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Abstract 


In recent years, global revenues in the digital economy have grown exponentially. Digitalization 
 has  expanded  companies’  possibilities  and  fundamentally  changed  the  way  companies  do 
 business. Companies operating across borders no longer need a physical place of business to sell 
 products and provide services to foreign customers. With new technologies, companies can now 
 do business with customers geographically located in other countries without having a physical 
 presence in a given country and without being subject to local taxation.  


Current legislation and bilateral conventions preventing double taxation often results in taxation 
 of income in the country of corporate domicile, thus basing the assessment of where to tax income 
 on purely physical factors. OECD has highlighted this issue in its ongoing work within the BEPS 
 Project. 


The  development  has  led  to  considerations  regarding  a  change  of  the  current  definition  of 
 Permanent  Establishment.  The  aim  is  to  develop  new  measures  that  ensure  a  fair  taxation 
 between states on income derived from digital products and services.  


This thesis investigates the concept of Permanent Establishment and how it can be used to tax 
 highly digitalized companies. Firstly, the thesis will characterize the digital economy as well as 
 digital products. This is followed by an analysis of the current state of law related to Permanent 
 Establishment and international taxation based on the OECD Model Tax Convention Article 5. 


The  analysis  shows  that  there  are  difficulties  with  the  current  assessment  of  Permanent 
 Establishment based on a physical presence in regard to highly digitalized companies. 


Based  on  this  analysis,  the  thesis  will  examine  legislative  proposals  from  the  OECD  and  the 
 European  Union  targeting  income  derived  from  digital  products  and  services.  The  thesis  will 
 consider whether the principle of Permanent Establishment can be modified and/or renewed to 
 solve the difficulties related to the taxation of the digital economy. 


Based on the above, the thesis concludes that there is an international demand for a revision of 
the  OECD  Model  Tax  Convention  in  order  to  ensure  taxation  of  profits  where  the  economic 
activities  are  performed and  where  the  value  is  created.  The  thesis  recommends  changing  the 
current definition of Permanent Establishment to include a company’s significant economic and 
digital presence in a given country in the assessment. 
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Kapitel 1 – Indledning 



1.1  Indledning og problemstilling 


Digitaliseringen  på verdensplan  har over  den  seneste  årrække  undergået  en  stor  udvikling, og 
 virksomheder med en online-tilstedeværelse og digitale forretningsaktiviteter er steget eksplosivt. 


Der er således 83% af voksne mennesker i OECD-landene i 2016, som bruger internettet, og 95% 


af virksomheder høster fordelene af højhastighedsforbindelser1. 


Den globale e-handel blev for 2017 estimeret til USD 2.304 milliarder. Handelen er estimeret til 
 at  stige  til  USD  4.878  milliarder  i  20212,  hvilket  er  en  stigning  på  cirka  112%  på  blot  fire  år. 


Tendenserne i Danmark viser også, at der i 2017 blev brugt 123 milliarder kroner på e-handel, 
 hvoraf cirka 33% heraf blev foretaget i udlandet3. 


Digitaliseringen har gjort verden mindre og medvirket til, at virksomheder kan drive forretning 
 på verdensplan og multinationalt. Der eksisterer nu muligheder for at nå markeder og segmenter, 
 der ligger ude over de lokale og nationale grænser. Dette gør sig også gældende for selv mindre 
 virksomheder, da der ikke længere er et behov for fysisk tilstedeværelse på markederne. 


Udviklingen  har  resulteret  i,  at  det  eksisterende  begreb  i  skatteretten  omkring  fast  driftssted 
 udfordres  kraftigt.  Skattebasen  er  blevet  langt  mere  mobil  grundet  handlen  på  tværs  af 
 landegrænser uden en egentlig fysisk tilstedeværelse. Definitionen af fast driftssted, der er et af 
 de vigtigste begreber i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne, er uændret over en lang årrække, 
 hvilket  giver  anledning  til  undren  set  i  lyset  af  den  teknologiske  udvikling.  Begrebet  udgør  et 
 kriterie,  som  er  afgørende  for,  hvilken  stat  der  tildeles  beskatningsretten.  Den  eksisterende 
 formulering  af  driftsstedsbestemmelsen  er  under  kritik4,  og  der  eksisterer  et  behov  for  en 
 opdatering heraf, således at den afspejler nutidens forhold. 


Der  er  et  stort  fokus  på  området  internationalt.  OECD  igangsatte  i  2012  et  fælles  initiativ,  på 
 bagrund af et opråb fra G20-landene, der blev kaldt Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)5. 
 BEPS-projektet indeholder 15 Actions, der samlet har til formål at komme huller og mismatch i 
 skattelovgivningen til livs. Et af de store problemer man ønsker at komme til livs er, at forhindre 
       


1 OECD (2018), ”Tax Challenges Arising from Digitalisation – Interim Report 2018: Inclusive Framework 
 on BEPS”, p. 14 


2 Statista (Marts 2018), ”Retail e-commerce sales worldwide from 2014 to 2021 (in billion U.S. dollars)”, 
 https://www.statista.com/statistics/379046/worldwide-retail-e-commerce-sales/ 


3 Dansk Erhverv (April 2018), ”E-analyse – status 2017”, p. 5 


4 EU (2018), “Commission Staff Working Document Impact Assessment, SWD (2018) 81 Final” p. 6 


5 https://www.oecd.org/tax/beps/beps-about.htm  
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 selskaber, der opererer multinationalt, i at udnytte gældende skatteregler til at opnå en urimeligt 
 lav beskatning. Det er særligt Action 1: ”Address tax challenges of the digital economy”, der er 
 relevant for nærværende afhandling samt dele  af Action 7: ”Prevent the artificial avoidance of 
 permanent establishment status”, da disse relaterer sig til problemstillingen for afhandlingen. 


Ud over OECD har Den Europæiske Union (EU) også haft et stort fokus på skattelovgivningen for 
 den digitale økonomi på internationalt plan. I 2018 er der udarbejdet to nye direktivforslag6, der 
 har til formål at sikre, at alle virksomheder betaler en retfærdig andel i skat i EU. Dog har disse 
 første  spæde  skridt  fra  EU  omkring  lovgivning  på  området  mødt  en  del  kritik  hos  EU-
 medlemslandene, og der synes ikke at være stor opbakning til de nye forslag fra en lang række 
 medlemslande7. 


Der er udarbejdet relativt få undersøgelser af problemstillingen, hvorfor netop denne afhandling 
 kan bidrage til emnet som helhed. Dette skal særligt ses i lyset af de seneste nye tiltag på området; 


OECD’s udgivelse af en  Interim Report8 i relation til Action 1 i BEPS-projektet i foråret 2018, 
 opdatering af modeloverenskomsten i efteråret 20179, hvori dele af opdateringen relaterer sig til 
 Action 7, samt EU’s, som nævnt i afsnittet ovenfor, to nye direktivforslag. 


Formålet med afhandlingen er at undersøge de skattemæssige problemstillinger, der relaterer sig 
 til fast driftssted set i lyset af den digitale økonomi. Afhandlingen ønsker at karakterisere den 
 digitale økonomi og på baggrund af dette ønskes det belyst, hvornår der opstår fast driftssted. 


Derudover  vil  afhandlingen  indeholde  en  undersøgelse  af  beskatningsprincipperne  for  den 
 digitale  økonomi  og  sammenhængen  mellem  disse  og  fast  driftsstedsbegrebet  ifølge  OECD’s 
 modeloverenskomst.  Endvidere  vil  afhandlingen  gå  i  dybden  med  OECD’s  og  EU’s 
 løsningsforslag. I den forbindelse undersøges det, om den bedste løsning er at ændre gældende 
 ret og de nuværende regler for fast driftssted, eller om der bør indføres helt nye begrebsretlige 
 rammer.  


      


6 EU (2018), ”Proposal For a Council Directive Laying Down Rules Relating to the Corporate Taxation of a 
 Significant Digital Presence, COM (2018) 147 Final” og 


EU (2018), “Proposal for a Council Directive on the Common System of a Digital Services Tax on the 
 Revenues Resulting from the Provision of Certain Digital Services, COM (2018) 148 Final” 


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-2041_en.htm  


7 Plucinska, Vinocur & Smith-Meyer (April 2018), “Europe’s digital tax map: Where countries stand” 


https://www.politico.eu/article/europe-digital-tax-map-where-countries-stand-analysis-deep-divisions/  


8 OECD (2018), ”Tax Challenges Arising from Digitalisation – Interim Report 2018: Inclusive Framework 
 on BEPS” 


9 OECD (2017), ”Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017” 
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1.2  Problemformulering 


I dette afsnit fastlægges afhandlingens problemformulering samt dertilhørende undersøgelses-
 spørgsmål. Der tages udgangspunkt i ovenstående indledning og problematisering af emnefeltet. 


