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1.  Summary  



Interest and capital structure of a permanent establishment 


A  permanent  establishment  established  in  Denmark  by  a  foreign  company  is  taxable  in 
 Denmark  under  legal  basis  of  the  Danish  Corporation  Tax  Act  (Selskabsskatteloven)  §  2. 


Generally,  the  permanent  establishment  is  subject  to  the  same  tax  rules  as  cooperations. 


Danish  case  law  has  been  based  on  the  limited  independence  fiction,  where  the  Supreme 
 Court ruling of 1992 established that the interest on loans from the head office cannot be 
 included in the permanent establishment’s taxable profit. 


OECD  has  over  the  past  years  worked  to  achieve  greater  consensus  with  regards  to 
 allocation  of  income  to  a  permanent  establishment,  which  has  resulted  in  "Report  on  the 
 Attribution  of  profit  to permanent  establishment".  Based  on  the  report  OECD’s  Model  Tax 
 Convention on income and on capital, article 7 was updated in 2010. Article 7 is now based 
 on  the  unlimited  independence  fiction.  As  a  consequence  of  the  introduction  of  the 
 unlimited independence fiction it rises the basis for consideration whether Danish  tax case 
 law will be affected. 


As the permanent establishment is not a separate legal entity, there is no legal requirements 
 for own capital. According to OECD guidelines, there is to be allocated non-interest bearing 
 capital  to  the  permanent  establishment.  Allocation  of  non-interest  bearing  capital  to  the 
 permanent  establishment  ensures  that  interest  expenses  allocated  to  the  permanent 
 establishment does not exceed what is "reasonable". 


This thesis will analyze the existing Danish case law in relation to the allocation of interest to 
the permanent establishment and clarify OECD's recommendations. Further a clarification of 
the OECD guidelines for capital allocation is performed. 
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2.  Mål og opbygning  



2.1.  Indledning 


Som resultat af den øgede globalisering har selskaber og koncerner haft et stigende behov 
 for etablering udenfor landegrænser. Ved et selskabs etablering i andet land kan dette bl.a. 


ske ved etablering af datterselskab eller ved etablering af en filial.1  


Skatteretligt anses et fast driftssted, der er etableret i Danmark, for værende en del af det 
 udenlandske  skatteretssubjekt,  og  anses  således  ikke  for  værende  selvstændig  juridisk 
 enhed.2 I henhold til selskabsskatteloven § 2 er der begrænset skattepligt.3


Hjemmel til beskatning af udenlandske foretagenders aktiviteter i Danmark forefindes i SEL § 
 2 stk. 1, litra a. Et udenlandsk selskabs etablering af en filial i Danmark, som skatteretligt har 
 status  af  fast  driftssted,  er  således  med  udgangspunkt  i  SEL  §  2  undergivet  dansk 
 skattelovgivning. Skattepligten omfatter de indtægter, som er positiv nævnt i SEL § 2, stk. 1, 
 litra a. Ved udarbejdelse af indkomstopgørelsen er filialen som udgangspunkt undergivet de 
 samme skattemæssige regler som selskaber.4


Men  idet  et  fast  driftssted  ikke  anses  for  værende  en  selvstændig  juridisk  enhed,  er  der 
 forhold, som afviger i forhold til, hvis etablering i Danmark er foretaget som datterselskab.  


I  denne  henseende  er  der  bl.a.  særlige  problemstillinger  forbundet  med  fradragsret  for 
 omkostninger,  der  betales  til  det  selskab,  som  det  faste  driftssted  er  en  del  af 
 (hovedkontoret), her specielt renter. Som hovedregel skal gæld, som et fast driftssted, har til 
 hovedkontoret  behandles  som  egenkapital.5  Dette  fastslås  i  højesterets  dom  af  1992 
 omhandlende  fradragsret  for  renteudgifter  og  valutakurstab  på  lån  til  hovedkontor  og  3. 


mand.6  Artikel  7  i  OECD’s  modeloverenskomst  i  2010-versionen  samt  efterfølgende  2014-
 versionen  baseres  på  en  ubegrænset  selvstændighedsfiktion  modsat  den  begrænsede 
 selvstændighedsfiktion,  som  var  gældende  i  modeloverenskomstens  2008-version  samt 
 tidligere  versioner.  Med  udgangspunkt  i  den  ubegrænsede  selvstændighedsfiktion,  som 
 modeloverenskomsten  i  dag  baseres  på,  kan  det  overvejes,  hvorvidt  afgørelsen  i 
 højesteretsdommens  fra  1992  i  dag  ville  være  den  samme.  Ændringen  i  artikel  7  kan  som 
 følge  heraf  give  anledning  til  diskussion  af,  hvorvidt  dette  bør  have  konsekvens  for  den 
 fremtidige skattepraksis. 


