


De  to  aspekter  af  denne  betingelse  behandles  separat,  men  er 
 vanskelige at forstå uafhængigt af hinanden. 


Det  geografiske  kriterium  indebærer  en  vurdering  af,  hvorvidt  det 
 fastslåede forretningssted har en forbindelse til en særlig bestemt 
 geografisk lokalitet.  


Et  sædvanligt  forretningssted,  som  ikke  volder  vanskeligheder  i 
 denne henseende, kunne være en butik eller et kontor. 


Derimod vil skibe og salgsvogne, som ikke har en tilknytning til en 
 bestemt  geografisk  lokalitet  (dvs.  ikke  bevæger  sig  inden  for  en 
 afgrænset lokalitet), ikke medføre fast driftssted efter artikel 5, 
 stk. 1. 


Det  er  ikke  et  krav,  at  forretningsstedet  skal  være  fastgjort  på 
 jorden.38  Det  er  tilstrækkeligt,  at  udstyret  forbliver  på  et  givet 
 sted.39 Dette kunne eksempelvis være tilfældet for en mobil borerig, 
 som flytter sig fra sted til sted i Nordsøen (afgrænset lokalitet) 
 og  borer  efter  olie,  forudsat  at  udstyret  forbliver  på  den  mobile 
 borerig.40  


Der vil normalt kunne statueres et fast, geografisk forretningssted, 
 såfremt  en  særlig  lokalitet,  som  aktiviteten  flyttes  rundt  inden 
 for,  kan  identificeres  som  en  kommerciel  og  geografisk  enhed  i 


       


37 Jf. punkt 2 i kommentarerne til artikel 5. 


38 Jf. punkt 5 i kommentarerne til artikel 5. 


39 Jf. punkt 5.1. i kommentarerne til artikel 5. 


40 I Tfs 1987, 50 LSR blev der ikke statueret fast driftssted, idet udstyret blev flyttet fra sted til sted. 
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 relation til aktiviteten.41 Eksempler herpå kunne være en handlende, 
 som flytter en salgsbod inden for en markedsplads.42  


Betingelsen om, at forretningsstedet skal være fast i tid, indebærer, 
 at  forretningsstedet  kun  kan  udgøre  et  fast  driftssted,  såfremt 
 tilknytningen til forretningsstedet har en vis varighed, dvs. at det 
 ikke  blot  er  af  midlertidig  karakter.43  Hvad  der  skal  til  for  at 
 opfylde  kravet  om  forretningssted  af  en  vis  varighed  beror  på  en 
 konkret  vurdering.44  I  de  fleste  tilfælde  anses  der  dog  ikke  at 
 foreligge et fast driftssted, hvis en virksomhed i et land er udøvet 
 gennem et forretningssted, der er opretholdt i mindre end 6 måneder.45
 Der er som udgangspunkt tale om en tommelfingerregel; men i praksis 
 foretages en skarp afgrænsning af de 6 måneder. 


Det  bemærkes,  at  det  ikke  er  et  krav,  at  der  er  tale  om  6 
 sammenhængende måneder; der kan i stedet være tale om virksomhed af 
 stadig tilbagevendende karakter.46 Der kan fx være tale om virksomhed 
 udøvet 1 måned pr. år over en periode på 6 år. 


Målingen af den tidsmæssige periode foretages med starttidspunkt den 
 dag,  virksomheden  påbegyndes  på  forretningsstedet  og  med 
 sluttidspunkt  den  dag,  virksomheden  ophører  på  forretningsstedet. 


Det  skal  i  den  forbindelse  påpeges,  at  forberedende  arbejde,  der 
 ligger forud for påbegyndelsen af virksomheden som udgangspunkt ikke 
 tæller med i den tidsmæssige måling.  


