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1.0 Abstract 


As a result of technology development, the ways in which multinational enterprises (“MNEs”) are 
 structured  have  changed.  Hence,  it  is  possible  for  MNEs  to  operate  digital  business  models  at  a 
 global level with a minimum of physical presence and without creating a permanent establishment 
 (“PE”)  under  the  current  PE  definition.  OECD  has  agreed  to  modify  Art.  5(4)  of  the  Model  Tax 
 Convention to prevent the artificial avoidance of PE status and to ensure that core activities cannot 
 inappropriately  benefit  from  this  provision. The  purpose  of  this  thesis  is  therefore  to  analyse  the 
 proposed amendments in Action 7.  


The analysis states that MNEs are exempted from having a PE if the activities that are carried out in 
 the  source  state  are  of  a  “preparatory  or  auxiliary”  character.  However,  activities  that  are  an 
 essential and significant part of the core activities are not preparatory or auxiliary and will create a 
 PE. The proposed amendments in Action 7 introduce new criteria that will create a PE such as the 
 use  or  maintenance  of  a  “very  large”  warehouse  with  a  “significant”  number  of  employees.  The 
 maintenance  of  a  fixed  place  at  the  “disposal”  of  the  MNEs  or  where  the  MNEs  are  allowed 


“unlimited access” will also create a PE. The aim of the new anti-fragmentation rule is to restrict 
 the scope of Art. 5(4) and applies to “complementary functions that are part of a cohesive business 
 operation”. 


The functional analysis in the thesis concludes that activities carried out by online retailers, such as 
 procurement,  warehousing  and  marketing,  cannot  be  regarded  as  preparatory  and  auxiliary 
 activities.  Due  to  the  high  risk  that  such  activities  will  create  a  PE,  online  retailers  are  likely  to 
 make adjustments to their existing business models in order to adapt to the new PE definition. 


Finally, the thesis finds that the proposed amendments in Action 7 do not correspond with the goals 
 set  forth  by  the  OECD.  The  unclear  criteria  create  uncertainty  and  unpredictability  for  tax 
 authorities and MNEs and seem to result in additional administrative costs and increasing risks of 
 disputes, double taxation and double non-taxation.  


The  thesis  concludes  that  the  proposed  amendments  in  Action  7  should  be  adjusted  in  order  to 
 provide greater certainty and predictability about the interpretation of “preparatory  or  auxiliary”. 


For this reason, the thesis suggests to introduce three cumulative criteria to determine whether the 
activities are of a preparatory or auxiliary character. If the profit of the activities is below a greatest 
lower bound, the activities are important for any business and are not permanent in nature, then the 
activities are preparatory and auxiliary.  
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2.0 Indledende afsnit 



2.1 Indledning  


Udviklingen  i  den  digitale  økonomi  har  medført,  at  virksomheder  i  et  betydeligt  omfang  opererer 
 globalt. Tidligere var det almindeligt for multinationale virksomheder at etablere forretningssteder i 
 alle de lande, hvor de  foretog virksomhedsudøvelse.  Forretningsaktiviteter såsom  indkøb, produk-
 tion,  markedsføring,  salg  med  videre  var  således  placeret  i  hvert  enkelt  land,  hvor  virksomheden 
 opererede.1 Som  følge  af  den  teknologiske  udvikling  er  det  ikke  længere  nødvendigt  for  virksom-
 heder at etablere forretningssteder i alle de lande, hvor virksomhedsudøvelse foretages. Årsagen til 
 dette  er,  at  den  teknologiske  udvikling  har  minimeret  barrierer  såsom  langsom  kommunikation 
 mellem  forretningsenhederne  og  relativt  store  transportomkostninger.  Det  har  således  medført,  at 
 det er betydeligt lettere for virksomheder at operere globalt, idet disse har mulighed for at operere 
 på flere geografiske markeder uden samtidig at have en fysisk tilstedeværelse.2 Dette gælder særligt 
 online forhandlere, hvis forretningsmodel består af digitalt salg af fysiske varer. Online forhandlere 
 har derfor mulighed for  at  operere  globalt  uden  at  have faste driftssteder i  alle de lande, hvor der 
 foretages  virksomhedsudøvelse.3 I  år  2016  udgjorde  online  handel  næsten  9%  af  den  samlede 
 globale handel. Det forventes, at dette vil stige proportionalt til næsten 15% i år 2020,4 hvorfor det 
 må forventes, at andelen af online forhandlere vil stige.  


De digitale forretningsmodeller har givet anledning til at sætte spørgsmålstegn ved den nuværende 
 fast  driftssted-definition,  idet  fast  driftssted-princippet  oprindeligt  er  baseret  på  et  skattesystem, 
 hvor den fysiske tilstedeværelse er afgørende.5 Multinationale virksomheder har således under den 
 nuværende  fast  driftssted-definition  mulighed  for  kunstig  undgåelse  af  fast  driftssted  gennem 
 skatteplanlægning ved at få den økonomiske aktivitet undtaget fra at udgøre et fast driftssted. Dette 
 medfører,  at  de  multinationale  virksomheders  fortjeneste  samlet  set  øges.  Som  følge  af  virksom-
 hedernes kunstige undgåelse af fast driftssted har de lande, hvor den økonomiske aktivitet faktisk er 
 placeret, ikke mulighed for at beskatte den fortjeneste, der kan henføres til det faste driftssted. Dette 
 medfører, at skatteprovenuet samlet mindskes,6 hvilket må formodes at påvirke den globale velfærd 
 negativt. 


For  at  bekæmpe  unfair  skattekonkurrence  og  skatteundgåelse,  herunder  multinationale  virksom-
 heders kunstige undgåelse af fast driftssted, påbegyndte OECD i februar 2013 BEPS-projektet, der 
 har til formål at sikre en fair global skattekonkurrence. 


       


1 OECD, “Action 1”, 2015, s. 98 samt Blum, W., 2015, s. 317 


2 OECD, “Action 1”, 2015, s. 67 og 143, Blum, W., 2015, s. 314-315 samt Bal og Gutiérrez, 2015, s. 2-3 


3 Blum, W., 2015, s. 314-315, OECD, “Action 1”, 2015, s. 79 samt OECD, “Action 7”, 2015, s. 13 


4 Emarketer, “Worldwide Retail Ecommerce Sales”, 2016  


5 Hoffart, 2007, s. 106-107, Bal og Gutiérrez, 2015, s. 2 samt Oblert og Spengel, 2017, s.4 


6 Blum, W., 2015, s. 314-316, Russo og Saint-Amans, 2016, s. 238 og 240 samt Oblert og Spengel, 2017, s.5 



(7)I  lyset  af  BEPS-projektet  har  OECD  og  G20-landene  vedtaget  en  handlingsplan  bestående  af  15 
 Action  Points.  I  forbindelse  med  handlingsplanen  blev  behovet  for  en  ændring  af  fast  driftssted-
 definitionen adresseret for netop at undgå multinationale virksomheders kunstige undgåelse af fast 
 driftssted.7 Formålet med handlingsplanen er blandt andet at: 


•  sikre  sammenhæng  i  de  nationale  regler,  der  påvirker  grænseoverskridende  aktivi-
 teter,  


•  styrke de eksisterende internationale standarder, samt  


•  forbedre gennemsigtigheden i de internationale skatteregler.8  


Det endelige BEPS-projekt blev vedtaget af OECD og G20-landene i november 2015, men er endnu 
 ikke fuldstændig implementeret i alle medlemslandene. I november 2016 offentliggjorde OECD det 
 multilaterale implementeringsinstrument, der giver medlemslandene mulighed for at implementere 
 en  række  BEPS-tiltag,  herunder  Action  7,  der  vedrører  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-
 definitionen.9 Overordnet  set  har  Action  7  til  formål  at  bekæmpe  multinationale  virksomheders 
 kunstige undgåelse  af  et  fast  driftssted og dermed sikre en  fair  global skattekonkurrence, idet  den 
 økonomiske  aktivitet  fremadrettet  bliver  beskattet  i  dét  land,  hvor  den  er  placeret,  og  hvor 
 fortjenesten således bliver genereret.10


       


7 OECD, “Revised Discussion Draft”, 2015, s. 1 


8 OECD, “Action Plan on BEPS”, 2013, s. 13-14 og OECD, “Action 7”, 2015, s. 3 


9 OECD, “Explanatory Statement”, 2016, s. 1–2 


10 OECD, “Action 7”, 2015, s. 3 og 9  
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2.2 Problemformulering 


På  baggrund  af  de  beskrevne  udfordringer  ved  den  nuværende  fast  driftssted-definition,  særligt  i 
 forhold til online forhandlere, fremkommer nedenstående problemformulering.  