      


1 I det følgende anvendes generelt betegnelsen fast driftssted. 


2 Erik Werlauff ”Selskabsskatteret 2015/16”, 17. udgave, kapitel 1, afsnit 4.6, side 29. 


3 Lovbekendtgørelse nr. 680 af 20/5 2015 om indkomstbeskatning af aktieselskaber (efterfølgende kaldt SEL). 


4 Erik Werlauff ”Selskabsskatteret 2015/16”, 17. udgave, kapitel 2, afsnit 3.2.2, side 152. 


5 Niels Winther-Sørensen m.fl., Skatteretten 3, 6. udgave, fodnote i afsnit 5.3.3.5, side 183 (Jens Wittendorff). 


6 Tfs 1993.7 H. 



(6)Idet  filialen  ikke  er  en  selvstændig  juridisk  enhed,  er  der  ingen  juridiske  krav  til  kapitalens 
 størrelse,  men  i  henhold  til  OECD-rapporten  fra  2010  skal  der  allokeres  en  uforrentet 
 driftskapital  til  filialen.  Allokering  af  egenkapital  til  filialen  kan  foretages  ud  fra  metoder 
 anbefalet  i  OECD-rapporten.7  Allokeringen  af  uforrentet  driftskapital  er  med  henblik  på 
 sikring  af,  at  renteudgifter  allokeret  til  det  faste  driftssted  ikke  overstiger,  hvad  der  er 


”rimelig” ud fra en arms længde betragtning.8 Som følge af at der ikke er juridisk kapitalkrav, 
 kan  der  være  usikkerhed  forbundet  med  fastlæggelse  af  kapitalen,  herunder  hvornår 
 kapitalen vurderes for værende tilstrækkelig ud fra skatteretligt synspunkt samt om der er 
 konsensus med opfattelsen i den kontraherende stat. 



2.2.  Problemformulering 


I forlængelse af ovenstående vil følgende spørgsmål relateret til den særlige problemstilling 
 forbundet med fast driftssted blive rejst: 


Hvad  er  retspraksis  og  gældende  lovgrundlag  for  et  fast  driftssted  i  forbindelse  med 
 rentefradrag, herunder begrænsning i fradragsret på renteudgifter til hovedkontor som følge 
 af at renteudgiften ikke anerkendes? Hvorledes harmonerer dette med OECD’s anbefalinger, 
 herunder i henhold til modeloverenskomstens artikel 7? 


Hvad er der af krav til kapitalen i et fast driftssted, herunder hvad er dansk praksis ud fra et 
 skatteretligt  synspunkt  samt  hvorledes  foretages  kapitalallokering  ud  fra  OECD’s 
 anbefalinger?  


For at belyse problemformuleringen, rejses følgende subspørgsmål; 


  Hvornår fastlægges der fast driftssted i skatteretlig sammenhæng, herunder i relation til; 


o  Dansk ret. 


o  OECD’s modeloverenskomst. 


  Hvorledes fastlægges skattemæssigt hjemsted for juridisk person. 


Endvidere  belyses  de  skatteretlige  konsekvenser  og  udfordringer,  som  følger  af  den 
 skatteretlige behandling, herunder fradragsret for renter i forhold til hvis det faste driftssted 
 i stedet var etableret som et datterselskab. 



2.3.  Afgrænsning 


Afhandlingen  vil  fokusere  på  de  i  problemformuleringen  rejste  hovedspørgsmål  for  fast 
 driftssted  beliggende  i  Danmark,  hvor  tilgangen  primært  vil  være  ud  fra  en  dansk 
 betragtning; 


  Allokering af gæld og renter. 


      


7 2010 report on the attribution of profits to permanent establishments of 22 July 2010. 


8 2010 report on the attribution of profits to permanent establishments, del I, punkt 106, side 35. 



(7)  Allokering af kapital. 


Øvrige  særlige  problemstillinger  forbundet  med  fast  driftssted  vil  ikke  blive  behandlet.  I 
 forlængelse heraf kan følgende præciseres; 


Andre  transaktioner,  herunder  finansielle  instrumenter  samt  specifikke  forhold  for 
 forsikringsvirksomhed  er  ikke  direkte  omfattet  af  afhandlingen  ud  over  i  det  omfang,  at 
 områderne  indgår  som  en  integreret  del  af  den  generelle  beskrivelse.  Ligeledes  vil 
 afhandlingen  ikke  omhandle  andre  former  for  rentebegrænsninger,  herunder  reglerne  om 
 beskæring af rentefradrag med udgangspunkt i reglerne om tynd kapitalisering, renteloft og 
 EBIT-reglen i henhold til SEL § 11, § 11B og § 11C. 


Endvidere  er  regler  og  skattepraksis  i  forbindelse  med  indtræden  eller  udtræden  af 
 begrænset skattepligt ikke omhandlet i afhandlingen. 


Ejendomme samt fast driftssted i udlandet så vel som andre etableringsformer er ligeledes 
 ikke omfattet direkte af afhandlingen, om end flere forhold er tilsvarende gældende. Fysiske 
 personer  med  fast  driftssted  er  tilsvarende  ikke  omhandlet.  Til  brug  for  fastlæggelse  af 
 retspraksis for rentefradrag for det fast driftssted, kan de pågældende skatteenheder indgå 
 indirekte i afhandlingen, såfremt afgørelsen har relevans. 


Der  vil  i  afhandlingen  ikke  blive  foretaget  en  egentlig  gennemgang    af  Transfer  Pricing 
 værdiansættelsesmetoder,  da  dette  ikke  anses  for  værende  indenfor  rammerne  for 
 afhandlingen. Specifikke iagttagelser vil alene blive inkluderet i det omfang, det er relevant 
 for problemstillingen. 


Der  er  i  nærværende  afhandling  ikke  foretaget  en  direkte  gennemgang  af 
 skattelovgivningens almindelige regler om rentefradrag og kursregulering.  Ligeledes er der 
 ikke en egentlig gennemgang af lempelsesregler eller løsningsmetoder i tilfælde af eventuel 
 dobbeltbeskatning. Tillige er grundlag for kildeskat samt lempelse heraf ikke omhandlet. 