4.1.3. Udøvelse af virksomhed gennem forretningsstedet 


Den tredje og umiddelbart sidste betingelse, der skal være opfyldt, 
 for  at  der  foreligger  et  fast  driftssted  efter  den  generelle 
 definition i artikel 5, stk. 1, er, at foretagendets virksomhed skal 
 udøves helt eller delvist på/gennem forretningsstedet.47   


Hvorvidt  der  udøves  virksomhed  er  underlagt  en  både  positiv  og 
 negativ afgrænsning. Den omhandlede aktivitet skal således positivt 
 kunne kvalificeres som virksomhed i henhold til intern ret, men må 
 omvendt ikke have en karakter, hvorefter den kan anses for at være 
 af hjælpende eller forberedende karakter, jf. artikel 5, stk. 4. 


       


41 Jf. punkt 5.1. i kommentarerne til artikel 5. 


42 Jf. punkt 5.2. i kommentarerne til artikel 5. 


43 Jf. punkt 6 i kommentarerne til artikel 5. 


44 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 113. 


45 Jf. punkt 6 i kommentarerne til artikel 5. 


46 Jf. punkt 6 og 6.1. i kommentarerne til artikel 5. 


47 ”Gennem” fremgår ikke af ordlyden af den danske oversættelse (2014), men af originalversionerne (fransk og 
engelsk) og af kommentarerne (punkt 2, 4.6. og 7 til artikel 5). 
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 4.1.3.1.  Virksomhedsbegrebets positive afgrænsning 


Når det skal vurderes, om der udøves virksomhed, skal intern dansk 
 ret iagttages, jf. modeloverenskomstens artikel 3, stk. 2.  


Det  bemærkes,  at  virksomheden  ikke  nødvendigvis  skal  være  af 
 produktiv  karakter,  dvs.  den  skal  ikke  nødvendigvis  i  sig  selv 
 bidrage til foretagendets overskud.48 Det forudsættes dermed, at hver 
 del  bidrager  til  helhedens  produktivitet  inden  for  en  veldrevet 
 virksomhedsorganisations rammer. 


Betingelsen  vil  sædvanligvis  være  opfyldt,  når  personer  udøver 
 foretagendets virksomhed i den stat, hvor det faste forretningssted 
 er beliggende.49


Det er i teorien blevet gjort gældende, at vurderingen af, hvorvidt 
 der udøves erhvervsmæssig virksomhed, ikke kun kan vurderes ud fra 
 forholdene  i  kildelandet,  men  nødvendigvis  må  ske  på  baggrund  af 
 foretagendets samlede aktiviteter.50


Dog skal det påpeges, at såfremt kernevirksomheden er beliggende i 
 en  anden  stat,  kan  udøvelse  af  virksomhed,  som  ikke  er  produktiv, 
 blive omfattet af den negative afgrænsning i artikel 5, stk. 4. Dette 
 forhold analyseres nærmere senere hen i nærværende afhandling, jf. 


afsnit 5.1.2. 


4.1.3.2.  Virksomhedsbegrebets negative afgrænsning  


Modeloverenskomstens  artikel  5,  stk.  4  foretager  en  negativ 
 afgrænsning  af  fast  driftsstedsbegrebet,  hvorefter  en  række 
 aktiviteter  af  forberedende  og  hjælpende  karakter  ikke  i  sig  selv 
 opfylder betingelserne for et fast driftssted.  


Denne  negative  afgrænsning  medfører,  at  såfremt  der  alene  udøves 
 aktivitet af forberedende og hjælpende karakter, foreligger der ikke 
 et  fast  driftssted,  uanset  om  de  øvrige  betingelser  for  fast 
 driftssted i det positive, primære kriterium måtte være opfyldt. 


Går den udøvede aktivitet ud over det, der kan betegnes som hjælpende 
 og  forberedende,  er  aktiviteten  ikke  omfattet  af  den  negative 
 afgrænsning i artikel 5, stk. 4. 


En mere detaljeret gennemgang af den negative afgrænsning foretages 
 i et senere afsnit, jf. afsnit 5.1. 