Bør der foretages en justering af de foreslåede ændringer i Action 7 til fast driftssted-definitionen 
 i OECD’s modeloverenskomst art. 5, stk. 4, og i givet fald hvilke?  


Problemformuleringen  er  udarbejdet,  idet  den  giver  mulighed  for  at  undersøge,  om  de  forventede 
 virkninger  ved  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen  stemmer  overens  med  for-
 målet, der ligger bag. For at kunne vurdere dette er det først og fremmest nødvendigt at klarlægge 
 formålet, der ligger bag de foreslåede ændringer. Dernæst er det nødvendigt at fastlægge gældende 
 ret i forhold til fast driftssted-definitionen for herefter at kunne vurdere, hvordan implementeringen 
 af Action 7  må formodes  at  påvirke  gældende ret.  Problemformuleringen  giver desuden  mulighed 
 for at komme med et bud på, hvilke implikationer der kan forventes for en typisk online forhandler 
 som  følge  af  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen.  Problemformuleringen  søges 
 besvaret med udgangspunkt i nedenstående underspørgsmål: 


•  Hvad er gældende ret i forhold til modeloverenskomstens art. 5, stk. 1 og 4?  


Dette  underspørgsmål  er  nødvendigt  at  besvare  for  efterfølgende  at  kunne  vurdere, 
 hvordan  gældende  ret  til  fast  driftssted-definitionen  må  formodes  at  blive  påvirket  af  de 
 foreslåede ændringer i Action 7. Det overordnede formål er at finde frem til de nuværende 
 kriterier i undtagelsesbestemmelsen. 


•  Hvad er formålet bag de foreslåede ændringer til fast driftssted-definitionen? 


Det  er  ligeledes  nødvendigt  at  belyse  formålet  bag  Action  7  for  dels  at  kunne  få  en 
 bedre  forståelse  af  de  forventede  virkninger  og  dels  at  kunne  vurdere,  hvorvidt  disse  må 
 formodes at stemme overens med formålet.  


•  På hvilken måde vil ændringerne til modeloverenskomstens art. 5, stk. 4 påvirke gældende 
 ret i forhold til fast driftssted-definitionen?  


Dette  underspørgsmål  har  til  formål  at  belyse,  hvordan  gældende  ret  i  forhold  til  und-
 tagelsesbestemmelsen må formodes at blive påvirket.  


•  Hvilke implikationer  kan forventes som følge af de foreslåede ændringer  til fast driftssted-
 definitionen, hvad angår den typiske forretningsmodel for en online forhandler? 


Dette  underspørgsmål  har  til  hensigt  at  vurdere,  hvilke  implikationer  en  online  forhandler 
kan  forvente  som  følge  af  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen.  Ved 
besvarelse af underspørgsmålet danner kontingensteorien det teoretiske fundament.  



(9)•  Hvorvidt  stemmer  de  forventede  virkninger  ved  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-
 definitionen overens med formålet, der ligger bag? 


Dette  underspørgsmål  har  til  hensigt  at  vurdere  de  forventede  virkninger  i  forhold  til 
 formålet bag de foreslåede ændringer. For at kunne besvare dette underspørgsmål  fyldest-
 gørende er det nødvendigt at inddrage delkonklusionerne fra de tidligere underspørgsmål.  



2.3 Afgrænsning og definitioner 


2.3.1 Afgrænsning 


Overordnet  set  kan  fast  driftssted-princippet  inddeles  i  to;  en subjektiv  side,  der  vedrører  selve 
 betingelserne for statuering af et fast driftssted, og en objektiv side, der omhandler allokering af for-
 tjeneste, efter statuering af et fast driftssted er foretaget. Afhandlingen er blevet afgrænset således, 
 at der tages udgangspunkt i OECD’s modeloverenskomst art. 5, stk. 1 og 4, da afhandlingen ønsker 
 at  belyse,  hvordan  de  foreslåede  ændringer  til  undtagelsesbestemmelsen  må  formodes  at  påvirke 
 gældende  ret  til  fast  driftssted-definitionen.  Der  afgrænses  således  fra  allokering  af  fortjeneste  til 
 faste driftssteder i henhold til modeloverenskomstens art. 7, da en analyse heraf vurderes at være for 
 omfangsrig. 


I  afhandlingen  inddrages  de  dele  af  Action  1  som  findes  relevante  i  forhold  til  besvarelse  af 
 problemformuleringen. Der afgrænses således fra en dybdegående analyse af Action 1, idet fokus er 
 på de foreslåede ændringer i Action 7. OECD foreslår et alternativt forslag til den foreslåede und-
 tagelsesbestemmelse  i  Action  7.  Der  afgrænses  fra  en  dybdegående  analyse  af  dette  forslag  af 
 hensyn til afhandlingens omfang.  


Afhandlingens problemformulering vedrører fast driftssted-problematikken i tilfælde, hvor et fore-
 tagende anvender eller opretholder et fast forretningssted. Der afgrænses derfor fra problematikken 
 omkring  et  foretagende,  der  ejer  et  datterselskab,  hvorigennem  virksomhedsudøvelsen  foretages. 


Baggrunden  for  dette  er,  at  denne  problematik  vedrører  modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  7  og 
 derfor er uden for afhandlingens fokus.  


Der afgrænses desuden fra inddragelse af konkrete DBO’er, dels fordi afhandlingen tager udgangs-
 punkt i OECD’s modeloverenskomst, og dels  fordi udgangspunktet for udformningen af de fleste 
 DBO’er netop bygger på OECD’s modeloverenskomst. Fast driftssted-princippet i intern ret såvel 
 som i de fleste DBO’er  er således ofte det samme som i OECD’s modeloverenskomst.  EU-retlige 
 overvejelser vil desuden ikke blive inddraget i afhandlingen, da afhandlingens fokus udelukkende er 
 på den dimension af international skatteret, der omhandler DBO’er. 


Der  tages  i  afhandlingen  udgangspunkt  i  en  simplificeret  forretningsmodel  for  en  typisk  online 
forhandler. Forretningsmodellen bygger på én af  de fire forretningsmodeller, som OECD har præ-



(10)senteret i Action 1, der har været anvendt af multinationale virksomheder i forbindelse med skatte-
 planlægning  og  derfor  har  udfordret  det  nuværende  skattesystem.11 Der  afgrænses  således  fra  en 
 analyse af de øvrige tre forretningsmodeller, idet disse fokuserer på problematikker, der ligger uden 
 for afhandlingens problemformulering. 


2.3.2 Definitioner 


Dette  afsnit  har  til  hensigt  at  belyse,  hvilke  begreber  og  herunder  definitioner  som  er  nødvendige 
 for forståelsen af afhandlingen.  


Problemformuleringen  søger  at  vurdere,  om  der  bør  foretages  en justering  af  de  foreslåede  ænd-
 ringer  til  fast  driftssted-definitionen  i  OECD’s  modeloverenskomst  art.  5,  stk.  4  og  i  givet  fald 
 hvilke justeringer,  der  bør  foretages.  Dette  begreb  er  valgt  ud  fra  en  åben  tilgang,  således  at  det 
 både dækker over mere lempelige eller strammere justeringer. 


I  afhandlingen  refereres  både  til foretagender  og skatteydere.  Med  et  foretagende  menes  en 
 multinational  virksomhed,  der  dækker  over  en  koncern.  Med  en  multinational  virksomhed  menes 
 ikke  nødvendigvis  store  virksomheder,  men  blot  virksomheder,  der  opererer  over  landegrænser. 


Begrebet skatteydere anvendes som et synonym for multinationale virksomheder. Det skal desuden 
 bemærkes, at der i afhandlingen refereres til medlemslandene. Med dette begreb menes alene lande, 
 der er medlem af OECD. Endelig anvendes begrebet kontraherende stater i afhandlingen, hvormed 
 der menes staterne i en DBO, hvilket således kan dække over både domicil- og kildestaten.  