Afledte  problemstillinger  som  følge  af  statuering  af  fast  driftssted  er  ikke  genstand  for 
 behandling  i  nærværende  afhandling, herunder betydning for medarbejdere,  momsforhold 
 samt  begrænsning  i  anvendelse  af  underskud  fra  fast  driftssted  i  den  nationale 
 sambeskatning  jf.  SEL  §  31  stk.  2,  2.  pkt.  Egentlige  selskabsretlige  problemstillinger  og 
 overvejelser  eller  bogføringsmæssige  krav  er  ligeledes  anset  for  værende  udenfor 
 afhandlings formål. 


Fastlæggelse  af  fast  driftssted  i  skatteretlig  sammenhæng  er  foretaget  som  en  generel 
overordnet gennemgang alene til brug for den indledende fastlæggelse af hvornår og i hvilke 
situationer,  der  statueres  fast  driftssted.  Særlige  problematikker  og  analyse  heraf  i 
forbindelse med fastlæggelse af fast driftssted, er ikke behandlet i afhandlingen. Tilsvarende 
er  gennemgangen  af  skattemæssigt  hjemsted  alene  foretaget  med  det  formål  at  belyse, 
hvorledes  skattemæssigt  hjemsted  fastlægges,  med  henblik  på  at  kunne  definere  de 



(8)omhandlende  enheder  samt  deres  skattemæssige  status.  Specielle  problemstillinger 
 forbundet  hermed  er  ikke  behandlet.  Som  konsekvens  heraf  omfatter  retspraksis  for 
 fastlæggelse af fast driftssted og skattemæssigt hjemsted alene højesteretsdomme, hvor det 
 synes relevant at eksemplificere i forhold til retspraksis.  


En  egentlig  afdækning  af  OECD’s  BEPS-projekt  er  ikke  inkluderet  direkte  i  afhandlingen  ud 
 over iagttagelser indeholdt under afsnittet ”Perspektivering”.  


Dataindsamling til brug for masterafhandlingen er afsluttet 11. april 2016. 



2.4.  Struktur 


Indledningsvis  vil  afhandlingens  underspørgsmål  blive  gennemgået  med  udgangspunkt  i 
 dansk  ret  og  OECD  modeloverenskomst.  Overordnet  gennemgang  heraf  har  relevans,  idet 
 det  først  skal  fastlægges,  hvorvidt  der  er  status  af  fast  driftssted,  samt  endvidere 
 fastsættelse af de af overenskomsten omhandlende personer.  


Efterfølgende gennemgås afhandlingens hovedspørgsmål i kapitlerne 4 og 5, som analyseres 
 og behandles i separate afsnit; 


Gennemgang og analyse af rentefradrag for fast driftssted foretages i første del af kapitel 4 
 med  udgangspunkt  i  gældende  ret,  herunder  offentliggjorte  domme  og  afgørelser.  Ved 
 analysen  henses  der  både  til  gæld  og  renteudgifter  afholdt  til  hovedkontor  samt 
 renteudgifter  til  3.  mand,  hvor  der  i  efterfølgende  underafsnit  defineres,  hvad  der  er 
 gældende  i  henhold  til  dansk  skatteret  for  så  vidt  angår  de  respektive  former  for 
 renteudgifter  samt  finansielle  foretagender.  I  tilknytning  hertil  omhandles  fradragsret  for 
 kursregulering  på  de  pågældende  lån.  Med  henblik  på  fastlæggelse  af  renteomkostninger, 
 der  med  udgangspunkt  i  OECD’s  anbefalinger  og  vejledninger  kan  henføres  til  filialen, 
 foretages der i anden del af kapitel 4 en fortolkning af modeloverenskomsten. Her anvendes 
 primært artikel 7 med kommentarer samt tillige OECD-rapporten, hvor der fortrinsvis  tages 
 udgangspunkt i seneste version. 


I forlængelse heraf analyseres og gennemgås gældende skattepraksis for kapitalkrav for fast 
 driftssted, herunder en analyse af dansk skatteret samt metoder for allokering af uforrentet 
 kapital  i  henhold  til  anbefalinger  fra  OECD.  I  denne  forbindelse  tages  der  udgangspunkt  i 
 OECD-rapporten fra 2010. Som følge af den begrænsede danske retspraksis på området, vil 
 fokus  primært  være  på  OECD’s  allokeringsmetoder.  Gennemgangen  er  foretaget  i 
 afhandlingens  kapital  5,  hvor  dansk  skatteret  indgår  i  kapitlets  første  del  og  allokering  i 
 henhold til OECD er i anden del af kapitel 5. 


Der  foretages  endvidere  en  sammenlignende  analyse  af  retsstillingen  på  afhandlingens 
hovedspørgsmål,  herunder  indeholdes  i  kapitel  4  en  sammenholdelse  at 
renteproblematikken i det faste driftssted i forhold til etablering som datterselskab. Fordele 
og  ulemper  ved  OECD’s  kapitalallokeringsprincipper  analyseres  i  forlængelse  af 



(9)gennemgangen  af  kapitalkrav  til  det  faste  driftssted,  hvilket  vil  blive  foretaget  i  kapitel  5. 


Hovedvægten af afhandlingens analyse vil være på rentefradragsdelen. 



2.5.  Metodevalg 


Afhandlingen  tager  sit  afsæt  i    en  retsdogmatisk  tilgang,  hvor  gældende  ret    beskrives  og 
 analyseres. 