       


48 Jf. punkt 7 i kommentarerne til artikel 5 sammenholdt med punkt 3 i kommentarerne til artikel 5. 


49 Jf. punkt 2 i kommentarerne til artikel 5. 


50 Jf. Jens Wittendorff i SR-Skat 2010, p. 212 ff. 
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 4.1.3.3.  Udtrykket ”gennem” 


Betingelsen om, at virksomheden skal udøves helt eller delvist gennem 
 det  faste  forretningssted  fremgår  ikke  af  ordlyden  af  den  danske 
 oversættelse  af  modeloverenskomsten,  men  af  originalversionerne 
 (fransk og engelsk) og af kommentarerne til artikel 5.51


Udtrykket  gennem  skal  forstås  bredt  og  finder  anvendelse  i  enhver 
 situation, hvor virksomheden udøves på en bestemt lokalitet, der er 
 til  foretagendets  disposition  med  henblik  på  udøvelsen  af 
 aktiviteten.  Hvis  således  et  foretagende  fx  udfører  brolægning  af 
 en  gade,  vil  foretagendet  blive  anset  for  at  udøve  sin  virksomhed 


”gennem” lokaliteten, hvor arbejdet udføres.52


Udtrykket  gennem  giver  umiddelbart  anledning  til  tvivl  i  to  typer 
 af  tilfælde.53  Den  ene  type  af  tilfælde  opstår,  hvor  det  ikke-
 hjemmehørende foretagende udøver virksomhed, men hvor udøvelsen ikke 
 har  tilstrækkelig  tilknytning  til,  at  der  opstår  fast  driftssted. 


Den anden type af tilfælde – som for nærværende afhandling er særligt 
 interessant  -  opstår  i  de  situationer,  hvor  der  fra  det  faste 
 driftssted  udøves  virksomhed,  som  er  af  hjælpende  og  forberedende 
 karakter,  jf.  artikel  5,  stk.  4,  men  hvor  der  uden  for  det  faste 
 forretningssted  udøves  foretagendets  kernevirksomhed.  Denne 
 problemstilling analyseres senere i afsnit 6.2. 



5.  Fokus på virksomhedsbegrebets negative afgrænsning  


I forlængelse af afsnit 4.1., hvor en overordnet gennemgang af det 
 primære  kriterium  i  modeloverenskomstens  5,  stk.  1,  2  og  4  blev 
 foretaget, vil dette afsnit gå mere i dybden med virksomhedsbegrebets 
 negative afgrænsning i henhold til artikel 5, stk. 4. 


5.1. Negativ afgrænsning i medfør af artikel 5, stk. 4. 


I afsnit 4.1.3.2. blev det fastslået, at denne negative afgrænsning 
 medfører, at såfremt der alene udøves aktivitet af forberedende og 
 hjælpende karakter, foreligger der ikke et fast driftssted, uanset 
 om de øvrige betingelser for fast driftssted i det positive, primære 
 kriterium måtte være opfyldt. 


Derudover  blev  det  nævnt,  at  såfremt  den  udøvede  aktivitet  går  ud 
 over  det,  der  kan  betegnes  som  hjælpende  og  forberedende,  er 


       


51 Jf. punkt 2, 4.6. og 7 i kommentarerne til artikel 5. 


52 Jf. punkt 4.6. i kommentarerne til artikel 5. 


53 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 146. 
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 aktiviteten ikke omfattet af den negative afgrænsning i artikel 5, 
 stk. 4. 


Spørgsmålet til afklaring nu er dermed, hvordan man fastslår, om en 
 given aktivitet bliver omfattet af artikel 5, stk. 4. 


Til  dette  formål  er  det  oplagt  starte  med  at  se  på  bestemmelsens 
 ordlyd. 