2.4 Synsvinkel 


Afhandlingen  fokuserer  på  de  foreslåede  ændringer  i  Action  7,  der  vedrører  undtagelsesbestem-
 melsen  i  OECD’s  modeloverenskomst.  Problemformuleringen  vil  således  primært  blive  belyst  ud 
 fra OECD’s synsvinkel. Herved sikres, at afhandlingens resultater er gyldige i forhold til intern ret 
 og  de  DBO’er,  der  bygger  på  principperne  i  OECD’s  modeloverenskomst.  Derudover  søger 
 afhandlingen  at  undersøge  de  forventede  implikationer  for  en  online  forhandler,  hvorfor  de 
 multinationale  virksomheders  synsvinkel  ligeledes  vil  blive  iagttaget.  Formålet  med  dette  er  at 
 sikre, at de foreslåede ændringer i Action 7 bliver anskuet ud fra forskellige synspunkter. 


       


11 De  fire  forretningsmodeller  er  følgende: Online  retailer,  Internet  advertising,  Cloud  computing og  Internet  app  store,  jf.  OECD, 


”Action 1”, 2015, s. 167-180 
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3.0 Videnskabsteori og metode 


Dette afsnit har til formål at beskrive metoder og videnskabsteori, som er anvendt til besvarelsen af 
 afhandlingens  problemformulering.  Med  begrebet  ”metode”  menes  der  ”den  eller  de  konkrete 
 undersøgelsesmåder, man vælger at anvende undervejs i en undersøgelsesproces”.12  


I afsnit  3.1  belyses  den  juridiske  metode,  og  i afsnit  3.2  beskrives  den  økonomiske  metode.  Den 
 retspolitiske metode belyses i afsnit 3.3. Endelig indeholder afsnit 3.4 en disposition over afhand-
 lingen.  



3.1 Juridisk metode 


Det retsvidenskabelige grundlag i nærværende afhandling er retsrealismen, der er centreret om Alf 
 Ross’  realistiske  retsteori  om  prognoseteorien.13 Retsrealismen  udgør  en  af  de  væsentligste  rets-
 teorier  i  skandinavisk  retskildelære  og  søger  at  gøre  retsvidenskaben  til  videnskab  gennem  Alf 
 Ross’  prognoseteori.14 Prognoseteorien  anvendes  til  besvarelse  af  afhandlingens  problemfor-
 mulering og til at gøre påstande om gældende ret til sikker viden gennem prognoser, der kan veri-
 ficeres.15 Skandinavisk  retsrealisme  anvendes  således  på  afhandlingens  internationale  emne,  dels 
 fordi denne retsteori almindeligvis er anvendt i forskningen, og dels fordi der i afhandlingen søges 
 opnået sikker viden om gældende ret.16


3.1.1 Den retsdogmatiske metode 


Ved analyse af fast driftssted-definitionen i OECD’s modeloverenskomst art. 5, stk. 4 anvendes den 
 retsdogmatiske metode, hvis formål er at fastlægge gældende ret – de lege lata – gennem analyse og 
 fortolkning  af  retskilderne,  hvori  der  findes  hjemmel.17 Analyserækkefølgen  i  den  retsdogmatiske 
 metode er indledningsvis regulering, retspraksis, retssædvaner samt forholdets natur.18 I skatteret-
 lige afhandlinger er den retsdogmatiske metode en anerkendt metode at anvende, hvorfor metoden 
 også synes velegnet at anvende i nærværende afhandling.19


Indledningsvis  vil  afhandlingen  fastlægge  gældende  ret  i  forhold  til  undtagelsesbestemmelsen  i 
 modeloverenskomsten, for herefter at kunne vurdere, hvordan gældende ret  må formodes at blive 
 påvirket  efter  implementeringen  af  Action  7.  Til  dette  anvendes  en ordlydsfortolkning  af  kom-
 mentarerne til OECD’s modeloverenskomst. Som supplement hertil foretages herefter en formåls-
 fortolkning, hvor ordlyden sættes i forhold til formålet bag de foreslåede ændringer i Action 7.  


       


12 Andersen, 2013, s. 17 


13 Ross, 1953, s. 82 og Evald og Schaumburg-Müller, 2004, s. 62 


14 Nielsen og Tvarnø, 2014, s. 423-424 


15 Ibid, s. 423-424, 431-434 og 535-541 


16 Ross, 1953, s. 54-55 og 63 samt Evald og Schaumburg-Müller, 2004, s. 62 


17 Nielsen og Tvarnø, 2014, s. 34-37 og 55-57 


18 Ibid, s. 34 


19 Nørgaard, Laursen, 2011, s. 31 og Winther-Sørensen, 2000, s. 24 



(12)I  analysen  vil  betragtninger,  der  er  blevet  fremført  i  litteraturen  og  høringssvar  til  OECD’s 
 Discussion  Drafts  blive  inddraget  med  henblik  på  at  sikre,  at  de  forventede  virkninger  af  de 
 foreslåede  ændringer  i  Action  7  ikke  kun  vurderes på  baggrund  af  OECD’s synsvinkel. Det  skal 
 bemærkes,  at  de  foreslåede  ændringer  i  Action  7  ikke  vil  blive  gengivet  i  deres  helhed  i  afhand-
 lingen,  da  det  kun  er  de  væsentligste  ændringer  til  undtagelsesbestemmelsen,  der  vil  blive  frem-
 hævet i analysen. For en gengivelse af de foreslåede ændringer til undtagelsesbestemmelsen i deres 
 helhed henvises derfor til bilag 1.  


3.1.2 Fast driftssted-princippet og retskildeværdi  


Fast  driftssted-princippet  indgår  i  den  internationale  skatterets  tre  dimensioner,  der  som  udgangs-
 punkt  består  af  intern  ret,  DBO’er  og  EU-retten.20 Som  nævnt  under afsnit  2.3.1  fokuserer 
 afhandlingen  udelukkende  på  en  analyse  af fast  driftssted-princippets  subjektive  side,  hvorfor  det 
 primære  fokus  vil  være  på  art.  5  i  OECD’s  modeloverenskomst.  Det  skal  bemærkes,  at  den 
 væsentligste  forskel  mellem  OECD’s  modeloverenskomst  og  de  konkrete  DBO’er  er,  at  model-
 overenskomsten  kun  får  en  betydning  i  de  tilfælde,  hvor  de  konkrete  DBO’er  bygger  på  den.  De 
 foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-princippet  får  ligeledes  først  en  betydning,  når  Action  7  er 
 implementeret.21  


3.1.2.1 DBO’er samt OECD’s modeloverenskomst med kommentarer 


Hovedformålet  ved  indgåelse  af  DBO’er  er  at  undgå  dobbeltbeskatning  samt  dobbelt  ikke-
 beskatning  og  dermed  sikre  en  retfærdig  fordeling  af  beskatningsretten  mellem  domicil-  og 
 kildestaten.22 En DBO udgør således ikke en selvstændig hjemmel til beskatning, men udelukkende 
 hjemmel til lempelse af en beskatning. Det skal bemærkes, at der altid skal være intern hjemmel til 
 beskatning, uanset om et land har fået tildelt beskatningsretten efter en DBO.23  


DBO’er udgør en folkeretlig bindende traktat mellem to eller flere stater, hvorfor fortolkning heraf 
 skal  ske  i  overensstemmelse  med  Wienerkonventionen  om  traktatretten,  der  skelner  mellem 
 primære  og  sekundære  fortolkningsmidler.24 Hvad  angår  de  primære  fortolkningsmidler,  skal  for-
 tolkningen  af  en  traktat  som  udgangspunkt  ske  ud  fra  en objektiv  fortolkning i  overensstemmelse 
 med traktatens hensigt og formål.25 Der skal endvidere tages hensyn til aftaler, der er indgået mel-
 lem  parterne  og  andre  dokumenter,  der  er  udarbejdet  i  tilknytning  til  traktaten  samt  efterfølgende 
 aftaler, praksis og andre folkeretlige regler mellem parterne. Slutteligt skal udtryk i traktaten tillæg-
 ges særlig betydning, hvis de er i overensstemmelse med parternes hensigt.26  


       


20 Michelsen, 2003, s. 17 og Dahlberg, 2012, s. 18 


21 OECD, ”Action 7”, 2015, s. 3 og 11 


22 Michelsen, 2003, s. 26 og 41 


23 Schmidt, K. m.fl., 2015, s. 81-82 


24 Art. 31 og 32 i Wienerkonventionen om traktatretten samt Michelsen, 2003, s. 59 


25 A. Skaar, 1991, s. 41 og 60 


26 Art. 31, stk. 2 - 4 i Wienerkonventionen om traktatretten og Nørgaard Laursen, 2011, s. 38 



(13)I  tilfælde,  hvor  fortolkningen  efter  de  primære  fortolkningsmidler  fremstår  flertydig,  uklar  eller 
 fører til et resultat, der er åbenlyst meningsløst eller urimeligt, kan de sekundære fortolkningsmidler 
 anvendes.27 Som  sekundære  fortolkningsmidler  kan  forarbejderne  og  omstændighederne  ved  trak-
 tatens indgåelse fremhæves.28  