Med  udgangspunkt  i  gældende  regler,  her  specielt  selskabsskatteloven,  foretages 
 ordlydsfortolkning  af  relevante  bestemmelser.  Yderligere  vil  analysen  indeholde  
 formålsfortolkning  med udgangspunkt i forarbejderne til de relevante bestemmelser.  Med 
 henblik  på  at  fastlægge  retstilstanden  inddrages  domstolspraksis  ligeledes  i  det  omfang, 
 dette  er  muligt.    Som  konsekvens  af  at  der  er  forholdsvis  få  afgørelser,  som  direkte 
 omhandler  afhandlingens  hovedspørgsmål,  inddrages  lignende  afgørelser,  som  der  kan 
 drages  paralleller  over  til.  For  at  fastlægge  OECD’s  anbefalinger  og  principper  samt 
 endvidere med det formål at sammenholde til dansk ret  vil der blive taget udgangspunkt i 
 OECD modeloverenskomst og kommentarerne hertil. Med samme formål tages der ligeledes 
 udgangspunkt  i  OECD’s  rapport  fra  2010,  samt  tidligere  rapporter  i  det  omfang  disse  har 
 relevans.  OECD-rapporten  inddrages  både  under  gennemgangen  af  allokering  af 
 renteudgifter og gæld så vel som ved kapitalkrav.  


Afhandlingen vil således bl.a. tage udgangspunkt i OECD’s modeloverenskomst version 2014 
 med  kommentarer  (efterfølgende  kaldt  modeloverenskomst)  til  trods  for,  at 
 modeloverenskomsten  ikke  er  retslig  bindende.  Det  er  teksten  i  den  konkrete 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst,  som  er  gældende.  Men  idet  der  for  de  af  Danmark 
 indgåede  dobbeltbeskatningsoverenskomster  generelt  er  taget  udgangspunkt  i  OECD’s 
 modeloverenskomst,  vil  der,  til  trods  for  at  der  kan  afviges  fra  ordlyden  i 
 modeloverenskomsten,  ofte  være  sammenfald  med  teksten  i  modeloverenskomsten.9
 Kommentarerne  til  modeloverenskomsten  udgør  en  fælles  referenceramme  og  er  derfor 
 ofte  et  væsentlig  bidrag  til  fortolkning  af  dobbeltbeskatningsoverenskomsten,  om  end 
 kommentarerne  ikke  har  samme  status  som  lovbemærkninger.10  Som  konsekvens  af  at 
 OECD’s  modeloverenskomst  som  regel  ligger  til  grund  for  de  indgåede 
 dobbeltbeskatningsoverenskomster,  vurderes  det  således,  at  der  ved  analysen  heraf  kan 
 tages udgangspunkt i ordlydsfortolkning af modeloverenskomsten.  


Den  generelle  gennemgang  foretages  ud  fra  en  teoretisk  betragtning.  Med  henblik  på  at 
 afhjælpe  forståelsen  af  problemstillingen,  er  der  anvendt  figur-opstilling,  hvor  dette  synes 
 relevant. 


      


9 OECD’s Modeloverenskomst og FN’s Modeloverenskomst – en sammenligning af Anders Nørgaard Laursen, 
 SU 2014, 367, afsnit 1. 


10 Juridisk Vejledning 2016-1 afsnit C.F.8.1.1 og C.F.8.2.1 samt Skatteretten 3, 6. udgave, afsnit 2.2.2.2, side 49 
(Niels Winther-Sørensen). 



(10)
3.  Fast driftssted og skattemæssigt hjemsted 


Overordnet  set  er  der  to  problemstillinger  forbundet  med  fast  driftssted;  fastlæggelse  af 
 hvorvidt der ud fra en skattemæssig betragtning statueres fast driftssted samt allokering af 
 indkomst og kapital til det faste driftssted. Idet opgavens hovedformål er at beskrive særlige 
 problemstillinger forbundet med fast driftssted i relation til allokering af rente og kapital, er 
 efterfølgende foretaget som en generel gennemgang med henblik på at belyse, hvornår der 
 statueres  fast  driftssted  samt  hvorledes  skattemæssigt  hjemsted  fastlægges  i  skatteretligt 
 sammenhæng.  I  henhold  til  afgrænsningen  indeholder  gennemgangen  således  ikke  en 
 redegørelse for de særlige problematikker, der kan være forbundet hermed.11 Der er alene 
 anvendt  relevante  højesteretsdomme  i  gennemgangen,  hvor  dette  synes  hensigtsmæssigt 
 med henblik på eksemplificering i forhold til retspraksis.  



3.1.  Fast driftssted i henhold til dansk ret 


Som  konsekvens  af  legalitetsprincippet  sker  beskatning  med  udgangspunkt  i  intern  dansk 
 ret.12 Indgåede dobbeltbeskatningsoverenskomster kan ikke udgøre en selvstændig hjemmel 
 til  beskatning.  Derimod  kan  der  lempes  for  beskatning  i  henhold  til 
 dobbeltbeskatningsoverenskomsten. 