Afhandlingen søger således at svare på følgende problemformulering: 


”Hvordan kan fast driftsstedsbegrebet anvendes til beskatning inden for den digitale økonomi?” 


Denne  hovedproblemstilling  vil  blive  undersøgt  i  afhandlingen  ved  besvarelse  af  en  række 
 undersøgelsesspørgsmål, der vil fungere som en kurs for afhandlingen i sin helhed. 


-  Hvordan karakteriseres den digitale økonomi og dertilhørende digitale produkter? 


-  Hvilke  skattemæssige  udfordringer  er  der  forbundet  med  de  nuværende  regler  for 
 statuering af fast driftssted set i lyset af den digitale økonomi? 


-  Hvilke  udfordringer  er  der  ved  fast  driftssted  og  beskatning  af  den  digitale  økonomi  i 
 relation til Ottawa-principperne? 


-  Hvorledes vil de seneste forslag i OECD- og EU-regi påvirke beskatningen af den digitale 
 økonomi i fremtiden? 



1.3  Afhandlingens stuktur 


Dette delafsnit har til formål at præsentere læseren for afhandlingens struktur. Tanken bag dette 
er at sikre en fornuftig struktur for problemløsningen som helhed og fastholde fokus på besvarelse 
af  problemformuleringen  igennem  hele  afhandlingen.  Afhandlingens  opbygning  er  illustreret  i 
nedenstående figur. 
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Figur 1.1: Opgavens opbygning. Kilde: Egen tilvirkning


Afhandlingen er inddelt i 7 kapitler. I indeværende kapitel præsenteres afhandlingens emnefelt 
 samt problemstilling og -formulering for læseren. Derudover vil der være fokus på afhandlingens 
 metodiske  overvejelser,  afgrænsning  og  kritik  af  anvendte  kilder  og  metoder.  Dette  kapitel  er 
 grundlæggende for afhandlingen som helhed og skal være med til at sikre den røde tråd. 


I kapitel 2 vil afhandlingen karakterisere den digitale økonomi og digitale produkter og danne 
 grundlaget for, hvad der forstås hermed. Dette kapitel er vigtigt for analysen i kapitel 3 omkring 
 den nuværende retstilstand og vurdering af fast driftssted for høj-digitaliserede virksomheder, da 
 det er nødvendigt at fastlægge, hvad der er karakteriseret ved den digitale økonomi, og hvad der 
 specifikt er relevant for afhandlingens analyse og vurdering af fast driftsstedsbegrebet. 


I  kapitel  3  vil  afhandlingens  retsdogmatiske  analyse  blive  udarbejdet.  I  kapitlet  vil  der  blive 
 foretaget en præsentation og analyse af de skattemæssige problemstillinger, der opstår omkring 
 reglerne for statuering af fast driftssted med udgangspunkt i gældende ret. Udgangspunktet vil 
 være  i  OECD’s  modeloverenskomsts  artikel  5,  og  de  skattemæssige  udfordringer  vil  blive 
 analyseret i forhold til den digitale økonomi, der er karakteriseret i kapitel 2. 


•Kapitel 1:


• Præsentation af emnefelt


• Problemstilling og -formulering


• Metodiske overvejelser


• Afgrænsning
 Indledning


•Kapitel 2:


• Karakterisering af den digitale økonomi og digitale produkter
 Fundamentdannelse for analysen


•Kapitel 3:


• Den nuværende retstilstand og vurdering af fast driftssted for høj-digitaliserede virksomheder
 Retsdogmatisk analyse


•Kapitel 4 & 5:


• Ottawa-principperne og den digitale økonomi


• Løsningsforslag fra OECD's BEPS-projekt og EU-Kommissionens direktivforslag
 Retspolitisk analyse


•Kapitel 6 & 7:


• Konklusion


• Perspektivering
Afslutning
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I  kapitel  4  vil  der blive  foretaget  en  analyse  af  beskatningsprincipperne  for  e-handel  (Ottawa-
 principperne)1011.  Det  undersøges,  hvorvidt  de  eksisterende  regler  for  kvalifikation  af  et  fast 
 driftssted  matcher  principperne,  og  om  principperne  fortsat  er  egnede  til  at  evaluere  de 
 skattemæssige  udfordringer,  som  relaterer  sig  til  beskatning  af  digitale  produkter  og  digitale 
 virksomhedsaktiviteter. 


I kapitel 5 vil afhandlingens retspolitiske analyse blive udarbejdet. Der foretages en analyse og 
 vurdering  af  forslagene  fra  OECD’s  BEPS-projekt,  særligt  med  fokus  på  Action  1.  Endvidere 
 analyseres  og  vurderes  EU-Kommissionens  to  direktivforslag.  Der  ses  også  nærmere  på 
 retspraksis og ny lovgivning i henholdsvis Spanien og Indien, og hvordan dette relaterer sig til 
 arbejdet med udvikling af princippet om fast driftssted.  


I  kapitel  6  afsluttes  afhandlingen  med  den  endelige  konklusion  på  problemformuleringen.  I 
 kapitel 7 forsøges afhandlingens problemfelt perspektiveret. 



1.4  Metode og teori 


Afsnittet har til formål at belyse den metode og fremgangsmåde samt de retskilder og teorier, der 
 i afhandlingen benyttes til at besvare problemformuleringen. 


1.4.1  Juridisk metode 


Overordnet  set  kan  international  skatteret  inddeles  i  tre  dimensioner12.  Den  første  dimension 
 består  af  et  lands  nationale  ret,  der  indeholder  hjemlen  til  at  foretage  beskatning.  Den  anden 
 dimension består af dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er folkeretlige aftaler, som foretages 
 lande imellem13. Formålet hermed er en lempelse af, at to stater beskatter eller ikke-beskatter den 
 samme  indkomst  for  en  given  grænseoverskridende  skattepligtig  transaktion14.  Den  tredje 
 dimension består af EU-retten, hvor direktiver og retspraksis fra EU-Domstolen har indflydelse 
 på medlemsstaternes nationale lovgivning15. Afhandlingen vil først og fremmest fokusere på den 
 anden dimension bestående af dobbeltbeskatningsoverenskomsterne. Dette skyldes, at det er i 
 denne dimension, at der er opstået udfordringer omkring begrebet fast driftssted og beskatning 
       


10  Ottawa-principperne  er  almindeligt  anerkendte  generelle  skatteprincipper,  der  vejleder  regeringer  i 
 forhold  til  udarbejdelse  af  lovgivning  og  regler  til  beskatning  af  såvel  konventionel  handel  og  e-handel. 


Principperne behandles i afhandlingens kapitel 4 


11 OECD (2015), “Addressing the  Tax Challenges of the Digital Economy, Action  1  - 2015 Final  Report”, 
 p. 152 


12 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 17 ff 


13 Michelsen m.fl. (2015) p. 1108 ff 


14 Punkt 1 i introduktionen til OECD’s modeloverenskomst 


15 Michelsen m.fl. (2015) p. 1108 
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 af  multinationale  forretningsaktiviteter.  Dansk  national  ret  inddrages,  hvor  det  findes 
 nødvendigt, til belysning af givne fortolkninger vedrørende bestemte regler og begreber16. 


EU-retten på det skatteretlige område har i den senere tid gennemgået en betydelig udvikling og 
 harmonisering. Dette har dog primært været inden for de indirekte skatter og i mindre grad inden 
 for de direkte skatter17, som afhandlingen ellers har fokus på. På området for de direkte skatter 
 afspejles harmoniseringen i bestemmelserne omkring fri bevægelighed og forbud mod statsstøtte 
 i Traktaten om Den Europæiske Unions Funktionsmåde (TEUF). Hertil forekommer relativt få 
 direktiver  med  et  skatteretligt  formål,  dette  indebærer  Moder-/datterselskabsdirektivet 
 (2011/96/EU),  Rente-/royaltydirektivet  (2003/49/EF)  og  Fusionsskattedirektivet  (2009/133/ 


EF), som dog ikke for afhandlingen har stor relevans til hovedområdet omkring fast driftssted. 


Der findes således til den retsdogmatiske analyse ikke relevant EU-ret ud over bestemmelserne 
 for  fri  bevægelighed  i  TEUF,  men  derimod  vil  der  i  afhandlingens  retspolitiske  analyse  blive 
 inddraget EU-ret i form af de tidligere nævnte nyligt fremsatte direktivforslag.  