Retskildeværdien  af  OECD’s  modeloverenskomst  og  kommentarerne  dertil  er  omdiskuteret  i 
 litteraturen,  da  modeloverenskomsten  sidestilles  med  anden  administrativ  regulering.29 OECD’s 
 modeloverenskomst  og  dens  kommentarer  er  således  ikke  et  udtryk  for  en  retlig  forpligtelse  for 
 medlemsstaterne.  Ved  vurdering  af  retskildeværdien  af  OECD’s  modeloverenskomst  og  de  til-
 hørende  kommentarer,  må  det  tidsmæssige  hensyn  tages  i  betragtning.  Som  primært  fortolknings-
 middel  skal  der  anvendes  en statisk  fortolkning,  hvormed  der  menes,  at  de  kommentarer,  der  var 
 gældende på tidspunktet for den konkrete DBO’s indgåelse, skal anvendes. Såfremt den materielle 
 betydning  af  DBO’en  forbliver  uændret,  kan  kommentarer,  der  er  blevet  til  efter  DBO’ens 
 indgåelse, ligeledes anvendes.30  


I  henhold  til  OECD’s  modeloverenskomst  art.  3,  stk.  2  skal  ethvert  udtryk,  der  er  defineret  i 
 modeloverenskomsten  som  udgangspunkt  anvendes  ved  fortolkning  af  konkrete  DBO’er.  Dette 
 betyder modsætningsvis, at udtryk, som således ikke er defineret i modeloverenskomsten, skal følge 
 definitionen  i  de  kontraherende  staters  interne  ret,  ”medmindre  andet  følger  af  sammenhængen”. 


Dette betyder således, at fast driftssted-definitionen i modeloverenskomstens art. 5 er lex specialis i 
 forhold til fast driftssted-definitionen i de kontraherende staters interne ret.  


3.1.2.2 International retspraksis og administrative afgørelser 


Der vil i afhandlingen ved fortolkning af gældende ret blive inddraget international retspraksis samt 
 administrative  afgørelser.  Indledningsvis  skal  det  fastslås,  at  international  retspraksis  ikke  er 
 bindende  for  hverken  nationale  domstole  eller  myndigheder  ved  fortolkning  af  modeloverens-
 komsten.31 Det samme gør sig gældende ved administrative afgørelser, der kun er formelt gældende 
 for dem, de er rettet mod.32


At  der  alligevel  anvendes  international  retspraksis  og  administrative  afgørelser  i  nærværende 
 afhandling skyldes, at disse vedrører konkrete DBO’er, der ofte bygger på OECD’s modeloverens-
 komst.  Den  internationale  retspraksis  og  administrative  afgørelser  kan  således  anvendes  som  et 
 fortolkningsbidrag til kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst. Det er endvidere anerkendt, 
 at international retspraksis kan anvendes ved fortolkning af konkrete DBO’er, da der herved opnås 
 en harmonisering af fortolkningen.33


       


27 Art. 32 i Wienerkonventionen om traktatretten og Nørgaard Laursen, 2011, s. 39 


28 Michelsen, 2003, s. 60 


29 Nørgaard Laursen, 2011, s. 39 og Michelsen, 2003, s. 63-64 


30 Nørgaard Laursen, 2011, s. 39-43 


31 Winther-Sørensen, 2000, s. 72 


32 Nielsen og Tvarnø, 2014, s. 143 


33 Winther-Sørensen, 2000, s. 68-71 



(14)Det  skal  bemærkes,  at  der  i  afhandlingen  tages  udgangspunkt  i  oversatte  referater  af  international 
 retspraksis, hvorfor der ved anvendelsen heraf udvises stor forsigtighed. Foruden sprogbarrierer er 
 det  blevet  overvejet,  hvor  mange  staters  praksis  den  internationale  retspraksis  dækker  over,  og 
 hvilken retsinstans den internationale retspraksis udspringer fra. Dette er nødvendige hensyn at tage 
 for at sikre pålideligheden af afhandlingens konklusioner.34  



3.2 Økonomisk metode 


I  afhandlingen  anvendes  en  case-baseret  tilgang,  idet  der  primært  tages  udgangspunkt  i  Action  7 
 som et casestudie. Baggrunden for anvendelse af et casestudie er, at der gives mulighed for at forstå 
 komplekse  fænomener.35 Derved  bliver  det  muligt  at  undersøge,  hvilke  implikationer  der  må 
 forventes  for  en  online  forhandler  som  følge  af  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-
 definitionen.  Til  at  undersøge  dette  tages  der  udgangspunkt  i  OECD’s  simplificerede  forretnings-
 model  for  en  typisk  online  forhandler.  Forretningsmodellen  er  efterfølgende  blevet  tilpasset  fast 
 driftssted-problematikken vedrørende modeloverenskomsten art. 5, stk. 4.  


Det skal bemærkes, at ulempen ved anvendelsen af en typisk forretningsmodel er, at denne udgør en 
 simplificering af virkeligheden. At der alligevel anvendes en typisk forretningsmodel i afhandlingen 
 skyldes dels, at forretningsmodellen vurderes at være repræsentativ for en typisk online forhandler 
 og dels et ønske om, at afhandlingens resultat skal kunne anvendes bredt.  


I  afhandlingen  anvendes  derudover  den  deduktive  metode,  idet  teorier  danner  grundlaget  for 
 afhandlingens analyser.36 Der tages udgangspunkt i kontingensteori, der skal bidrage til vurderingen 
 af,  hvordan  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen  må  formodes  at  påvirke 
 forretningsmodellen for en typisk online forhandler.  


Ved  analyse  af forretningsmodellen for en typisk  online forhandler foretages  en funktionsanalyse, 
 idet  formålet  er  at  kunne  vurdere,  hvorvidt  der  efter  den  nuværende  fast  driftssted-definition  kan 
 statueres et fast driftssted. Dette er nødvendigt for senere hen at kunne vurdere, hvilke implikationer 
 de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen  må  forventes  at  medføre  for  en  online  for-
 handler.  Funktionsanalysen  har  til  formål  at  identificere  de  udførte  funktioner,  anvendte  aktiver 
 samt påtagede risici i forretningsmodellen for en typisk online forhandler. 


I analysen er der indsamlet og anvendt kilder ud fra tre centrale dataindsamlingsprincipper. Dette er 
 vigtigt for at sikre dels, at der er belæg for de anvendte data, og dels en vis kvalitet af casestudiets 
 konklusioner. For at sikre dette er det i henhold til det første dataindsamlingsprincip vigtigt, at der 
 indsamles  data  fra  flere  forskellige  kilder.37 I  afhandlingen  tages  der  som  nævnt  udgangspunkt  i 
        


34 Nørgaard Laursen, 2011, s. 49-51 


35 Yin, 2013, s. 1-2 


36 Andersen, 2013, s. 31 


37 Yin, 2003, s. 83-101 



(15)Action 7 som  et  casestudie, hvilket  betyder,  at  der inddrages  materiale udarbejdet af OECD. Med 
 henblik  på  at  være  kildekritisk  inddrages  ligeledes  høringssvar  til  OECD’s  Discussion  Drafts  og 
 videnskabelig litteratur. Dette er vigtigt for at sikre, at afhandlingens problemformulering ikke kun 
 bliver  belyst  ud  fra  OECD’s  perspektiv  og  dermed  sikre  pålideligheden  af  afhandlingens  kon-
 klusioner.  


Det andet dataindsamlingsprincip bestemmer, at  den kritiske læser i forbindelse med et casestudie 
 skal  have  mulighed  for  at  kontrollere  pålideligheden  af  de  anvendte  data.38 Dette  muliggøres  i 
 afhandlingen  ved,  at  der  løbende  gennem  afhandlingens  analyser  henvises  til  den  anvendte 
 litteratur, der ligeledes kan findes i kildefortegnelsen samt, at de foreslåede ændringer i Action 7 i 
 deres helhed er gengivet i bilag 1. 