Den begrænsede skattepligt til Danmark  af selskaber med hjemsted i udlandet  er fastlagt i 
 SEL § 2. I stk. 1 litra a defineres beskatning af fast driftssted af den del af indkomsten, som 
 hidrører fra det danske driftssted. Heraf fremgår det, at skattepligten omfatter udøvelse af 
 erhverv samt løbende ydelser og fortjeneste/tab ved afståelse af formuegoder knyttet til det 
 faste  driftssted.  Udøvelse  af  erhverv  på  skib  med  dansk  hjemsted  er  ligeledes  omfattet.13
 Bygge-,  anlægs-  eller  monteringsarbejde  anses  for  værende fast  driftssted  fra første dag.14
 Aktier  samt  afkast  herfra,  som  tilhører  det  faste  driftssted,  er  tilsvarende  omfattet.  Fast 
 driftsstedsbegrebet  indskrænkes  i  forhold  til  fjernsalg,  som  i  henhold  til  stk.  6  ikke  er 
 omfattet, såfremt fjernsalg sker udelukkende gennem en repræsentant med fuldmagt til at 
 binde  fuldmagtsgiveren,  som  ikke  er  ansat  eller  udfører  andre  former  for  salgsvirksomhed 
 for foretagendet.15


      


11  For  en  mere  uddybende  gennemgang  og  fremstilling  af  danske  og  internationale  regler  om  statuering  af 
 fastdriftssted, herunder gennemgang af OECD’s modeloverenskomst artikel 5 samt de særlige problemstillinger, 
 der  kan  være  forbundet  med  fastlæggelse  af  fast  driftssted,  henvises  til  Anders  Nørgaard  Laursen;  ”Fast 
 Driftssted”, Jurist- og Økonomforbundets Forlag, 2011 samt endvidere ”Fast driftssted – forslåede ændringer af 
 kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst” af samme, SR-Skat, 1/2012, hvor udvalgte emner i forbindelse 
 med ændring af kommentarerne til artikel 5, som ud fra et dansk perspektiv er interessante, er gennemgået. 


12 Jan Pedersen m.fl. ”Skatteretten 1”, 7. udgave, afsnit 6.2 og 6.3.2.1, side 80 og 86 (Jan Pedersen). 


13 Beskatning af fortjeneste ved skibs- og luftfart reguleres i modeloverenskomstens artikel 8. 


14 I de tilfælde, hvor der ikke er indgået en dobbeltbeskatningsaftale med det pågældende land, vil dette resultere 
 i fast driftssted fra 1. dag for bygge- og anlægsvirksomhed samt tillige for udenlandske medarbejdere. 


15 Niels Winther-Sørensen m.fl. ”Skatteretten 3”, 6. udgave, afsnit 5.2.1.1, side 149 (Jens Wittendorff). 



(11)For  fysiske  personer  med  fast  driftssted  fastlægges  den  begrænsedes  skattepligt  af  fast 
 driftssted i lovbekendtgørelse nr. 117 af 29/1 2016 af kildeskatteloven (KSL) § 2 stk. 1, pkt. 4. 


Under  henvisning  til  afgrænsningen,  vil  der  ikke  blive  foretaget  yderligere  gennemgang 
 heraf. 


I henhold til SEL § 2A kan der foretages omkvalificering for selskaber nævnt i SEL § 1, såfremt 
 disse  i  den  fremmede  stat  skattemæssig  behandles  som  transparente  enheder,  hvor  de 
 inkluderes  i  det  koncernforbundne  udenlandske  selskabs  skattepligtige  indkomst.16
 Omkvalificering  forudsætter  bl.a.  kontrol  over  selskabet  samt  indgået 
 dobbeltbeskatningsoverenskomst eller medlemskab af EU/EØS. Som konsekvens heraf bliver 
 det omkvalificerede danske selskab skattepligtig efter SEL § 2. Ligeledes kan der jf. SEL § 2C 
 ske  omkvalificering  af  registreringspligtige  filialer  af  udenlandske  virksomheder,  som  har 
 vedtægtsmæssigt  hjemsted  eller  ledelsens  sæde  i  Danmark,  til  beskatning  jf.  SEL  §  1,  hvis 
 enheden  skattemæssig  behandles  som  selvstændig  skattesubjekt  i  den  hjemmehørende 
 fremmede stat. Der er i denne situation specifikke forhold i relation til ejerstruktur, som skal 
 være aktuel, for at omkvalificeringen gøres gældende.  



3.2.  Fast driftssted jf. Modeloverenskomstens artikel 5 


Beskatningsretten  til  erhvervsindkomst  tildeles  som  udgangspunkt  domicillandet,  men 
 såfremt  der  er  fast  driftssted,  kan  overenskomstens  kildeland  beskatte  den  del  af 
 erhvervsindkomsten,  som  kan  henføres  til  det  faste  driftssted  i  henhold  til 
 modeloverenskomstens  artikel  7  stk.  1.  Med  udgangspunkt  i  artikel  5  kan  fast  driftssted 
 fastlægges, men der er således sammenhæng til artikel 7, som regulerer beskatningsretten 
 til fortjeneste ved erhvervsvirksomhed.  


3.2.1.  Generelle krav jf. artikel 5, stk. 1 og stk. 2 


Begrebet  fast  driftssted  er  afgørende  for,  hvorvidt  international  erhvervsindkomst  skal 
 beskattes  i  kildeland  eller  domicilland.  Fast  driftssted  afgrænses  positivt  i 
 modeloverenskomstens artikel 5 stk. 1. Heraf fremgår det, at der skal være tale om et fast 
 forretningssted,  hvor  erhvervet  helt  eller  delvis  udøves.  Af  artiklens  stk.  2  er  listet 
 eksempler, som hver for sig kan anses for at udgøre et fast driftssted, forudsat kriterierne i 
 stk. 1 er opfyldt. Listen, som ikke er udtømmende, indeholder eksempler som filial, kontor, 
 fabrik, værksted samt steder, hvor naturforekomster udvindes.17 Det skal dog anføres, at det 
 er den egentlige definition i den konkrete overenskomst, som skal anvendes. 