Der eksisterer ikke på internationalt plan en fastlagt juridisk metode til løsning af internationale 
 skatteretlige problemer. I nedenstående afsnit redegøres for overvejelser og anvendelse af juridisk 
 metode, som ligger til grund for besvarelsen af afhandlingens problemformulering. Overordnet 
 set  er  der  i  afhandlingen  valgt  at  anlægge  et  internationalt  perspektiv  med  forankring  i  dansk 
 national  ret,  da  vores  kompetencer  ligger  inden  for  dette  område,  og  eftersom  begrebet  fast 
 driftssted  i  dansk  ret  med  ganske  få  undtagelser  fortolkes  i  overensstemmelse  med 
 modeloverenskomsten18. Dette gøres i forsøg på, at afhandlingens konklusioner er internationalt 
 anvendelige. 


Retsdogmatik 


Den retsdogmatiske metode har vist sig at være velegnet til løsning af internationale skatteretlige 
 problemer,  da  der  anvendes  tilstedeværende  retskilder,  som  en  domstol  eller  en  hver  anden 
 person,  der  er  blevet  stillet  over  for  et  juridisk  problem,  vil  kunne  forventes  at  følge19. 
 Afhandlingen vil derfor anvende den retsdogmatiske metode til at fortolke og systematisere de 
 relevante retskilder til vurderingen af fast driftsstedsbegrebet i relation til den digitale økonomi. 


Afhandlingen ønsker, som nævnt ovenfor, at se på fast driftssted i et internationalt perspektiv 
 med forankring i dansk national ret. Denne tilgang er valgt, da der hersker overvejende enighed 
       


16 Dette uddybes i afsnittet nedenfor 


17 Terra & Wattel (2012) p. 4 


18 Se nærmere herom i afsnit 1.4.1.1 & afsnit 1.4.1.1.2 


19 Tvarnø & Nielsen (2014) p. 34 ff 
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om, at interne danske regler omkring fast driftssted følger OECD’s modeloverenskomst20. Således 
 vil den primære fokus ved fortolkning ligge på denne modeloverenskomst21, da den yderligere 
 også  danner  grundlag  for  de  fleste  dobbeltbeskatningsoverenskomster22  i  Danmark  og  på 
 verdensplan23. For afhandlingens retsdogmatiske analyse vil perspektivet derfor blive set ud fra 
 den danske Højesteret i relation til afhandlingens problemstilling. 


1.4.1.1.1 Dobbeltbeskatningsoverenskomster 


Dobbeltbeskatningsoverenskomster  vil  oftest  være  bilaterale,  hvilket  betyder,  at  det  er  en 
 folkeretlig aftale, som er indgået mellem to stater. Folkeret skal traditionelt set forstås ved, at det 
 er  beskæftigelsen  med  regler,  der  gælder  i  de  indbyrdes  forhold  mellem  stater24.  En 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem to stater vil derfor indledningsvist definere, hvilken stat 
 i  overenskomsten,  der  anses  for  at  være  domicillandet,  og  hvilken  stat,  der  anses  for  at  være 
 kildelandet.  Hernæst  kan  beskatningsretten  mellem  de  to  stater  fordeles  efter  de  fordelings-
 bestemmelser, som overenskomsten har fastlagt25. 


Det  primære  formål  ved  indgåelse  af  dobbeltbeskatningsoverenskomster  har  hidtil  været  at 
 forhindre dobbeltbeskatning samt i nyere tid også dobbelt ikke-beskatning26. Dette kommer sig 
 af, at overenskomsterne hovedsagligt har til formål at skulle fordele beskatningsretten mellem 
 staterne.  De  indeholder  således  ikke  en  selvstændig  hjemmel  til  beskatning.  De  pågældende 
 staters  interne  skatteregler  er  derfor  hjemlen  til  beskatning  i  den  pågældende  stat,  hvor  en 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst  fordeler  beskatningsretten  mellem  domicillandet  og 
 kildelandet i tilfælde af grænseoverskridende skattepligtige transaktioner27. 


Dobbeltbeskatningsoverenskomster  har  status  af  en  folkeretlig  traktat,  hvorfor  disse  også  vil 
 skulle  fortolkes  ud  fra  folkeretlige  fortolkningsprincipper28.  Traktatretten  er  stadfæstet  i 
 Wienerkonventionen,  hvori  de  internationale  grundprincipper  for  fortolkning  af  traktater  er 
 indeholdt.  Heri  fremkommer  det,  hvordan  traktater  skal  fortolkes  i  henhold  til  de  primære 
 fortolkningsmidler i artikel 31 og de sekundære fortolkningsmidler i artikel 3229. 


      


20 Michelsen m.fl. (2017) p. 354, Nørgaard Laursen (2011) p. 52 & Winther-Sørensen m.fl. (2013) p. 148 


21 Se nærmere i afsnit 1.5.1.1.2 


22 Se nærmere i afsnit 1.5.1.1.1 


23 Wittendorff (2006), “SR-Skat 2006.0057” p. 57-74 


24 Germer (2010) p. 9 


25 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 23 


26 Se noter hertil i afsnit 1.4.1 


27  Dette  bliver  i  litteraturen  også  kaldet  ”den  gyldne  regel”  og  kan  findes  i  kommentarer  til  OECD’s 
 modeloverenskomst artikel 10, pkt. 23-30 


28 Winther-Sørensen m.fl. (2013) p. 30 ff 


29 Nørgaard Laursen (2011) p. 37 ff 
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 De primære fortolkningsmidler, der som sagt fremkommer af Wienerkonventionens artikel 31, 
 foreskriver,  at  en  fortolkning  af  traktater  som  udgangspunkt  skal  lægges  på  dens  ordlyd.  Her 
 menes  der  altså  en  objektiv  fortolkning,  hvori  sammenhængen,  som  et  udtryk  indgår  i,  skal 
 inddrages og belyses ud fra traktatens hensigt og formål30. 


De  sekundære  fortolkningsmidler,  der  fremkommer  af  Wienerkonventionens  artikel  32, 
 supplerer  herefter  artikel  31  med  traktatens  forarbejder  samt  omstændighederne  ved  dens 
 indgåelse. Dette er dog kun i tilfælde af, at traktatens bestemmelser skulle fremgå tvetydige, og at 
 resultatet medført heraf ville være urimeligt31. 


1.4.1.1.2 OECD’s modeloverenskomst 


Afhandlingen vil, som bekendt, primært have fokus på OECD’s modeloverenskomst frem for en 
 eller  flere  af  de  mere  end  2.000  dobbeltbeskatningsoverenskomster,  der  eksisterer  på 
 verdensplan32. Det er fundet passende at bruge OECD’s modeloverenskomst med kommentarer 
 til  at  definere  begrebet  fast  driftssted,  da  der  er  valgt  et  internationalt  fokus  med  et  dansk 
 perspektiv. Dette begrundes med, at dansk intern ret følger modeloverenskomstens definition af 
 fast  driftssted  til  brug  for  den  interne  nationale  ret33.  Dette  muliggør  også,  at  afhandlingens 
 arbejde med begrebet således er gyldigt og anvendeligt i forhold til både andre landes interne 
 nationale regler samt dobbeltbeskatningsoverenskomster i de lande, der følger overenskomsten. 


Det  skal  dog  påpeges,  at  reglerne  om  fast  driftssted  kan  variere  væsentligt  mellem  forskellige 
 landes interne nationale ret samt mellem forskellige dobbeltbeskatningsoverenskomster34. 
 Modeloverenskomsten med kommentarer er i litteraturen generelt meget omdiskuteret i relation 
 til, hvorvidt den kan placeres i konteksten af Wienerkonventionen, da den i sig selv ikke udgør en 
 folkeretligt  bindende  aftale35.  Det  ses  dog  også  i  litteraturen,  at  modeloverenskomsten  med 
 kommentarer  kan  tillægges  betydning  som  et  primært  fortolkningsmiddel  jævnfør 
 Wienerkonventionens  artikel  31  grundet  hensynet  til  at  opnå  en  harmoniseret  fortolkning  af 


      


30 Wittendorff (2009) p. 143 & Skaar (1991) p. 41 


31 Nørgaard Laursen (2011) p. 38 


32 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 23 


33  Dette  fremgår  eksempelvis  af  forarbejderne  til  Kildeskatteloven  og  Selskabsskatteloven,  hvor  det 
 forudsættes,  at  begrebet  følger  af  OECD’s  modeloverenskomst,  jævnfør  almindelige  og  specielle 
 bemærkninger  til  L  119  af  11/12  1996.  Det  fremgår  yderligere  af  Cirkulære  nr.  135  af  4/11  1988  til 
 Kildeskatteloven, at fast driftssted følger OECD’s modeloverenskomst artikel 5, pkt. 12, litra d) og Cirkulære 
 nr. 136 af 7/11 1988 til Selskabsskatteloven, jævnfør pkt. 15 


34 Reimer, Urban & Schmid (2012) p. 5 ff & 15 


35 Nørgaard Laursen (2011) p. 36 ff 
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dobbeltbeskatningsoverenskomsterne36.  Dette  afspejles  til  dels  også  i  højesteretsdommen  TfS 
 1993, 7 H, hvor Højesteret i sin vurdering lagde vægt på den internationale retspraksis og OECD’s 
 modeloverenskomst  ved  fortolkning  af  en  konkret  dobbeltbeskatningsoverenskomst.  Grundet 
 valget af afhandlingens dansk-internationale perspektiv styrker dette også fortolkningsværdien af 
 modeloverenskomsten. 