I  henhold  til  det tredje  og  sidste  dataindsamlingsprincip  er  det  vigtigt  at  opretholde  en  kæde  af 
 beviser.  Med  dette  menes,  at  det  skal  være  muligt  for  læseren  at  følge  med  i  hvilke  beviser,  der 
 anvendes som belæg for konklusionerne.39 I afhandlingen sikres dette ved, at der løbende henvises 
 til den anvendte litteratur og, at det vil fremgå tydeligt, når der er tale om antagelser og subjektive 
 synspunkter og dermed ikke beviser.  


Figur  3.1  illustrerer  de  primære  data,  der  er  anvendt  i  afhandlingen.  De  sekundære  data  som  er 
 anvendt  i  afhandlingen  er  blandt  andet TP  Guidelines, Report  on  the  Attribution  of  Profits  to 
 Permanent Establishments og videnskabelig litteratur.  
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Figur 3.1: Afhandlingens primære data
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38 Yin, 2003, s. 83-97 og 101-105 


39 Ibid, s. 83-97 og 105-106 
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3.3 Retspolitisk metode 


I  vurderingen  af  om  de  forventede  virkninger  ved  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-
 definitionen  stemmer  overens  med  formålet,  der  ligger  bag,  foretages  en  retspolitisk  diskussion. 


Retspolitik  – de  lege  ferenda  –  er  en  videnskabelig  disciplin,  der  gennem  en  kombination  af  den 
 retsdogmatiske metode og den økonomiske teori søger at belyse, hvordan retsreglerne inden for et 
 givent retsområde bør være.40 Formålet med den retspolitiske diskussion er netop at blive i stand til 
 at  vurdere,  om  der  bør  foretages  en  justering  af  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-
 definitionen  og  i  givet  fald,  hvilke  ændringer  der  bør  foretages.  For  at  kunne  vurdere  dette  er  det 
 nødvendigt at inddrage konklusionerne fra både afhandlingens juridiske og økonomiske analyser.  



3.4 Disposition 


I afsnit  2.0  blev  afhandlingens  problemformulering  og  forudsætningerne  ved  besvarelse  heraf 
 præsenteret.  Nærværende afsnit  3.0  har  haft  til  hensigt  at  beskrive,  hvilke  metoder  og  viden-
 skabsteori  der  anvendes,  og  hvordan  disse  anvendes  til  besvarelse  af  afhandlingens  problem-
 formulering.  I afsnit  4.0  vil  afhandlingens første  underspørgsmål  blive  besvaret,  hvorfor  formålet 
 med  dette  afsnit  er  at  belyse  gældende  ret  i  forhold  til  modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  1  og  4. 


Efterfølgende  vil  formålet  bag  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen  blive 
 behandlet i afsnit 5.0, hvorved afhandlingens andet underspørgsmål besvares. Dernæst vil afsnit 6.0 
 analysere de foreslåede ændringer til fast driftssted-definitionen med henblik på at kunne vurdere, 
 hvordan ændringerne må formodes at påvirke gældende ret og dermed besvare afhandlingens tredje 
 underspørgsmål. Afsnit  7.0  vil  indeholde  en  kort  redegørelse  af  kontingensteorien,  der  skal  danne 
 det  teoretiske  fundament  for afsnit  8.0,  der  har  til  formål  at  besvare  afhandlingens fjerde  under-
 spørgsmål,  der  vedrører,  hvilke  implikationer  en  online  forhandler  kan  forvente  som  følge  af  de 
 foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen.  I afsnit  9.0  vil  afhandlingens  foreløbige  kon-
 klusioner  fra  de  tidligere  afsnit  blive  inddraget  med  henblik  på  at  kunne  foretage  en  retspolitisk 
 diskussion  af  de  foreslåede  ændringer  til  fast  driftssted-definitionen.  Afsnittet  har  således  dels  til 
 hensigt  at  besvare  afhandlingens femte  underspørgsmål,  der  vedrører  en  vurdering  af,  om  de 
 forventede virkninger ved de foreslåede ændringer til  fast  driftssted-definitionen stemmer overens 
 med formålet, der ligger bag, og dels til hensigt at kunne blive i stand til at besvare afhandlingens 
 problemformulering  fyldestgørende.  Afslutningsvis  indeholder afsnit  10.0  afhandlingens  konklu-
 sion, hvor afhandlingens problemformulering besvares. 


       


40 Nielsen og Tvarnø, 2014, s. 497-503 



(17)
4.0 Begrebet fast driftssted 


Formålet med dette afsnit er at definere begrebet fast driftssted. Dermed bliver det muligt at kunne 
 besvare afhandlingens første underspørgsmål, der vedrører fastlæggelse af gældende ret i forhold til 
 modeloverenskomstens art. 5, stk. 1 og 4. Dette er nødvendigt for senere hen at kunne komme med 
 et bud på, hvordan de foreslåede ændringer i Action 7 vil påvirke gældende ret. 


Indledningsvis redegøres kort i afsnit  4.1 for den historiske udvikling  af  fast  driftssted-princippet. 


Dernæst behandles gældende ret  i  forhold  til  fast driftssted-definitionen  i afsnit  4.2, der er inddelt 
 således,  at  hovedreglen  først  behandles  i afsnit  4.2.1  og  undtagelsesbestemmelsen  hertil  efter-
 følgende belyses i afsnit 4.2.2. Der afrundes med en delkonklusion i afsnit 4.3. 



4.1 Den historiske udvikling af fast driftssted-princippet 


Fast driftssted-princippet blev en del af den internationale skatteret i forbindelse med vedtagelsen af 
 den første internationale DBO mellem Prøjsen og Østrig-Ungarn i 1899. Formålet med DBO’en var 
 at undgå dobbeltbeskatning, hvilket betød, at kildestaten kun måtte beskatte fortjeneste, der kunne 
 henføres  til  et  fast  driftssted  beliggende  i  kildestaten.  Hvis  dette  var  tilfældet,  ville  domicilstaten 
 således ikke længere have beskatningsretten.41  


Som  resultat  heraf  blev  en  generel  definition  af  begrebet  fast  driftssted  udviklet  i  intern  tysk 
 skattelovgivning  i  1909  med  det  formål  ligeledes  at  undgå  dobbeltbeskatning.  Senere  hen  blev 
 definitionen  inkorporeret  i  OECD’s  første  modeloverenskomst  fra  1963.  Definitionen  forblev 
 uændret  indtil  1977,  hvor  modeloverenskomsten  blev  revideret.  I  forbindelse  med  revideringen  af 
 modeloverenskomsten  blev  definitionen  dog  kun  omformuleret,  således  at  det  materielle  indhold 
 forblev uændret. Det centrale i fast driftssted-definitionen var – og er til stadighed – eksistensen af 
 et  fast  forretningssted,  den  geografiske  placering  af  forretningsstedet  og  varigheden  heraf.  Ved 
 fastlæggelsen af, om der var tale om et fast driftssted, var det afgørende i henhold til definitionen, 
 om det faste driftssted bidrog til udførelsen af den forretningsmæssige aktivitet.42


Det overordnede formål ved at definere begrebet fast driftssted er således at fastlægge beskatnings-
 retten  mellem  de  kontraherende  stater  vedrørende  fortjeneste,  der  kan  henføres  til  et  fast  for-
 retningssted  beliggende  i  kildestaten.  Dette  er  netop  relevant  at  fastlægge,  idet  domicilstaten  som 
 udgangspunkt  har  beskatningsretten.  Kildestaten  har  således  udelukkende  ret  til  at  beskatte  for-
 tjeneste, der kan henføres til et fast forretningssted beliggende i kildestaten, såfremt der er tale om 
 et fast driftssted.43  


       


41 A. Skaar, 1991, s. 75-77 


42 Ibid, s. 72-75 og s. 96 samt Brauner, 2016, s. 2-3 


43 Pkt. 1 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) og princippet om domicillandsbeskatning i modeloverens-
komstens art. 21 



(18)
4.2 Fast driftssted-princippet i OECD’s modeloverenskomst art. 5 


Indledningsvis behandles kort hvorledes hovedreglen til fast driftssted-princippet i OECD’s model-
 overenskomst art. 5 skal forstås, hvorefter undtagelsesbestemmelsen til hovedreglen belyses. 


4.2.1 Den positive definition 


Den  positive  fast  driftssted-definition  udgør  en  del  af  det  primære  kriterium  og  omfatter  både 
 modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  1  og  2.  Modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  1  udgør  imidlertid 
 hovedreglen til fast driftssted-definitionen, hvilket betyder, at den negative afgrænsning i art. 5, stk. 