      


16 Tilsvarende anses Færørene og Grønland i denne henseende for fremmed stat. 


17 Idet modeloverenskomsten såvel som dansk skatteret ikke operer med skatteretlig definition af  filial, antages 
det at være selskabslovens bestemmelser herom, som er gældende jf. Anders Nørgaard Laursen ”Fast driftssted”, 
2011, afsnit 3.2.1, side 64. 



(12)3.2.1.1.  Forretningssted 


Af  punkt  2  i  kommentarerne  til  modeloverenskomsten  fremgår  det,  at  der  skal  være 
 indretning i form af lokaler, maskiner eller udstyr. Af kommentarernes punkt 4 og punkt 4.1 
 anføres  det,  at  der  også  kan  eksistere  et  forretningssted  ved,  at  der  bare  er  et  areal  til 
 rådighed,  som  der  disponeres  lovligt  eller  ulovligt  over.  Dette  til  trods  for  at  der  ikke  er 
 egentlige lokaler til rådighed. 


3.2.1.2.  Geografisk fast 


Forretningsstedet  skal  være  geografisk  fast.  En  borerig  fastgjort  til  havbund  er  i  princippet 
 geografisk  fast,  hvorimod  flydende  genstande  på  havet  ikke  udgør  fast  driftssted.18
 Fastlæggelse  af,  hvorvidt  et  forretningssted  er  fast  vanskeliggøres  i  situationer,  hvor 
 virksomheden  ofte  flytter  mellem  lokaliteter  grænsende  op  mod  hinanden,  hvilket 
 fremhæves i kommentarernes punkt 5.1. 


3.2.1.3.  Tidsmæssigt fast 


Forretningsstedet  skal  endvidere  have  en  vis  varighed.  Dette  fremgår  bl.a.  af 
 kommentarernes punkt 6, hvori det endvidere fremføres, at praksis i medlemslandene ikke 
 er  ensartet,  men  at  der  normalt  skal  opretholdes  forretningssted  i  mindst  6  måneder. 


Forretningsstedet skal således ikke være af midlertidig karakter, men hvor virksomheden har 
 været af tilbagevendende karakter, kan kortere varighed opfylde betingelserne. Tilsvarende 
 er tilfældet, hvis det var hensigten, at forretningsstedet skulle være af længere varighed jf. 


kommentarenes  punkt  6.3.  Med  henvisning  til  punkterne  11  og  19  anføres  det  i 
 kommentarenes  punkt  6.1,  at  midlertidige  afbrydelser  ikke  bevirker,  at  fast  driftssted 
 ophører med at eksistere. 


3.2.1.4.  Virksomhedsudøvelse, dispositionskrav mv 


Virksomheden  skal  endvidere  i  henhold  til  stk.  1  samt  kommentarenes  punkt  4.6  udøves 
 gennem  forretningsstedet.  Af  ordlyden  i  stk.  1  fremgår  det  ikke  direkte,  at  der  er 
 dispositionskrav, men af kommentarenes punkt 4 samt tillige punkt. 4.6 anføres det, at der 
 skal  være  et  vist  areal  til  rådighed,  som  der  således  kan  disponeres  over.19  Det  er  ikke  af 
 betydning,  hvorvidt  lokaler,  areal  etc.  ejes  eller  lejes,  det  afgørende  er,  at  der  er 
 dispositionsret.  I  henhold  til  kommentarenes  punkt  3  er  der  ikke  et  egentlige  krav  til 
 driftsstedets produktive karakter eller generering af overskud. 


3.2.2.  Undtagelser m.v. jf. OECD’s artikel 5, stk. 3-7 


Modeloverenskomsten  har  en  række  undtagelser,  hvor  der  er  specielle  forhold,  som  skal 
 være gældende, for at der statueres fast driftssted. Dette til trods for at kravene i stk. 1 er 
 opfyldt. 


      


18 Niels Winther-Sørensen m.fl. ”Skatteretten 3”, 6. udgave, afsnit 5.2.3, side 153 (Jens Wittendorff). 


19 Anders Nørgaard Laursen ”Fast driftssted”, 2011, afsnit 3.5.1, side 83. 



(13)3.2.2.1.  Bygge- og anlæg mv jf. stk. 3 


For  så  vidt  angår  bygnings-,  anlægs-  eller  installationsarbejde  stadfæstes  der  kun  fast 
 driftssted, såfremt varigheden overstiger 12 måneder. Dette er jf. kommentarenes punkt 16 
 gældende, uanset om kriterierne i stk. 1 og 2 er opfyldt. I henhold til kommentarenes punkt 
 18  og  19  anvendes  12-måneders-prøven  på  hvert  enkelt  byggeri  eller  arbejde,  og  er 
 gældende  fra  påbegyndelsesdatoen  for  eventuel  forberedende  arbejder  i  det  pågældende 
 land, uanset om der er indgået flere delkontrakter. Midlertidige afbrydelser forlænger ikke 
 fristen, men skal derimod medregnes i 12-måneders-perioden. 20


Overskridelse  af  12-måneders-fristen  resulterer  i  statuering  af  fast  driftssted  gældende  fra 
 påbegyndelsesdagen, og har således ligeledes konsekvenser for medarbejderne.21


Fast driftsstedsbegrebet i SEL § 2, stk. 1, litra a, hvor der anses for værende fast driftssted på 
 første dag, er således udvidet i forhold til modeloverenskomsten. 