Brugen af modeloverenskomsten med kommentarer som fortolkningsmiddel åbner også op for 
 en yderligere problemstilling om, hvorvidt dobbeltbeskatningsoverenskomsterne skal fortolkes 
 statisk  eller  dynamisk  i  forhold  til  kommentarerne.  OECD  reviderer  løbende  model-
 overenskomsten med kommentarer, og udgiver nye og opdaterede versioner. Den seneste version 
 er udgivet 18. december 201737. En senere udgave af kommentarerne kan blive tillagt betydning 
 og herunder argumentatorisk værdi, så længe den senere udgave blot indeholder præciseringer. 


Hvis der er tale om en reel ændring af kommentarerne eller teksten i artiklerne, vil en senere 
 modeloverenskomst  næppe  kunne  bruges  som  primært  fortolkningsmiddel38.  Den  tidligere 
 omtalte  højesteretsdom  antyder  dog,  at  de  danske  domstole  i  et  vist  omfang  anvender  en 
 dynamisk fortolkningsstil, og det vil afhandlingen ligeledes anvende jævnfør det nedenstående 
 afsnit for at sikre konsistens gennem dennes konklusioner. 


Afhandlingen vil, som nævnt ovenfor, primært have fokus på OECD’s modeloverenskomst med 
 kommentarer  til  at  definere  og  fortolke  begrebet  fast  driftssted.  Omdrejningspunktet  i 
 afhandlingen  vil  derfor  ligge  primært  på  modeloverenskomstens  artikel  5  samt  de  tilhørende 
 kommentarer. Modeloverenskomsten med kommentarer fra 2017 indeholder en konkret ændring 
 af  artikelteksten  til  artikel  5,  stk.  4,  hvilket  kan  have  indflydelse  på  fortolkningsværdien  heraf 
 jævnfor  det  ovenstående  afsnit.  For  at  sikre  en  konsistent  gennemgang  af  afhandlingens 
 konklusioner anvendes modeloverenskomsten med kommentarer fra 2017 til vurdering af fast 
 driftssted i såvel den retsdogmatiske samt retspolitiske analyse. Dette begrundes yderligere med, 
 at opdateringerne i 2017-modellen må betragtes som et udtryk for den generelle internationale 
 udvikling  på  området.  Herunder  også  i  forbindelse  med  den  nye  Multilateral  Convention  to 
 Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS (MLI)39, der har til formål at sikre 
 gennemførelsen  af  de  mange  nødvendige  ændringer  til  de  allerede  vedtagne 


      


36 Winther-Sørensen m.fl. (2013) p. 47 f, se også Nørgaard Laursen (2011) p. 40 ff for yderligere diskussion 
 heraf 


37 OECD (2017), “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017” 


38 Winther-Sørensen m.fl. (2013) p. 52 


39 https://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-beps.htm  
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 dobbeltbeskatningsoverenskomster40. Hvis medlemsstaterne tiltræder dette instrument, bevirker 
 det,  at  denne  nyeste  version  inkorporeres  i  alle  gældende  dobbeltbeskatningsoverenskomster 
 mellem  stater,  der  har  ratificeret  instrumentet,  hvilket  Danmark  gjorde  den  7.  juni  2017  i 
 samarbejde med over 78 andre medlemsstater41. Dette understeger yderligere, at afhandlingen, 
 med sit dansk-internationale perspektiv, vil analysere fast driftsstedsbegrebet med udgangspunkt 
 i den nye version af modeloverenskomsten. 


Retspraksis 


Foruden  den  nationale  lovgivning,  dobbeltbeskatningsoverenskomster  og  OECD’s  model-
 overenskomst  er  det  relevant  undervejs  i  afhandlingen  også  at  inddrage  retspraksis  som  en 
 retskilde. Retspraksis er et udtryk for domstolenes afgørelser og andre administrative afgørelser, 
 der  som  udgangspunkt42  har  præjudikatsværdi  ved  afsigelse  af  en  dom  eller  administrativ 
 afgørelse vedrørende lignende problemstillinger grundet det forvaltningsretlige lighedsprincip43. 
 Som følge heraf udgør afsagte domme og afgørelser ofte relevante bidrag i forsøget på at opnå en 
 forståelse for gældende ret. 


Afhandlingen vil således inddrage dansk administrativ praksis i form af afgørelser fra Skatterådet 
 og  Skatteministeriet  i  den  retsdogmatiske  analyse,  da  disse  spiller  en  meget  betydelig  rolle  i 
 fastlæggelsen  af,  hvad  der  er  gældende  ret44.  Disse  afgørelser  bibringer  derfor  vigtige 
 fortolkningsbidrag i afhandlingens behandling og analyse af fast driftsstedsbegrebet i relation til 
 den digitale økonomi. 


Yderligere  kan  inddrages  retspraksis  fra  andre  lande  som  et  fortolkningsbidrag  ud  fra  et 
 harmoniseringssynspunkt, når der er tale om mere international teori, som afhandlingen også 
 bevæger sig inden for45. 


Retspolitik 


Normalvis sker der en opdeling af retspolitik i henholdsvis de lege ferenda, hvor den retspolitiske 
 analyse  søger  at  angive  forslag  til  lovgiver  om,  hvorvidt  en  lov  eller  regel  bør  ændres,  og  de 
 sentendia ferenda, hvor den retspolitiske analyse søger at angive overfor domstolene, hvordan 
       


40 Nørgaard Laursen (2018), “SR-Skat 2018.0111” p. 1 


41 OECD (2018), “Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS – 
 Information Brochure”, p. 2 & 5 


42 I visse tilfælde vil en overordnet myndighed ikke være bundet af en underordnet myndigheds praksis jf. 


Michelsen m.fl. (2015) p. 121 f 


43 Michelsen m.fl. (2015) p. 121 ff 


44 Michelsen m.fl. (2015) p. 120 


45 Winther-Sørensen (2000) p. 72 
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love og regler bør anvendes i afgørelsen af konkrete sager46. For denne afhandlings retspolitiske 
 analyse er kun første del af retspolitikken, de lege ferenda, relevant.  


I afhandlingens kapitel 3 analyseres gældende ret ud fra den retsdogmatiske metode. I kapitel 5 
 analyseres og vurderes løsningsforslag fra henholdsvis OECD og EU-Kommissionen i forhold til 
 udfordringerne ved statuering af fast driftssted for den digitale økonomi. Analysen i dette kapitel 
 vil have en retspolitisk tilgang. Der er foretaget en klar opdeling af afhandlingens retsdogmatiske 
 analyse og den retspolitiske analyse. Dette skyldes, at analysen i kapitel 5 vil have en anbefalende 
 karakter. Afhandlingens retspolitiske analyse søger at angive, hvordan gældende ret bør og/eller 
 kan udformes frem for, hvordan den gældende ret reelt set er udformet. 


I  afhandlingens  retspolitiske  analyse  tages  der  udgangspunkt  i  Ottawa-principperne47,  som 
 behandles yderligere i kapitel 4. Vores udgangspunkt i vurderingen af, hvorvidt reglerne omkring 
 fast  driftssted  samt  internationale  skatteregler  bør  ændres,  vil  være,  hvorvidt  der  sker  en  fair 
 fordeling af skattebasen imellem de involverede stater, og hvorvidt den skattemæssige behandling 
 er neutral. Vi ønsker at foretage vores vurdering ud fra kravet om, at alle selskaber bør betale en 
 rimelig andel af den samlede skattebyrde. 



1.5  Afgrænsning 


Afhandlingens primære fokus er på de regler, der regulerer international dobbeltbeskatning. Som 
 følge  heraf  afgrænser  afhandlingen  sig  fra  beskatningsreglerne  omkring  ikke-
 grænseoverskridende  aktiviteter.    Desuden  sker  der  en  afgrænsning  fra  andre  former  for 
 tjenesteydelser samt fysiske varer, der ikke omfattes af digitale produkter, der defineres senere 
 hen  i  afhandlingen.  Dette  betyder,  at  problemstillinger  vedrørende  digital  handel  med  fysiske 
 varer ikke behandles i afhandlingen. 