4  er  en  undtagelse  hertil.44 Modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  2  udgør  et  supplement  til  hoved-
 reglen, da bestemmelsen angiver, hvad et fast driftssted især omfatter. Dette kan synes misvisende, 
 idet  der  ikke  er  tale  om  en  ”deeming  provision”,  hvor  de  nævnte  eksempler  i  modeloverens-
 komstens art. 5, stk.  2 i sig  selv  udgør et  fast  driftssted. Bestemmelsen  er ikke udtømmende, men 
 oplister eksempler, der kun, hvis hovedreglen i art. 5, stk. 1 er opfyldt, umiddelbart kan anses for at 
 udgøre  et  fast  driftssted.45 De  i  bestemmelsen  oplistede  eksempler  er;  a)  et  sted,  hvorfra  fore-
 tagendet ledes; b) en filial; c) et kontor; d) en fabrik; e) et værksted samt f) en grube, en gas- eller 
 oliekilde, et stenbrud eller et andet sted, hvor naturforekomster udvindes. 


I  henhold  til  modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  1  skal  fast  driftssted-definitionen  forstås  som  ”et 
 forretningssted,  hvor  et  foretagendes  virksomhed  helt  eller  delvis  udøves”.  Følgende  tre  grund-
 læggende  betingelser  skal  således  være  opfyldt  for,  at  der  som  udgangspunkt  foreligger  et  fast 
 driftssted:46


1.  der skal eksistere et forretningssted, 
 2.  forretningsstedet skal være fast, og 


3.  foretagendets virksomhedsudøvelse skal foretages gennem det faste driftssted. 


Den første betingelse –  at der skal eksistere et ”forretningssted” – synes at skabe en klar sammen-
 hæng mellem modeloverenskomstens art. 5, stk. 1 og art. 5, stk. 2. I henhold til art. 5, stk. 2 synes 
 de oplistede eksempler umiddelbart i alle tilfælde at udgøre et forretningssted.47 Som nævnt skal det 
 bemærkes, at på trods af at de oplistede eksempler i art. 5, stk. 2 i alle tilfælde udgør et forretnings-
 sted, udgør eksemplerne ikke umiddelbart et fast driftssted.  


       


44 Nørgaard, Laursen, 2011, s. 59-60 og Brauner, 2016, s. 11 


45 Pkt. 12 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014), Nørgaard, Laursen, 2011, s. 62-63 og Brauner, 2016, s. 11 


46 Pkt. 2 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


47 Nørgaard, Laursen, 2011, s. 68 og Brauner, 2016, s. 11 



(19)Det fremgår af kommentarerne til modeloverenskomsten, at begrebet ”forretningssted” skal forstås 
 bredt,  da  det  foruden  lokaler  ligeledes  omfatter  indretninger  såsom  maskineri  eller  udstyr.48
 Begrebet  omfatter  tillige  installationer,  der  benyttes  til  foretagendets  virksomhedsudøvelse.  Ved 
 vurdering af om  der  foreligger  et  forretningssted, er  det  underordnet  om  lokalerne, indretningerne 
 eller installationerne blot stilles til rådighed, eller om de faktisk ejes eller lejes af foretagendet.49
 I relation til fast driftssted-definitionen er der et dispositionskrav, der betyder, at et foretagende blot 
 skal  have  en  ret  til  et  at  disponere  over  forretningsindretningen  for  at  få  statueret  fast  driftssted. 


Dispositionskravet  fremgår  ikke  direkte  af  modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  1,  men  af  kommen-
 tarerne dertil,50 og kan desuden udledes af den engelske version af bestemmelsen, hvor aktiviteten i 
 kildestaten  helt  eller  delvis  skal  være  ”carried  on”  gennem  forretningsstedet.  Der  kræves  således 
 ingen  formel  juridisk  ret  til  at  anvende  forretningsstedet,  da  det  er  et  tilstrækkeligt  kriterium,  at 
 anvendelsen sker til forretningsmæssig virksomhedsudøvelse, hvis  foretagendet disponerer over et 
 vist  areal.51 Det  er  dog  relevant  at  sondre  mellem,  hvornår  anvendelsen  kan  anses  for  en  disposi-
 tionsret  frem for blot en  tilstedeværelse. En sådan sondring  er derfor nødvendig  at  foretage  for at 
 vurdere graden af tilstedeværelsen i forhold til foretagendets generelle udøvelse af virksomhed.52  
 Den anden betingelse i vurderingen af, om der foreligger et fast driftssted, vedrører, at forretnings-
 stedet  skal  være  geografisk  og  tidsmæssigt  ”fast”.  Dette  betyder,  at  forretningsstedet  skal  ”være 
 etableret  på  et  givent  sted  med  en  vis  grad  af  varighed”  og  dermed  ikke  være  af  en  midlertidig 
 karakter.53 Udgangspunktet  er,  at  en  varighed  på  under  seks  måneder  ikke  er  tilstrækkelig  for  at 
 statuere  fast  driftssted,  medmindre  virksomhedens  art  kan  begrunde  en  kortere  tilstedeværelse  i 
 kildestaten. I tilfælde, hvor ”virksomheden har været af stadig tilbagevendende karakter”, skal hver 
 tidsperiode sættes i forhold til den samlede periode, hvor forretningsstedet har været benyttet.54 Der 
 skal således være en vis forbindelse mellem forretningsstedet og den geografiske lokalitet.55 Det er 
 yderligere  en  betingelse,  at  virksomhedsudøvelsen  sker  ”hyppigt  og  regelmæssigt  gennem  det 
 samme faste forretningssted”.56 I tilfælde, hvor der er tale om foretagender, der ofte flytter mellem 
 forskellige  lokaliteter,  foreligger  der  et  fast  forretningssted,  dér  hvor  lokaliteten  udgør  ”en  kom-
 merciel og geografisk helhed i relation til aktiviteten”.57


       


48 Pkt. 2 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


49 Ibid, pkt. 4  


50 Ibid, pkt. 4.1-4.3 og 4.6  


51 Ibid, pkt. 4.1  


52 Laursen, Nørgaard, 2011, s. 96 


53 Pkt. 2 og 6 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


54 Ibid, pkt. 6  


55 Ibid, pkt. 5  


56 Laursen, Nørgaard, 2011, s. 117-118 


57 Pkt. 5.1 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 



(20)Endelig vedrører den tredje og sidste betingelse, at der skal ske ”virksomhedsudøvelse” gennem det 
 faste driftssted. Dette betyder, at ansatte og andre personer, der er underlagt foretagendets instruk-
 tionsbeføjelser,  skal  udøve  virksomhed  i  kildestaten.58 Det  er  dog  ikke  en  betingelse,  at  virk-
 somhedsudøvelsen, der foretages gennem det faste driftssted, bidrager til foretagendets fortjeneste. 


Det  er  endvidere  ikke  en  betingelse,  at  aktiviteten  er  permanent  forstået  på  den  måde,  at  virk-
 somhedsudøvelsen ikke må afbrydes. Det  er dog en betingelse, at virksomhedsudøvelsen er regel-
 mæssig.59  


I  vurderingen  af,  om  der  sker  virksomhedsudøvelse  gennem  det  faste  forretningssted,  er  det  dels 
 relevant  at  definere,  hvad  der  skal  forstås  med  begrebet  ”virksomhed”  og  dels,  hvornår  virk-
 somhedsudøvelsen sker gennem det faste driftssted. I henhold til begrebet ”virksomhed” er det op til 
 medlemsstaternes interne ret at foretage den nærmere afgrænsning. Det skal dog bemærkes, at virk-
 somhedsudøvelsen i henhold til modeloverenskomstens art. 5, stk. 4 ikke må være af forberedende 
 og hjælpende karakter for at udgøre ”virksomhed”.60  


4.2.2 Undtagelsesbestemmelsen i OECD’s modeloverenskomst art. 5, stk. 4 


Modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  4  oplister  en  række  aktiviteter,  der  udgør  en  undtagelse  til 
 hovedreglen til fast driftssted-definitionen, og som derfor ikke udgør et fast driftssted, selvom virk-
 somhedsudøvelsen  sker  gennem  et  fast  forretningssted.61 Modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  4  kan 
 ikke  anses  for  at  være  udtømmende,  idet  bestemmelsens  litra  e)  er  et  udtryk  for  en  opsamlings-
 bestemmelse og udgør en indskrænkning til hovedreglen i art. 5, stk. 1.62  