3.2.2.2.  Negativlisten jf. stk. 4 


Aktiviteter, som alene er af forberedende eller hjælpende karakter, anses ikke for værende 
 fast  driftssted,  såfremt  det  udelukkende  er  sådanne  aktiviteter,  som  udføres  i  kildelandet. 


Negativlisten,  som  ikke  er  udtømmende,  omfatter  jf.  stk.  4  bl.a.  varelager  til  brug  for 
 oplagring, udstilling, vareudlevering, bearbejdelse eller forædling hos et andet foretagende 
 samt vareindkøb og anden virksomhed af forberedende eller hjælpende art, som udføres for 
 foretagendet. 


Af  kommentarenes  punkt  24  anføres  det  at  ved  vurdering  af,  hvorvidt  virksomheden  er  af 
 forberedende og hjælpende karakter, er det et afgørende kriterie, om forretningsstedet i sig 
 selv udgør en væsentlig og betydningsfuld del. Men såfremt det faste driftssteds formål er 
 samme som foretagendes formål, og således er en del af indkomsterhvervelsen, udøver det 
 faste driftssted ikke forberedende eller hjælpende virksomhed. 


Hvis forretningsstedet udfører funktioner af forberedende og hjælpende aktivitet så vel som 
 aktiviteter, som ikke er omfattet heraf, anses hele aktiviteten for værende fast driftssted.22
 3.2.2.3.  Afhængige og uafhængige agenter jf. stk.5 og 6 


Artiklens  stk.  5  og  6 omhandler  henholdsvis  afhængige  og  uafhængige agenter.  Afhængige 
 agenter med fuldmagt (formelt eller uformel) til at indgå forpligtende aftaler i foretagendes 
 navn anses for fast driftssted til trods for, at artiklens stk. 1 og 2 ikke er opfyldt. Dette er dog 
 ikke gældende, såfremt aktiviteten er af forberedende eller hjælpende karakter. Afhængige 
 agenter optræder og handler således i foretagendets navn. Derimod anses funktioner udført 
       


20 Det fremgår af de enkelte dobbeltbeskatningsoverenskomster, hvad minimumsperioden, som kan afvige fra 12 
 måneder, udgør (kilde; Den Juridiske Vejledning 2016-1 C.F.8.2.2.5.2.3). 


21 Niels Winther-Sørensen m.fl. ”Skatteretten 3”, 6. udgave, afsnit 5.2.5, side 160 (Jens Wittendorff). 


22  Niels  Winther-Sørensen  m.fl.  ”Skatteretten  3”,  6.  udgave,  afsnit  5.2.4,  side  159  (Jens  Wittendorff)  med 
henvisning til modeloverenskomstens punk 30. 



(14)af  uafhængig  agent,  som  handler  inden  for  rammerne  af  deres  sædvanlige 
 forretningsvirksomhed,  ikke  for  værende  fast  driftssted.  Af  kommentarenes  punkt  32-33 
 anføres det, at fuldmagten skal anvendes gentagne gange, før der statueres fast driftssted. 


Endvidere  skal  aktiviteten  vedrøre  foretagendets  egentlige  forretningsvirksomhed  i  den 
 anden stat. Et datterselskab kan ligeledes få status af afhængig agent, og således udgøre et 
 fast driftssted, forudsat de øvrige kriterier er opfyldt.23


Ved  fastlæggelse  af  hvorvidt  en  agent  er  uafhængig,  anføres  det  i  kommentarenes  punkt 
 38.3  og  38.6,  at  det  har  betydning,  hvorvidt  agenten  er  underlagt  særlig  kontrol  med, 
 hvorledes  arbejdet  udføres,  samt  antallet  af  foretagender,  som  agenten  repræsenterer. 


Ligeledes skal agenten være juridisk og økonomisk uafhængig af foretagendet  samt handle 
 inden for sin sædvanlige erhvervsvirksomheds rammer for at kunne være uafhængig agent 
 (punkt 37).  


I Tfs 2004,162 H fastslår Højesteret, at der ikke er fast driftssted. Med udgangspunkt i at der 
 ikke  var  givet  instruktion  fra  skatteyderen  samt  at  driftsherrerisikoen  påhvilede  agenten, 
 anså Højesteret, at der var tale om en uafhængig agent. Tilsvarende statueres der ikke fast 
 driftssted  i  Tfs  1996,532  H,  hvor  Højesteret  bemærker,  at  den  omhandlende 
 ejendomsadministration,  som  varetages  af  2  advokater,  er  sædvanlig  for  begge  advokater, 
 som således handler inden for rammerne af deres sædvanlige forretningsvirksomhed. 


3.2.2.4.  E-handel  


Som  hovedregel  vil  e-handel  ud  fra  en  isoleret  betragtning  ikke  statuere  fast  driftssted. 


Såfremt  foretagendet  selv  råder  over  server  og  andet  nødvendigt  udstyr,  som  er  fast 
 placeret  i  kildelandet,  kan  der  statueres  fast  driftssted  (kommentarernes  punkt  42.4).  Jf. 


kommentarenes  punkt  42.7  vil  der  ikke  statueres  fast  driftssted,  hvis  funktionerne  er  af 
 forberedende eller hjælpende karakter. Dette vil ofte være tilfældet.24



3.3.  Fastlæggelse af skattemæssigt hjemsted 


3.3.1.  Skattemæssigt hjemsted jf. dansk skatteret 


SEL § 1, stk. 1 omfatter selskaber, som er hjemmehørende her i landet, hvilket bland andet 
 er tilfældet for aktieselskaber og anpartsselskaber m.v., som er indregistreret. Af SEL § 1, stk. 