Afhandlingens  problemformulering  søges  besvaret  med  udgangspunkt  i  OECD’s 
 modeloverenskomst. FN har ligeledes udarbejdet en modeloverenskomst, der bygger på OECD’s 
 modeloverenskomst,  dog  med  en  række  forskelle  og  afvigelser.  Særligt  for  FN’s  model-
 overenskomst  er,  at  den  er  mere  velegnet  som  model  for  indgåelse  af 
 dobbeltbeskatningsoverenskomster mellem i-lande og u-lande, og at den i højere grad tilgodeser 
 kildelandet frem for domicillandet i forhold til beskatningsretten48. I afhandlingen foretages der 
       


46 Tvarnø & Nielsen (2014) p. 31 & 497 f 


47 OECD (2015), “Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report”, p. 


152 


48  Nørgaard  Laursen,  Anders  (2014),  "OECD’s  Modeloverenskomst  og  FN’s  Modeloverenskomst  –  en 
sammenligning" 
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 en afgrænsning fra FN’s modeloverenskomst, da afhandlingen udelukkende ønsker at behandle 
 problemfeltet ud fra OECD’s modeloverenskomst. Dette forekommer naturligt, da afhandlingen 
 er motiveret af OECD’s BEPS-projekt. 


Problemerne vedrørende fast driftsstedsbegrebet kan opdeles i to: en objektiv del, der vedrører 
 indkomstopgørelsen for det faste driftssted, og en subjektiv del, der vedrører definitionen af fast 
 driftssted. Afhandlingen afgrænser sig fra den objektive del af fast driftsstedsbegrebet. 


Princippet omkring fast driftssted har over tid bredt sig fra ikke-skatteretlig lovgivning til national 
 ret, international skatteret i medfør af de enkelte landes dobbeltbeskatningsoverenskomster og 
 EU-skatteretten49. I afhandlingen afgrænses der fra behandling af fast driftssted i forhold til EU-
 skatteretten.  Afhandlingens  analyse  tager  derimod  udgangspunkt  i  national  og  international 
 skatteret.  Der  foretages  dog  ikke  en  fuldstændig  afgrænsning  fra  EU-skatteretten,  da 
 afhandlingens retspolitiske analyse vil inddrage direktivforslag fra EU. 


Afhandlingen afgrænser sig endvidere fra det multilaterale instrument, MLI, da vi udelukkende 
 tager udgangspunkt i modeloverenskomsten. MLI er kort beskrevet i afhandlingens afsnit 1.4.1.1.2 
 og afsnit 3.6. 


      


49 Nørgaard Laursen (2011) p. 14 
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Kapitel  2  –  Den  digitale  økonomi  og  digitale  produkter 



2.1  Indledning 


I dette kapitel vil afhandlingen gå i dybden med begreberne den digitale økonomi samt digitale 
 produkter. Formålet med kapitlet er at karakterisere begreberne og fastlægge, hvad de indebærer. 


Det er grundlæggende for opgavens videre analyse, at den digitale økonomi, herunder digitale 
 produkter, karakteriseres. I kapitlet vil det blive belyst, hvordan forretningsmodeller inden for 
 den  digitale  økonomi  kan  skildres,  og  hvorledes  værdiskabelsen  og  værdigrundlaget  for  disse, 
 samt de tilhørende digitale produkter, skabes. 



2.2 Karakterisering af den digitale økonomi og digitale produkter 


De to begreber, den digitale økonomi og digitale produkter, hænger uadskilleligt sammen. Det 
 kan overordnet siges, at den digitale økonomi er sammensat af et netværk af digitale produkter, 
 der  udbydes  via  forskellige  typer  af  forretningsmodeller  og  teknologier.  Altså  er  de  digitale 
 produkter reelt set muliggjort på grund af den digitale økonomi. Det er derfor vanskeligt at opdele 
 og adskille disse to begreber, og de vil således nedenfor blive behandlet sideløbende i den videre 
 karakterisering. 


2.2.1 Karakterisering i forhold til tjenesteydelser 


Det  er  indledningsvist  fundet  relevant  at  undersøge  hovedbegrebet  tjenesteydelser,  og  en 
 definition  af  dette,  for  på  baggrund  heraf  at  kunne  fastslå,  hvad  der  menes  med  digitale 
 produkter,  og  hvordan  sådanne  kan  karakteriseres.  Herunder  hvorvidt  dette  overordnede 
 tjenesteydelsesbegreb således også kan danne ramme for karakteriseringen af digitale produkter 
 eller på anden måde bidrage hertil. 


TEUF  artikel  56  relaterer  sig  til  reglerne  omkring  fri  bevægelighed,  og  her  specifikt  omkring 
 forbud  mod  restriktioner,  der  hindrer  den  frie  udveksling  af  tjenesteydelser  inden  for  EU. 


Herefter  følger  der  i  TEUF  artikel  57  en  nærmere  fastlæggelse  af,  hvad  der  skal  forstås  ved 
tjenesteydelser.  Traktatens  tidligere  bestemmelser  har  blandt  andet  vedrørt  den  frie 
bevægelighed af varer, kapital eller personer, og TEUF artikel 57 ser derfor her tjenesteydelses-
begrebet som en form for opsamlingsbestemmelse. Den foreskriver, at tjenesteydelser skal ses 
som de ydelser, der udføres mod betaling, og som ikke hører under betegnelserne for varer, kapital 
eller  personer.  TEUF  giver  således  ikke  en  reel  positiv  afgrænsning  af begrebet, men  derimod 



(19)Side 18 af 94 
 lægges der vægt på ordlyden af tjenesteydelser, der indikerer en levering af en ikke-håndgribelig 
 ydelse, og at ydelsen derfor har en vis form for immaterialitet. 


TEUF  artikel  57  foreskriver  altså,  at  tjenesteydelserne  udføres  mod  betaling,  hvilket  giver 
 anledning til en problemstilling i forhold til fortolkningen af enkelte forretningsmodeller inden 
 for  den  digitale  økonomi.  Her  tænkes  specielt  på  for  eksempel  sociale  medier  som  Twitter, 
 Facebook og Instagram, hvor der ydes en platformstjeneste til brugerne50, men der ikke kræves 
 en direkte betaling fra disse. Artikel 57 fremhæver dog ikke, at det er afgørende, hvorvidt der sker 
 en direkte betaling fra modtageren, eller om denne betaling sker fra en tredjemand. Hertil kan fra 
 EU-domstolen  inddrages  de  sammenfaldende  sager  C-51/96  og  C-191/97,  Deliége,  hvor 
 domstolen i sin afgørelse lagde vægt på, at tjenesteyderen, her en belgisk sportsudøver, stiller en 
 reklameplatform til rådighed ved sin deltagelse i en turnering, der ses som en modydelse for sine 
 sponsorater. Afgørelsen var derfor også, at dette forhold var nok til, at der kunne statueres en 
 tjenesteydelse, som omfattet af TEUF artikel 56 og 57. Dette eksempel kan på lige vis også føres 
 over  på  betragtningen  af  de  sociale  medie-platforme  som  for  eksempel  Twitter,  Facebook  og 
 Instagram, hvor disse i vid udstrækning finansierer sig ved at stille reklameplads til rådighed for 
 sponsorer  og  dermed  opnår  en  vis  form  for  indirekte  betaling  fra  en  tredjemand  i  stedet  for 
 betaling  fra  brugerne  selv.  Tjenesteydelsesbegrebet  bidrager  i  et  vist  omfang  hermed  til 
 karakteriseringen af digitale produkter, da der er tale om et immaterielt produkt, hvor der ikke 
 nødvendigvis forudsættes en direkte betaling fra brugeren. Dog forudsætter en tjenesteydelse her 
 en  vis  form  for  personlig  præstation,  som  ikke  gør  sig  gældende  ved  alle  typer  af  digitale 
 produkter. 


Den  interne  danske  ret  kan  også  bidrage  til  at  karakterisere  digitale  produkter,  da  E-
 handelslovens § 2, nr. 1 definerer informationssamfundstjenester som ”Enhver tjeneste, der har 
 et kommercielt sigte, og som leveres online (ad elektronisk vej over en vis distance) på individuel 
 anmodning  fra  en  tjenestemodtager.”.  E-handelsloven  er  gennemført  i  Danmark  efter  EU-
 direktiv  2000/31/EF  om  visse  retlige  aspekter  af  informationssamfundstjenester,  navnlig 
 elektronisk handel, i det indre marked. Der er altså tale om online levering af tjenester med et 
 kommercielt  sigte,  der  i  forening  med  ovenstående  karakteristika  af  tjenesteydelser  samlet 
 bidrager med en række fællestræk til karakteriseringen af digitale produkter. 