Formålet med art. 5, stk. 4 er at sikre, at kildestaten ikke beskatter fortjeneste, der kan henføres til et 
 fast driftssted beliggende i kildestaten, hvis det faste forretningssted udelukkende udøver forbered-
 ende eller hjælpende aktiviteter.63  


I  henhold  til  undtagelsesbestemmelsen  i  modeloverenskomstens  art.  5,  stk.  4  udgør  følgende 
 aktiviteter ikke et fast driftssted, uanset om betingelserne i art. 5, stk. 1 er opfyldt: 


”a) anvendelsen af indretninger udelukkende til oplagring, udstilling eller ud-  
  levering af varer tilhørende foretagendet; 


  b)  opretholdelsen  af  et  varelager,  tilhørende  foretagendet,  udelukkende  til  op- 
  lagring, udstilling eller udlevering; 


       


58 Pkt. 2 og 10 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


59 Ibid, pkt. 7  


60 Laursen, Nørgaard, 2011, s. 121-124 


61 Pkt. 21 i kommentarerne til art. 5 i OECD´s modeloverenskomst (2014) 


62 Ibid, pkt. 23  


63 Ibid, pkt. 21 



(21)  c) opretholdelsen af et varelager, tilhørende foretagendet, udelukkende til    
  bearbejdelse eller forædling hos et andet foretagende; 


  d) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at foretage indkøb af 
  varer eller fremskaffe oplysninger til foretagendet; 


  e)  opretholdelsen  af  et  fast  forretningssted  udelukkende  i  det  øjemed  at  udføre 
  anden virksomhed af forberedende eller hjælpende art for foretagendet;  


  f) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende med henblik på en    
 kombination af de under litra a-e nævnte formål, forudsat at virksomheden på 
 det  faste  forretningssted,  der  er  et  resultat  af  denne  kombination,  er  af 
 forberedende eller hjælpende art.”


Det fremgår ikke uden videre af bestemmelsens litra a)-d), om de oplistede aktiviteter skal være af 
 forbedrende  og  hjælpende  karakter.  Det  kan  således  diskuteres,  om  de  specifikke  aktiviteter  i 
 bestemmelsens  litra  a)-d)  uden  videre  skal  forstås  som  en  undtagelse  til  hovedreglen  og  dermed 
 aldrig kan udgøre et fast driftssted, eller om alle de oplistede aktiviteter i henhold til litra e) udeluk-
 kende skal være af forberedende og hjælpende karakter for at være omfattet af undtagelsesbestem-
 melsen.64  


I henhold til modeloverenskomstens art. 5, stk. 4 skal ”udtrykket fast driftssted ikke omfatte” (egen 
 fremhævelse) de i litra a)-f) oplistede aktiviteter. Det synes således tvivlsomt, hvorvidt art. 5, stk. 4 
 er et udtryk for en ”deeming provision”, hvor alle de oplistede aktiviteter i sig selv aldrig vil udgøre 
 et  fast  driftssted.  Det  må  dog  antages,  at  de  oplistede  aktiviteter  i  bestemmelsens  litra  a)-d) 
 almindeligvis må anses for at omfatte forberedende og hjælpende aktiviteter. Dette kommer direkte 
 til udtryk i bestemmelsens litra e), hvor enhver ”anden virksomhed af forberedende eller hjælpende 
 art”  undtages  fra  at  udgøre  et  fast  driftssted.65 På  den  baggrund  må  det  vurderes,  at  de  oplistede 
 aktiviteter i litra a)-d) i alle tilfælde skal udgøre aktiviteter af forberedende og hjælpende karakter 
 og dermed ikke kan statuere et fast driftssted. 


For at en aktivitet, der udøves gennem et fast forretningssted, kan karakteriseres som forberedende 
 og  hjælpende,  er  det  afgørende,  at  det  faste  forretningssted  alene  udfører  aktiviteter  for  fore-
 tagendet. Hvis dette ikke er tilfældet, kan aktiviteten, der udøves gennem det faste forretningssted, 
 ikke  anses  for  forberedende  og  hjælpende.66 Hvordan  begrebet  ”forberedende  og  hjælpende”  skal 
 fortolkes fremgår ikke direkte af undtagelsesbestemmelsen. I det følgende afsnit undersøges derfor, 
 hvad der skal forstås ved forberedende og hjælpende aktiviteter samt, hvilke konkrete aktiviteter der 
 henholdsvis kan anses og ikke anses for værende forberedende og hjælpende. 


       


64 Laursen, Nørgaard, 2011, s. 135-136 


65 Reimer, m.fl., 2012, s. 90 og Schaffner, 2013, s. 211 


66 Pkt. 26 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 



(22)4.2.2.1 Forberedende og hjælpende aktiviteter 


I  vurderingen  af,  om  der  foreligger  en  aktivitet,  der  kan  karakteriseres  som  forberedende  og 
 hjælpende,  skal  der  sondres  mellem,  hvilke  aktiviteter  der  er  ”kerneaktiviteter”,  og  hvilke  der  er 


”forberedende og hjælpende”.67


Det  er  omdiskuteret,  hvad  der  skal  forstås  ved  begrebet  ”kerneaktivitet”.  Det  fremhæves  blandt 
 andet,  at  kerneaktivitet  omfatter  de  aktiviteter,  som  medvirker  til  at  forøge  foretagendets  samlede 
 fortjeneste.  Det  er  derfor  ikke  afgørende,  om  den  pågældende  aktivitet i  sig  selv  skaber  en  for-
 tjeneste,  men  derimod  om  aktiviteten bidrager  til  at  øge  foretagendets  samlede  fortjeneste.68 Det 
 kan  dog  diskuteres,  om  begrebet  kerneaktivitet  skal  begrænses  til  kun  at  omfatte  aktiviteter,  der 
 øger  foretagendets  samlede  fortjeneste.69 I  forlængelse  heraf  skal  det  bemærkes,  at  afgrænsningen 
 af begrebet ”kerneaktivitet” bør vurderes ud fra en samlet vurdering af aktiviteten i sin helhed.70
 Som nævnt i forrige afsnit fremgår det ikke direkte af modeloverenskomstens art. 5, stk. 4, hvad der 
 skal forstås ved forberedende og hjælpende aktiviteter. I sondringen mellem, hvad der skal forstås 
 ved kerneaktivitet, og hvad der skal forstås ved forberedende og hjælpende aktiviteter, fremgår det 
 af kommentarerne til modeloverenskomsten, at: 


”Det  afgørende  kriterium  er,  om  det  faste  forretningssted  i  sig  selv  udgør  en 
 væsentlig og betydningsfuld del af foretagendets virksomhed i sin helhed.”71 (egen 
 fremhævelse) 


Særligt  den  forudsætning,  at  aktiviteten  skal  være betydningsfuld  og  udgøre  en væsentlig del  af 
 foretagendets aktiviteter i sin helhed, er afgørende for forståelsen af, hvilke aktiviteter der udgør en 
 kerneaktivitet  og  derfor  ikke  kan  karakteriseres  som  forberedende  og  hjælpende.  Det  skal  be-
 mærkes,  at  en  ledelsesfunktion  eksempelvis  aldrig  kan  betragtes  som  en  forberedende  eller 
 hjælpende aktivitet, idet en ledelsesfunktion i alle tilfælde udgør en væsentlig del af foretagendets 
 samlede  aktiviteter.72 Dette  gælder,  selvom  der  kun  er  tale  om  en  begrænset  ledelsesfunktion, 
 hvilket  blandt  andet  blev  fremhævet  i  SKM  2015.41.SR,  hvor  det  blev  vurderet,  at  virksomheds-
 udøvelse  blev  foretaget  fra  et  fast  driftssted  i  Danmark.  Sagen  omhandlede  et  udenlandsk  fore-
 tagende,  der  blandt  andet  oprettede  en  filial  i  Danmark  til  at  formidle  kontakt  til  danske  kunder. 


Den  danske  filialbestyrers  funktioner  var  dog  udelukkende  af  administrativ  karakter,  og  vedkom-
 mende havde ikke eget kontor i Danmark. Filialbestyrerens privatadresse blev anvendt som filialens 
        


67 Nørgaard, Laursen, 2011, s. 138 


68 A. Skaar, 1991, s. 284 


69 Schaffner, 2013, s. 207 


70  Reimer, m.fl., 2012, s. 91 


71 Pkt. 24 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


72 Schaffner, 2013, s. 209 og Pkt. 24 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014)  



(23)adresse  i  Danmark,  men  var  derudover  ikke  indrettet  med  henblik  på  virksomhedsudøvelse.  Det 
 afgørende, der blev lagt  vægt  på, var, at  den danske filialbestyrer udførte en væsentlig del  af sine 
 administrative arbejdsopgaver  fra sin  privatadresse.  Der var således ikke  tale om  forberedende og 
 hjælpende aktiviteter. 