Bestemmelsen indeholder en generalklausul i artikel 5, stk. 4, litra 
 e,  som  fastslår,  at  opretholdelse  af  et  fast  forretningssted 
 udelukkende i det øjemed at udføre anden virksomhed af forberedende 
 og hjælpende art for foretagendet ikke anses for at udgøre et fast 
 driftssted. Idet der er tale om en generalklausul, er det unødvendigt 
 at opregne en udtømmende liste over, hvilke aktiviteter, som anses 
 for udelukket fra fast driftssted-definitionen.54


Dog  indeholder  bestemmelsen  en  ikke-udtømmende  liste  med  en  række 
 eksempler  på  aktiviteter  af  forberedende  og  hjælpende  karakter. 


Disse nævnte aktiviteter undtages dermed eksplicit fra at udgøre et 
 fast driftssted. 


Eksemplerne er som følger: 


-  Anvendelsen  af  indretninger  udelukkende  til  oplagring, 
 udstilling  eller  udlevering  af  varer  tilhørende  foretagendet, 
 jf. artikel 5, stk. 4, litra a 


-  Opretholdelsen  af  et  varelager,  tilhørende  foretagendet, 
 udelukkende  til  oplagring,  udstilling  eller  udlevering,  jf. 


artikel 5, stk. 4, litra b 


-  Opretholdelsen  af  et  varelager,  tilhørende  foretagendet, 
 udelukkende  til  bearbejdelse  eller  forædling  hos  et  andet 
 foretagende, jf. artikel 5, stk. 4, litra c 


-  Opretholdelsen  af  et  fast  forretningssted  udelukkende  for  at 
 foretage  indkøb  af  varer  eller  fremskaffe  oplysninger  til 
 foretagendet, jf. artikel 5, stk. 4, litra d 


Såfremt  det  faste  forretningssted  alene  udøver  aktiviteter,  som 
 består af en kombination af de anførte eksempler, anses betingelserne 
 for et fast driftssted fortsat ikke for opfyldt, jf. artikel 5, stk. 


4, litra f. 


       


54 Jf. punkt 23 i kommentarerne til artikel 5. 



(25)22 
 5.1.1. Ordlydsfortolkning  


Det fremgår ikke klart, hvorvidt de i artikel 5, stk. 4, litra a-d, 
 opregnede eksempler aldrig vil kunne udgøre fast driftssted, eller 
 om den konkrete aktivitet i alle tilfælde tillige skal kvalificeres 
 som  af  hjælpende  eller  forberedende  karakter,  jf.  artikel  5,  stk. 


4, litra e.55


På  den  ene  side  virker  det  ulogisk,  at  virksomhed  af  et  ikke 
 ubetydeligt  omfang  skal  undtages  fra  fast  driftssted-definitionen, 
 blot  fordi  aktiviteten  er  omfattet  af  et  af  eksemplerne  i  artikel 
 5, stk. 4, litra a-d, selvom aktiviteten ikke kan kvalificeres som 
 af hjælpende eller forberedende karakter, jf. litra e.  


Et eksempel herpå kunne være et kreditoplysningsbureau, som via et 
 kontor indsamler kreditoplysninger. Denne type kontor vil uden tvivl 
 undtages  fra  fast  driftssted-definitionen  i  medfør  af  artikel  5, 
 stk. 4, litra d; men omvendt kan aktiviteten ikke anses for at være 
 af forberedende eller hjælpende karakter.56


Uanset  indholdet  af  artikel  5,  stk.  4,  litra  d,  kan  et  kontor  af 
 ovennævnte type ud fra ordlyden af såvel artikel 5, stk. 4, litra e 
 som  punkt  21  i  kommentarerne  hertil,  kunne  udgøre  et  fast 
 driftssted.57  I  litra  e  skrives  som  følger:  ”opretholdelsen  af  et 
 fast  forretningssted  udelukkende  i  det  øjemed  at  udføre  anden 
 virksomhed  af  forberedende  eller  hjælpende  art  for  foretagendet” 


(egen  understregning).  Det  understregede  antyder,  at  litra  a-d  i 
 alle  tilfælde  skal  være  af  forberedende  eller  hjælpende  karakter. 