      


50 Inden for den digitale økonomi og digitale produkter bliver betegnelserne brugere og forbrugere brugt 
synonymt 
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2.2.2 OECD’s karakterisering 


OECD har over den seneste årrække i deres rapporter vedrørende Action 1 forsøgt at definere og 
 komme med karakteristika for den digitale økonomi og digitaliserede virksomheder. I den seneste 
 rapport er disse karakteristika beskrevet som først at indeholde muligheden for, at digitaliserede 
 virksomheder kan være operationelt involveret i lokale markeder og økonomier uden at have en 
 reel fysisk tilstedeværelse51. Dette er specielt relevant, da de internationale dobbeltbeskatnings-
 regler i dag er knyttet til kriterierne omkring en fysisk tilstedeværelse. 


Herefter  er  der  tale  om  en  afhængighed  af  immaterielle  aktiver,  og  at  disse  har  en  stigende 
 betydning. Der kan her være tale om software eller algoritmer, der er centrale funktioner i de 
 respektive forretningsmodeller. 


Afslutningsvist  nævnes  data  og  brugerdeltagelse  samt  synergierne  mellem  disse  og  de 
 immaterielle  aktiver.  Ved  dette  er  det  muligt  for  digitale  virksomheder  at  indhente  massive 
 mængder af data, opbevare disse til lave omkostningerne samt analysere dette data, hvorigennem 
 det er muligt at skræddersy forretningsmodellerne ned til mindste detalje for at imødekomme den 
 enkelte bruger og kundes behov52. 


2.2.3 EU-Kommissionens karakterisering 


EU-Kommissionen har ligeledes givet deres bidrag til en karakterisering af den digitale økonomi 
 og digitaliserede virksomheder, da de tilbage i 2014 udgav en rapport omkring beskatning heraf. 


Denne karakterisering indeholder mobilitet, netværkseffekter og brugen af data53. 


Ved mobilitet forstås virksomhedernes mulighed for at nå ud til potentielle brugere og kunder, 
 der fysisk kan befinde sig langt væk. Hertil at immaterielle aktiver og digitale produkter ubesværet 
 og billigt kan flyttes over lange geografiske distancer54. 


Netværkseffekter relaterer sig til den værdiforøgelse, der bliver skabt ved stordrift og et stigende 
 brug af de digitale produkter, da produkterne som oftest er nemme at massedistribuere med lave 
 marginalomkostninger.  


      


51 OECD (2018), ”Tax Challenges Arising from Digitalisation – Interim Report 2018: Inclusive Framework 
 on BEPS”, p. 24 


52 OECD (2018), ”Tax Challenges Arising from Digitalisation – Interim Report 2018: Inclusive Framework 
 on BEPS”, p. 24 f 


53 European Commission (2014), “Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy”, p. 11 


54 European Commission (2014), “Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy”, p. 11 
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 Hertil kommer brugen af store mængder data, der gør det muligt at lave målrettet markedsføring 
 helt ned på det enkelte individ samt teste nye produkter, der herefter kan udbydes i stordrift til 
 alle markederne. Dette kaldes også for Big Data55. 


2.2.4 Skildringen mellem digitaliserede og høj-digitaliserede virksomheder 


Fælles  for  de  forskellige  instansers  karakterisering  er,  at  de  finder  det  vanskeligt  at  specifikt 
 karakterisere  og  definere  den  digitale  økonomi.  Herunder  også  gennem  litteraturen,  hvor  der 
 heller ikke hersker enighed om, hvorvidt digital økonomi, digitale produkter og digital handel skal 
 forstås  som  synonymer  eller  som  vidt  forskellige  begreber56.  Hertil  kommer  ligeledes,  at  den 
 teknologiske udvikling konstant modificerer de digitaliserede forretningsmodeller, og en eventuel 
 definition  heraf  er  således  også  vanskelig,  da  det  digitale  landskab  ændres  hele  tiden,  og  nye 
 innovative forretningsmodeller opstår. 


Afhandlingen  finder  det  nødvendigt  at  opstille  en  sondring  mellem  de  digitaliserede 
 forretningsmodeller, da den digitale økonomi frembringer forskellige skattemæssige overvejelser 
 i relation til, hvor digitaliseret en forretningsmodel, der er tale om. Det er derfor valgt at sondre 
 mellem  digitaliserede  virksomheder  og  høj-digitaliserede  virksomheder.  Forskellen  består 
 primært i, hvilken grad af fysisk tilstedeværelse i kildelandet, som virksomheden har behov for. 


Disse begreber er yderligere konkretiseret nedenfor inklusiv eksempler på forretningsmodeller, 
 der vurderes at tilhøre disse samt afhandlingens videre behandling heraf. 


Digitaliserede virksomheder 


Ved  digitaliserede  virksomheder  forstås,  at  der  er  tale  om  virksomheder,  som  benytter 
 forretningsmodeller med en vis grad af fysisk tilstedeværelse. Der kan for eksempel være tale om 
 online salg af fysiske produkter, hvorfor virksomheden kan have behov for et varelager, nationalt 
 eller  regionalt  kontor  eller  lignende  foranstaltninger.  Der  tænkes  altså  her  primært  på 
 forretningsmodeller, der er forankret i fysiske varer og fysisk tilstedeværelse, men som har draget 
 fordel  af  digitaliseringen  og  mulighederne,  som  dette  har  medført,  for  at  globalisere  deres 
 forretningsmodel,  virksomhed  og  produkter.  Denne  type  af  forretningsmodel  benyttes  for 
 eksempel  af  Nike,  der  placerer  varelagre  centralt  i  regioner  af  verden  og  sælger  produkterne 
 igennem deres hjemmeside. Det samme gør sig gældende for Amazon E-commerce, hvor det dog 
 er vigtigt er skelne mellem forretningsmodellen, da Amazon benytter sig af en bred vifte af mange 
 digitaliserede forretningsmodeller. Som nævnt i afhandlingens afgrænsning i afsnit 1.5 vil denne 
       


55 European Commission (2014), “Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy”, p. 12 


56 Chaffey (2007), p. 15 samt Laudon & Traver (2013), p. 50 
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type af virksomheder ikke blive yderligere behandlet i afhandlingen, da fokus er valgt på de høj-
 digitaliserede virksomheder og digitale produkter. 


 Høj-digitaliserede virksomheder 


Ved  høj-digitaliserede  virksomheder  forstås,  at  der  er  tale  om  virksomheder,  som  benytter 
 forretningsmodeller med en så stor digitaliseringsgrad, at der udelukkende er behov for en digital 
 tilstedeværelse i kildelandet. Hermed er der ikke et umiddelbart behov eller en nødvendighed for, 
 at der etableres kontor, datacenter, varelager eller lignende fysiske rammer i kildelandet.  


Dette kan for eksempel være online markedsplatforme, der faciliterer kontakten mellem køber og 
 sælger gennem deres hjemmeside eller app. Dette kunne være platforme som Uber og Airbnb, der 
 tilbyder deres platform i en lang række lande uden fysisk tilstedeværelse. Der kunne også være 
 tale om online platforme med salg af egne digitale produkter, som eksempel Netflix og Spotify, 
 hvor der tilbydes adgang til online streaming af film, serier, musik med videre mod en månedlig 
 betaling. Her er der heller ikke et decideret behov for en fysisk tilstedeværelse, dog kan nationale 
 eller  regionale  datacentre  i  form  af  servere  eller  lignede  være  nødvendige.  Der  opstår  dog  et 
 spørgsmål  omkring  statuering  af  fast  driftssted  ved  tilstedeværelsen  af  et  datacenter  eller  en 
 server i kildelandet. Denne problemstilling behandles i et senere kapitel i afhandlingen. 


Medieplatforme  som  Facebook,  Google,  Instagram  og  lignede  sociale  medier  hører  ligeledes 
 herunder,  hvor  der  indsamles  brugerdata  til  brug  for  målrettet  annoncering  fra  interesserede 
 tredjeparter. Heller ikke her er der et direkte behov for fysisk tilstedeværelse i kildelandet, da 
 datalagring  og  -behandling  inklusiv  immaterielle  aktiver  som  oftest  vil  være  placeret  i 
 virksomhedens domicilland, og annoncøren i kildelandet vil således handle enten direkte med 
 hovedkontoret eller et regionalt kontor eller agent, hvor der heller ikke i alle tilfælde statueres fast 
 driftssted.  Dette vil ligeledes blive behandlet i et senere kapitel i afhandlingen. Det er således 
 disse typer af høj-digitaliserede virksomheder, som afhandlingen ønsker at arbejde videre med i 
 relation til problemformuleringen. 