Det fremgår af kommentarerne til modeloverenskomsten, at i tilfælde, hvor formålet med det faste 
 forretningssted er ”identisk med hele foretagendets almindelige formål”, er der ligeledes ikke tale 
 om  forberedende  og  hjælpende  aktiviteter,  hvorfor  undtagelsesbestemmelsen  i  modeloverens-
 komsten ikke finder anvendelse.73 I en russisk sag74 blev det fastslået, at det var tilstrækkelig for at 
 statuere et fast driftssted for en schweizisk virksomhed, at dennes aktivitet på det russiske marked 
 alene  blev  udøvet  gennem  et  lokalt  kontor.  Baggrunden  for  dette  var,  at  den  schweiziske  virk-
 somhed alene opererede på det russiske marked, hvilket medførte, at hele foretagendets fortjeneste 
 blev  genereret  i  Rusland.  I  vurderingen  af,  om  kontoret  kunne  statuere  et  fast  driftssted,  blev  der 
 lagt  vægt  på,  at  kontorets  formål  var  identisk  med  hele  foretagendets  almindelig  formål.  Der  var 
 således ikke tale om forberedende og hjælpende aktiviteter. I SKM 2017.213.SR blev der ligeledes 
 lagt  vægt  på,  at  aktiviteter  ikke  kan  karakteriseres  som  forberedende  og  hjælpende,  hvis  det  faste 
 forretningssteds formål er identisk med hele foretagendet formål. Der var i dette tilfælde tale om en 
 dansk salgsmanager, der var ansat hos en tysk virksomhed, og som primært udøvede sine arbejds-
 opgaver gennem et hjemmekontor. Hjemmekontoret blev anset for at udgøre et fast forretningssted 
 for den tyske virksomhed, idet salgsmanagerens arbejderopgaver udgjorde en væsentlig og betyde-
 lig del af foretagendets kerneaktivitet. På den baggrund blev der statueret et fast driftssted. 


Aktiviteter såsom  forskning og udvikling af virksomhedens  varer kan derimod  som  udgangspunkt 
 betragtes som  forberedende og hjælpende. Dette gælder,  uanset  om  produktet senere hen bidrager 
 væsentligt  til  foretagendets  fortjeneste.75 Dette  var  dog  ikke  tilfældet  i  en  indisk  sag76,  hvor 
 aktiviteter  som  forskning  og  udvikling  gik  udover,  hvad  der  kunne  betragtes  som  aktiviteter  af 
 forberedende  og  hjælpende  karakter.  Sagen  omhandlede  et  amerikansk  selskab,  hvis  udviklings-
 arbejde  blev  udøvet  gennem  et  kontor  i  Indien.  Der  blev  lagt  vægt  på,  at  de  udøvede  aktiviteter 
 udgjorde  en  væsentlig  og  betydningsfuld  del  af  foretagendets  samlede  aktiviteter,  idet  det  indiske 
 kontor  foruden  forskning  og  udvikling  ligeledes  udøvede  aktiviteter  såsom  fremstilling.  Det  blev 
 blandt  andet  fremhævet,  at  formålet  med  disse  aktiviteter  ikke  kunne  adskilles  fra  foretagendets 
 generelle  formål,  hvorfor  aktiviteterne  udgjorde  en  væsentlig  del  af  kerneaktiviteten  og  derfor 
 statuerede et fast driftssted. 


       


73 Pkt. 24 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


74 Case N А40-58575/11-129-248, Federal Arbitration Court af 2. august 2012 


75 Pkt. 23 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


76 Pioneer Overseas Corporation v. ADIT, ITA Nos. 1868, 1869, 1870 and 1871/DEL/2005, ITAT af 24. december 2009 



(24)Det fremgår endvidere direkte af kommentarerne til modeloverenskomsten, at aktiviteter, der er ”så 
 fjerne  fra  den  faktiske  overskudsfrembringelse,  at  det  er  vanskeligt  at  henføre  noget  overskud” til 
 det  faste  forretningssted,  ikke  udgør  et  fast  driftssted.77 Dette  betyder  således,  at  aktiviteter,  der 
 bidrager  minimalt  til  foretagendets  fortjeneste,  må  antages  at  udgøre  supportfunktioner  af  for-
 beredende og hjælpende karakter til  foretagendets kerneaktivitet.  Såfremt  det  faste forretningssted 
 udfører aktiviteter i relation til disse supportfunktioner, der bidrager til foretagendets kerneaktivitet, 
 vil disse udgøre en væsentlig og betydningsfuld del af foretagendets samlede aktiviteter og dermed 
 statuere  et  fast  driftssted.78 Derudover  skal  det  faste  forretningssted  alene  udføre  aktiviteter  for 
 foretagendet for, at disse har karakter af forberedende og hjælpende aktiviteter.79 I en russisk sag80
 blev det  fastslået,  at  selvom de  udøvede  aktiviteter er  af forberedende og hjælpende karakter, kan 
 der alligevel statueres et fast driftssted, hvis andre foretagender ligeledes  drager fordel af aktivite-
 terne.  I  sagen  var  der  tale  om  et  hollandsk  selskab,  der  udøvede  forberedende  og  hjælpende 
 aktiviteter  i  Rusland  såsom  produktregistrering  og  markedsføring.  Disse  aktiviteter  kan  karakteri-
 seres  som  forberedende  og  hjælpende,  men  fordi  de  ligeledes  blev  benyttet  af  en  uafhængig 
 distributør, fik det hollandske selskab statueret et fast driftssted i Rusland. 


På baggrund af dette afsnit kan det fastslås, at der i vurderingen af, hvilke aktiviteter der kan karak-
 teriseres  som  forberedende  og  hjælpende,  skal  sondres  mellem  ”kerneaktivitet”  og  ”forberedende 
 og hjælpende” aktiviteter. Det afgørende kriterium i den vurdering er, hvorvidt det faste forretnings-
 sted udgør en væsentlig  og betydningsfuld del af foretagendets samlede aktiviteter. Der er tale om 
 væsentlige  og  betydningsfulde  aktiviteter,  hvis  det  faste  forretningssteds  formål  er  identisk  med 
 foretagendets  almindelige  formål.  Omvendt  er  der  som  udgangspunkt  ikke  tale  om  væsentlige  og 
 betydningsfulde  aktiviteter,  hvis  disse  bidrager  minimalt  til  foretagendets  fortjeneste.  Det  må  dog 
 vurderes,  at  det  er  uklart,  hvad  der  yderligere  skal  forstås  ved  kriterierne,  idet  kommentarerne  til 
 modeloverenskomsten ikke synes at bidrage med tilstrækkelig vejledning til forståelsen heraf. 


4.2.2.2 Kombination af aktiviteter 


Modeloverenskomstens art. 5, stk. 4, litra f) fastslår, at en kombination af aktiviteterne som nævnt i 
 litra a)-e) ikke udgør et fast driftssted, hvis ”det faste forretningssteds almindelige virksomhed, der 
 er resultatet af en sådan kombination, er af forberedende eller hjælpende art”.81 Bestemmelsen om-
 fatter  således  de  tilfælde,  hvor  det  faste  forretningssted  kombinerer  to  eller  flere  af  de  aktiviteter, 
 der er oplistet i bestemmelsens litra a)-e). Det skal dog bemærkes, at modeloverenskomstens art. 5, 
 stk.  4,  litra  f)  kun  er  relevant  i  tilfælde,  hvor  et  foretagendes  faste  forretningssteder  med  kom-
 binerede  aktiviteter  ikke  er  organisatorisk  adskilt.  Faste  forretningssteder  er ikke  organisatorisk 
        


77 Pkt. 23 i kommentarerne til art. 5 i OECD’s modeloverenskomst (2014) 


78 Ibid, pkt. 25  


79 Ibid, pkt. 26  


80 Astellas Pharma Europe BV v. Federal Tax Service, Case A40-155695/12, Federal Arbitration court af 6. februar 2015 


81 Pkt. 21 i kommentarerne til art. 5 i OECD´s modeloverenskomst (2014) 
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