Der kan endvidere støttes ret på dette synspunkt på basis af punkt 
 21  i  kommentarerne  hertil,  i  hvilke  følgende  skrives:  ”Stk.  4’s 
 bestemmelser er således udformet med henblik på at forhindre, at et 
 foretagende i en stat beskattes i den anden stat, hvis det i denne 
 anden  stat  udøver  virksomhed  udelukkende  af  forberedende  eller 
 hjælpende art” (egen understregning). 


En ordlydsfortolkning af artikel 5, stk. 4 kan imidlertid også tale 
 for det modsatte resultat, jf. de indledende ord i artikel 5, stk. 


4: ”Uanset foranstående bestemmelser i denne artikel skal udtrykket 


”fast driftssted” ikke omfatte…”. Derudover kan det gøres gældende, 
 at  selvom  en  aktivitet  som  nævnt  i  litra  a-d  har  et  betydeligt 
 omfang,  vil  det  stadig  være  vanskeligt  at  opstille  et  sikkert 
 beregningsgrundlag.58


       


55 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 135. 


56 Jf. Frederik Zimmer: Internasjonal inntektsskatterett (2009), p. 183. 


57 Jf. Frederik Zimmer: Internasjonal inntektsskatterett (2009), p. 183. 


58 Jf. Arvid Aage Skaar: Permanent Establishment (1991) p. 388 ff. 
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 På  baggrund  af  ovennævnte  ordlydsfortolkninger  må  det  antages,  at 
 eksemplerne  i  litra  a-d  i  alle  tilfælde  skal  betragtes  som  af 
 hjælpende  og  forberedende  karakter  og  dermed  aldrig  kan  udgøre  et 
 fast driftssted. Det må dog antages, at eksemplerne skal fortolkes 
 indskrænkende,  og  udøves  der  aktivitet  gennem  et  fast 
 forretningssted, som afviger fra de nævnte eksempler på aktiviteter, 
 vil aktiviteten ikke længere pr. definition anses for hjælpende eller 
 forberedende.59  Det  må  herefter  undersøges,  om  betingelsen  herom  i 
 artikel 5, stk. 4, litra e er opfyldt. 


Det  bemærkes,  at  det  netop  er  denne  ovenstående  problematik,  der 
 ønskes afhjulpet ved gennemførelsen af ændringen af artikel 5, stk. 


4 i medfør af modeloverenskomsten (version 2017), jf. afsnit 7.1. 


5.1.2. Kernevirksomhed 


Såfremt den udøvede aktivitet går ud over det, der kan betegnes som 
 hjælpende  og  forberedende,  er  aktiviteten  ikke  omfattet  af  den 
 negative afgrænsning i artikel 5, stk. 4. 


I  denne  forbindelse  bliver  begrebet  kernevirksomhed,  som  nævnt  i 
 afsnit 4.1.3.1., relevant. Det er nødvendigt at foretage en sondring 
 mellem,  hvad  der  kan  kaldes  kernevirksomhed,  og  hvad  der  er 
 virksomhed af hjælpende eller forberedende karakter.  


Kernevirksomhed  eller core  business  består  oftest  af  aktiviteter, 
 der  gør  foretagendet  i  stand  til  at  opfylde  dets  hovedformål  og 
 samtidig  gør  foretagendet  i  stand  til  at  realisere  et  økonomisk 
 overskud. 