2.2.5 Afhandlingens karakterisering 


Den  ovenstående  gennemgang  af  forskellige  karakteristika  kommer  ikke  med  en  entydig 
 fastlæggelse af begreberne digital økonomi og digitale produkter, og der vurderes derfor heller 
 ikke at være én fast definition af disse. Der danner sig dog et billede af nogle fællestræk, som synes 
 at være essentielle for forståelsen og karakteriseringen af disse begreber. 


Afhandlingen tiltræder derfor en række karakteristika for den digitale økonomi, der også ses i 
relation  til  OECD’s  og  EU’s  forsøg  på  at  karakterisere  denne.  Grundet  det  skiftende  digitale 
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 landskab vurderes det ikke muligt eller forsvarligt at komme med en egentlig definition heraf. 


Disse karakteristika er som følgende: 


-  Stor afhængighed af immaterielle aktiver, der nemt, billigt og hurtigt kan rykkes, lagres og 
 bruges på tværs af landegrænser 


-  Opnå  stordriftsfordele  ved  en  global  spredning  af  disse  immaterielle  aktiver  til  lave 
 marginalomkostninger 


-  Lav nødvendighed af fysisk tilstedeværelse i de respektive nationale og regionale markeder 
 -  Netværkseffekter og synergierne mellem øget brugerdeltagelse og de immaterielle aktiver 
 -  Indsamling af store mængder data, samt opbevaring og analysering heraf, som en del af 
 forretningsmodellen  eller  for  konstant  at  udvikle,  forbedre  og  nuancere 
 forretningsmodellerne og de tilhørende immaterielle aktiver samt produkter 


Som  nævnt  er  den  digitale  økonomi  og  forretningsmodellerne  i  relation  hertil  i  en  konstant 
 udvikling. Ligeledes  findes  der  allerede på  nuværende  tidspunkt  en  så bred  vifte  af forskellige 
 typer forretningsmodeller, at alle disse sandsynligvis heller ikke vil indeholde alle ovenstående 
 karakteristika.  Dog  er  disse  vurderet  at  være  karakteristika,  der  lægges  størst  vægt  på  i  den 
 overordnede karakterisering. 


Yderligere er der som nævnt også de digitale produkter, der forekommer i relation til den digitale 
 økonomi og de tilhørende digitale forretningsmodeller. Der er således en række karakteristika for 
 disse, som er vurderet til følgende: 


-  Kommerciel transaktion baseret på digitaliserede immaterielle aktiver 
 -  Nemt, billigt og hurtigt at massedistribuere disse på tværs af landegrænser 


-  Muliggjort gennem den digitale økonomi og de digitaliserede forretningsmodeller 


De to begreber er valgt at holdes adskilt i relation til karakteriseringen, da de digitale produkter 
 anses for udgøre en væsentlig del af den overordnede digitale økonomi. Her tænkes der specielt 
 på  skildringen  mellem  digitaliserede  virksomheder  og  høj-digitaliserede  virksomheder,  hvor 
 afhandlingen  ønsker  at  have  fokus  på  sidstnævnte,  som  også  vurderes  at  være  den 
 virksomhedstype, der gør størst brug af de digitale produkter. 



2.3 Delkonklusion 


I indeværende kapitel er der foretaget en undersøgelse af de elementer og særlige kendetegn, der 
kan være med til at karakterisere den digitale økonomi samt digitale produkter. 
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Gennem  undersøgelsen  er  det  blevet  slået  fast,  at  en  decideret  definition  af  disse  begreber  er 
 praktisk  talt  umulig.  Dette  begrundes  med  den  massive  udvikling,  der  konstant  ændrer  det 
 digitale  landskab.  Herunder  videreudvikling  og  nytænkning  både  inden  for  de  digitaliserede 
 forretningsmodeller men også de dertilhørende digitale produkter, der bliver udbudt. Derfor er 
 der i tråd med internationale anerkendte instanser som OECD og EU undersøgt og konkretiseret 
 en række karakteristika. 


Karakteristika  for  den  digitale  økonomi  er  vurderet  til,  at  det  indebærer  digitaliserede 
 forretningsmodeller, hvori der er en stor afhængighed af immaterielle rettigheder. Ligeledes med 
 muligheden  for  at  disse immaterielle  rettigheder  nemt,  billigt og hurtigt kan  rykkes,  lagres  og 
 bruges  på  tværs  af  landegrænser,  og  for  derved  at  kunne  opnå  stordriftsfordele  og  have  lave 
 marginalomkostninger ved en global distribution. Dette betyder også, at forretningsmodellerne 
 har et meget lille behov for en fysisk tilstedeværelse i de enkelte lokale og regionale markeder. 


Yderligere  er  den  digitale  økonomi  kendetegnet  ved  netværkseffekter  og  synergier  mellem 
 brugerdeltagelse og immaterielle aktiver. Der er herunder en massiv indsamling og anvendelse af 
 data i relation hertil, der konstant benyttes til forbedring og nuancering. Det er ikke nødvendigvis 
 alle  kendetegn,  der  skal  være  tilstede  før,  at  en  virksomhed  kan  være  omfattet  af  den  digitale 
 økonomi. 


Det viser sig også, at den digitale økonomi og digitale produkter hænger uadskilleligt  sammen. 


Digitale  produkter  er  således  muliggjort  gennem  den  digitale  økonomi  og  de  digitaliserede 
forretningsmodeller.  Der  er  tale  om  kommercielle  transaktioner, som  også  er  baseret  på disse 
immaterielle aktiver, og som igen nemt og hurtigt kan massedistribueres på tværs af landegrænser 
til lave marginalomkostninger. 
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Kapitel 3 – Den nuværende retstilstand 



3.1  Indledning 


I  dette  kapitel  vil  afhandlingen  gå  i  dybden  med  den  nuværende  retstilstand.  Formålet  med 
 kapitlet er at fastlægge og analysere de skattemæssige udfordringer, der opstår i forbindelse med 
 reglerne omkring fast driftssted. 


Indledningsvis  introduceres  læseren  til  de  gældende  regler,  som  finder  anvendelse  ved 
 international beskatning af selskaber, herunder hvordan dobbeltbeskatning søges afhjulpet ved 
 indgåelse af dobbeltbeskatningsoverenskomster. 


Derefter  undersøges  formålet  med  begrebet  fast  driftssted  og  principperne  bag.  I  forlængelse 
 heraf undersøges de skattemæssige udfordringer, der er forbundet med de gældende regler for 
 statuering  af  et  fast  driftssted  i  relation  til  høj-digitaliserede  virksomheder.  Der  tages,  som 
 bekendt, udgangspunkt i OECD’s modeloverenskomst. 


Afslutningsvis undersøges de seneste ændringer til artikel 5 i OECD’s modeloverenskomst som 
 følge af BEPS Action 7. Det undersøges, hvorvidt ændringerne har betydning for afhandlingens 
 analyse. 


I kapitlet vil retspraksis og relevant juridisk litteratur inddrages, hvor det findes relevant, og hvor 
 ordlyden  af  artiklerne  i  OECD’s  modeloverenskomst,  og  de  dertilhørende  kommentarer,  ikke 
 findes fyldestgørende med henblik på at opnå en forståelse af begrebet fast driftssted. 



3.2 Beskatning af selskaber på internationalt plan 


Beskatning af selskaber på internationalt plan sker, i medfør af staternes suverænitet og dermed 
 deres ret til at pålægge skatter, i det land, hvor selskaberne efter nationale regler er skattemæssigt 
 hjemmehørende57. 


I  dansk  ret  fremgår  hjemlen  til  beskatning  af  udenlandske  selskabers  indkomst  i 
 Selskabsskattelovens  §  2,  stk.  1,  litra  a.  Bestemmelsen  fastslår,  at  der  påhviler  selskaber  med 
 udenlandsk hjemsted skattepligt, såfremt der drives erhverv fra et fast driftssted i Danmark. Der 
 er  altså  indarbejdet  en  fast  driftsstedsbetragtning  i  dansk  ret,  som  skal  fortolkes  i 
 overensstemmelse med artikel 5 i OECD’s modeloverenskomst samt kommentarerne hertil58. 


      


57 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 18 f 


58 Der henvises til afhandlingens metodeafsnit for uddybning heraf, se afsnit 1.4 
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Når to lande har hjemmel i deres nationale ret til at beskatte selskaber af den samme indkomst, 
 opstår der udfordringer omkring dobbeltbeskatning, som skatteteknisk kan betegnes som juridisk 
 dobbeltbeskatning.  Denne  problemstilling  forsøges  afhjulpet  ved  indgåelse  af 
 dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er behandlet i afhandlingens afsnit 1.4.1.1.1. 


Der er to forskellige situationer, hvor dobbeltbeskatning af samme indkomst kan forekomme: 


1.  Et selskab er fuldt skattepligtigt til et land, domicillandet, og begrænset skattepligtig til et 
 eller flere andre lande, kildelandet 


2.  Et selskab er fuldt skattepligtigt til to eller flere lande, også benævnt dobbeltdomicil 
 I  begge  situationer  kan  dobbeltbeskatning  kun  undgås  ved  indgåelse  af  en 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem de to pågældende stater. Hvis en sådan aftale ikke er 
 indgået, vil selskabet med dobbeltdomicil blive beskattet i begge stater af samme indkomst. Hvis 
 der  derimod  er  indgået  en  dobbeltbeskatningsoverenskomst  mellem  de  to  pågældende  stater, 
 tages artikel 4, stk. 1 i OECD’s modeloverenskomst i brug, der fastslår det skattemæssige hjemsted 
 for  det  pågældende  selskab.  I  artikel  4,  stk.  1  er  et  krav  om,  at  der  skal  være  hjemmel  i  den 
 nationale  ret  til  at  beskatte  en  indtægt.  I  artikel  5  fastlægges,  hvilken  stat  der  har 
 beskatningsretten som hjemlet i artikel 459. 


Stater har ret til at pålægge skat, hvis der er en vis forbindelse mellem landet og skattesubjektet60. 
 Ved forbindelse forstås, at selskabet er registreret eller har sin ledelse i den pågældende stat. I et 
 sådan tilfælde vil domicillandet have retten til at pålægge selskabet fuld skattepligt. 


I tilfælde, hvor der eksisterer begrænset skattepligt, er skattesubjektets tilknytning til staten ikke 
 længere  afgørende  men derimod  indtægten,  som  skattesubjektet  oppebærer  i  den  pågældende 
 stat.  Begrænset  skattepligt  opstår,  når  et  selskab  oppebærer  en  indtægt  i  et  andet  land  end 
 domicillandet. Ved begrænset skattepligt skal der pålægges kildeskat af indtægterne i kildelandet.  


I  dansk  ret  og  dobbeltbeskatningsoverenskomster  foretages  vurdering  af  beskatningsstedet  i 
 overensstemmelse  med  artikel  5  i  OECD’s  modeloverenskomst.  OECD’s  modeloverenskomst 
 tager udgangspunkt i en domicillandsbeskatning, altså beskatning i det land, hvor selskabet har 
 etableret fast driftssted jævnfør bestemmelserne i artikel 5. Det er således artikel 5 og begrebet 
 fast driftssted, der danner grundlaget for beskatningen. Dette uddybes i følgende afsnit. 


      


59 OECD (2017), “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”, artikel 5 


60 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 18 f 
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3.3 Begrebet fast driftssted 


Fast driftssted er et særligt begreb inden for skatteretten, der anvendes for en nærmere defineret 
 aktivitet,  der  ikke  i  sig  selv  udgør  et  selvstændigt  rets-  eller  skattesubjekt61.  Begrebet  ”fast 
 driftssted” er et af de vigtigste begreber i dobbeltbeskatningsoverenskomsterne. Dette skyldes, at 
 begrebet er afgørende for, hvilken stat der tildeles beskatningsretten til erhvervsindkomst. 


I  forhold  til  dobbeltbeskatningsoverenskomsterne  er  der  to  grundlæggende  spørgsmål,  der 
 vedrører faste driftssteder62: 


-  Er der et fast driftssted i overenskomstens kildeland? 


-  Hvilken indkomst kan henføres til det faste driftssted? 


Det  første  spørgsmål  behandles  i  artikel  5  i  modeloverenskomsten.  Det  andet  spørgsmål 
 behandles  i  artikel  7  i  modeloverenskomsten.  Spørgsmålet  omkring  indkomstallokering 
 behandles  ikke  yderligere  i  opgaven,  da  fokus  vil  være  på  artikel  5  og  fastlæggelsen  af  fast 
 driftssted. 


Hovedreglen i modeloverenskomsten er, at domicillandet alene har beskatningsretten til en given 
 indkomst63. Undtagelsen til denne hovedregel er, at kildelandet har beskatningsretten, hvis der 
 kan  statueres  fast  driftssted  i  kildelandet.  Hvis  betingelserne  for  fast  driftssted  i 
 modeloverenskomstens  artikel  5  er  opfyldt,  kan  kildelandet  beskatte  den  del  af 
 erhvervsindkomsten, der kan allokeres til det faste driftssted. I dette tilfælde skal domicillandet 
 lempe  beskatningen,  således  at  der  ikke  sker  dobbeltbeskatning64.  Lempelsen  kan  ske  ved 
 exemptionsprincippet eller creditprincippet, som ikke vil blive behandlet yderligere. 


Beskatningsretten til erhvervsindkomst tildeles altså på baggrund af, hvorvidt indkomsten kan 
 henføres  til  et  fast  driftssted.  Den  stat,  hvor  det  faste  driftssted  er  beliggende,  vil  få  tildelt 
 beskatningsretten.  



3.4 Vurdering af fast driftssted 


Begrebet  fast  driftssted  defineres,  som  bekendt,  i  OECD’s  modeloverenskomst  artikel  5,  der 
 indeholder et primært og et sekundært kriterium. Strukturen er således, at artikel 5, stk. 1 og 2 
       


61 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 158 


62 Schmidt, Tell & Weber (2015) p. 158 f 


63 OECD (2017), “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”, artikel 7, 
 stk. 1 


64 OECD (2017), “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”, artikel 23 A 


& 23 B 



(28)Side 27 af 94 


tilsammen  udgør  det  primære,  positive  fast  driftsstedskriterium.  Artikel  5,  stk.  3  indeholder 
 entreprisereglen,  der  er  en  suppleringsregel  til  det  primære,  positive  kriterium.  Denne 
 suppleringsregel  indeholder  en  særbestemmelse  vedrørende  bygge-  og  anlægsprojekter  og  er 
 dermed ikke relevant for denne afhandling.  


Grunden til at der anvendes benævnelsen det primære kriterium er, at i det omfang bestemmelsen 
 i  artikel  5,  stk.  1  og  2  ikke  medfører  fast  driftssted,  skal  det  i  forlængelse  heraf  undersøges, 
 hvorvidt der opstår fast driftssted efter det sekundære kriterium, som udgøres af artikel 5, stk. 5 
 og 6. 


Grunden til at der anvendes benævnelsen det positive kriterium er, at definitionen begrænses af 
 den negative begrebsdannelse i artikel 5, stk. 4. 


3.4.1 Fast driftssted efter det primære kriterium 


I  modeloverenskomstens  artikel  5,  stk.  1  findes  den  overordnede  definition  af  fast  driftssted. 


Modeloverenskomstens udgangspunkt er, at et fast driftssted er et fast forretningssted, hvor et 
 foretagendes  erhvervsvirksomhed  helt  eller  delvis  udøves  fra65.  Definitionen  indeholder  tre 
 følgende betingelser. Det bør bemærkes, at et foretagende skal opfylde alle tre betingelser for at 
 udgøre et fast driftssted efter modeloverenskomstens artikel 5. 


1.  Der skal eksistere et forretningssted 
 2.  Forretningsstedet skal være fast 


3.  Virksomhedsudøvelsen  for  foretagendet  skal  ske  helt  eller  delvist  gennem  det  faste 
 forretningssted 


Ordlyden i artikel 5, stk. 1-4 bidrager ikke til en yderligere forståelse og fastlæggelse af begrebet 
 fast  driftssted.  I  afhandlingens  gennemgang  af  de  tre  ovenstående  betingelser  henses  i  det 
 følgende derfor til kommentarerne til modeloverenskomsten. 


Den første betingelse, der skal være opfyldt for, at et foretagende har et fast driftssted i kildelandet 
 er,  at der  skal være  et  forretningssted  eller  et  klart  situs66.  Med  andre  ord  opfyldes  den  første 
 betingelse ved en objektiv tilstedeværelse. Der eksisterer ikke et krav om en fysisk facilitet, hvis 
 dette ikke nødvendiggøres af den type virksomhed, der udøves på lokaliteten. Der er altså ikke et 


      


65 OECD (2017), “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”, artikel 5, 
 stk. 1 


66 Kommentarer til OECD’s modeloverenskomst artikel 5, pkt. 6 & 10 
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