Den  præcise  afgrænsning  mellem  virksomhed  af  forberedende  og 
 hjælpende  karakter  over  for  kernevirksomhed  vil  i  grænsetilfælde 
 kunne volde betydelige problemer. Det afgørende kriterium er ifølge 
 kommentarerne til modeloverenskomsten, om det faste forretningssted 
 i  sig  selv  udgør  en  ”væsentlig  og  betydningsfuld”  del  af 
 foretagendets  virksomhed  i  sin  helhed.60  Heri  ligger  altså  et 
 kvalitativt  såvel  som  et  kvantitativt  krav.  Hvert  enkelt  tilfælde 
 skal  dermed  undersøges  på  grundlag  af  dets  egne  forhold.  I  alle 
 tilfælde  udøver  et  fast  forretningssted  ikke  forberedende  eller 
 hjælpende virksomhed, hvis dets almindelige formål er identisk med 
 hele foretagendets almindelige formål.61  


       


59 Jf. Anders Nørgaard Laursen: Fast driftssted (2011), p. 137. 


60 Jf. punkt 24 i kommentarerne til artikel 5. 


61 Jf. punkt 24 i kommentarerne til artikel 5. 



(27)24 
 Forretningsstedets  funktion  skal  være  underordnet  i  forhold  til 
 foretagendets  indtægtsgivende  aktiviteter,  hvorfor  bedømmelsen  må 
 ske konkret. 


Såfremt  det  samlede  foretagendes  formål  fx  er  at  betjene  patenter 
 mv.,  og  foretagendet  erhverver  sin  indkomst  derved,  vil  et 
 forretningssted,  hvorfra  der  udføres  tilsvarende  funktioner,  ikke 
 falde ind under undtagelserne i artikel 5, stk. 4. Det modsatte vil 
 være tilfældet, hvis betjeningen af patenterne ikke har en direkte 
 forbindelse med indkomsterhvervelsen.62


Som  nævnt  tidligere  skal  den  udøvede  virksomhed  ikke  nødvendigvis 
 være  af  produktiv  karakter,  dvs.  den  skal  ikke  nødvendigvis  i  sig 
 selv  bidrage  til  foretagendets  overskud,  for  at  der  kan  statueres 
 fast driftssted.63 Det forudsættes dermed, at hver del bidrager til 
 helhedens  produktivitet  inden  for  en  veldrevet 
 virksomhedsorganisations rammer.  


Udgangspunktet om, at enhver aktivitet bidrager til produktiviteten 
 og derfor i princippet bør kunne udgøre et fast driftssted, brydes 
 af  visse  praktiske  hensyn,  især  understøttelsen  af  international 
 handel  og  muligheden  for  at  opstille  et  selvstændigt 
 beregningsgrundlag. Derfor undtages visse aktiviteter fra at udgøre 
 faste driftssteder, jf. artikel 5, stk. 4, litra a-d. 


5.1.3. Flere funktioner 


Hvis der fra det faste forretningssted både udføres funktioner, der 
 isoleret  ville  have  været  omfattet  af  undtagelsen  i  stk.  4  og 
 funktioner, der ikke er omfattet, vil hele forretningsstedet blive 
 betragtet som et fast driftssted, der omfatter begge funktioner.64
 Opretholder  et  foretagende  eksempelvis  et  fast  forretningssted  til 
 udlevering af maskinerireservedele til kunder, når det i tillæg til 
 udleveringen af reservedele ligeledes vedligeholder eller reparerer 
 sådant maskineri, kan der foreligge fast driftssted.65


Et foretagende kan dermed ikke opsplitte et fast forretningssted i 
 flere mindre enheder. Dette betyder, at i de tilfælde, hvor der både 
 udføres aktiviteter, der er af forberedende og hjælpende karakter, 
 og aktiviteter, der ikke er, vil hele det faste forretningssted blive 
 betragtet  som  et  samlet  fast  driftssted,  der  omfatter  begge  typer 
 af virksomhed. 


       


62 Jf. punkt 23 i kommentarerne til artikel 5. 


63 Jf. punkt 7 i kommentarerne til artikel 5 sammenholdt med punkt 3 i kommentarerne til artikel 5. 


64 Jf. punkt 30 i kommentarerne til artikel 5.  


65 Jf. punkt 25 i kommentarerne til artikel 5. 
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