6  fremgår  det  endvidere,  at  hvis  selskabets  ledelse  har  sæde  her  i  landet,  anses  selskabet 
 ligeledes for værende hjemmehørende i Danmark. Såfremt dette er tilfældet, vil dette være 
 gældende  uanset,  hvor  selskabet  er  registreret,  og  er  således  en  direkte  hjemmel  til 
 beskatning  af  udenlandske  selskaber.  Af  stk.  6  fremgår  det  tillige,  at  såfremt  det  er  fuldt 
 skattepligtigt  til  fremmed  stat  efter  lokale  reger,  og  dobbeltbeskatningsoverenskomst 
 tildeler beskatningsret til den fremmede stat med lempelse, der overstiger betalt skat, anses 
       


23 OECD’s modeloverenskomst med kommentarer, 2014-version, punkt 38.1, 40 og 41. 


24 Niels Winther-Sørensen m.fl. ”Skatteretten 3”, 6. udgave, afsnit 5.2.7, side 168+169 (Jens Wittendorff). 



(15)selskabet ikke for hjemmehørende i Danmark. Hovedsædekriteriet jf. SEL § 1 stk. 6 anvendes 
 umiddelbart på andre selskabsformer, uanset om disse er indregistreret i Danmark. 25  


Af Tfs 2007,264 H fastslås det af Højesteret, at anpartsselskab indregistreret i Danmark anses 
 for hjemmehørende i Danmark, og således fuld skattepligtig efter SEL § 1 stk. 1 til trods for, 
 at  der  blev  argumenteret  for,  at  ledelsens  sæde  ikke  er  i  Danmark.  Den  indgåede 
 dobbeltbeskatningsindkomst  med  USA  var  ikke  til  hinder  herfor,  idet  der  ikke  i 
 dobbeltbeskatningsoverenskomsten er en bestemmelse om skattemæssig hjemsted.26  
 I  Tfs  1998,607  H  omhandlende  kapitaltilførselsafgift,  som  kun  kunne  afkræves,  såfremt 
 selskabets  egentlige  ledelse  havde  sæde  her  i  landet,  fastslog  Højesteret,  at  der  ikke  var 
 grundlag for at antage, at selskabets daglige ledelse, ikke har været varetaget af direktionen, 
 som  har  været  herboende.  Udtrykket  ”egentlige  ledelse”  baseres  i  dommen  på 
 modeloverenskomstens  artikel  4  stk.  3.  Det  tysk  moderselskab  fastlagde  de  generelle 
 retningslinjer  og  førte  kontrol  hermed,  men  det  fandtes  ikke  godtgjort,  at  moderselskabet 
 eller  bestyrelsen  i  Tyskland  havde  så  afgørende  indflydelse  på  driften  af  det  pågældende 
 selskab, at ledelsens sæde ikke var i Danmark. 


SEL § 2 omfatter selskaber nævnt under § 1, stk. 1, som har hjemsted i udlandet og udøver 
 erhverv  med  fast  driftssted  her  i  landet.  Det  faste  driftssted  er  således  med  hjemmel  i 
 selskabsskatteloven  hjemmehørende  i  udlandet,  men  bliver  skattepligtig  til  Danmark  som 
 følge af, at der er skatteretlig status af fast driftssted i Danmark.  


Med udgangspunkt i indgået dobbeltbeskatningsindkomst kan Danmark ligeledes give afkald 
 på  beskatningsret  til  indregistreret  selskab,  som  så  tildeles  det  land,  hvor  selskabet  har 
 hovedsæde.27


3.3.2.  Skattemæssigt hjemsted jf. modeloverenskomst artikel 4 


Modeloverenskomstens artikel 4 omhandler skattemæssigt hjemsted for henholdsvis fysiske 
 personer  og  ”ikke-fysiske”  personer  (for  nærværende  kaldt  juridiske  personer),  hvor  det 
 fastlægges,  hvilket  land  der  skal  anses  for  bopælsland.  Det  vil  sige  hvilken  land  det 
 pågældende  skattesubjekt  skattemæssigt  er  hjemmehørende  i,  som  således  er 
 domicillandet. 


I  stk.  1  fastsættes  det,  at  udtrykket  ”hjemmehørende  i  en  af  de  kontraherende  stater” 


anvendes på så vel juridisk som fysisk person, som i henhold til lovgivningen i denne stat er 
 skattepligtig på grund af hjemsted, bopæl, ledelsens sæde etc. Personer, som er skattepligtig 
       


25  Subjektiv  skattepligt  for  selskaber:  Registrerings-  og  hovedsædekriteriet  i  SEL  §  1  af  Michael  Tell,  Tfs 
 2012,740, afsnit 5. 


26 Afgørelsen blev truffet ved dissens (4 mod 3). 


27  Aage  Michelsen  m.fl.  “  Lærebog  om  indkomstskat”,  16.  udgave  2015,  kapitel  27,  afsnit  3.1,  side  821 
(Liselotte Madsen). 



(16)til det pågældende land udelukkende pga. indkomst fra kilder i den pågældende stat, er ikke 
 omfattet af udtrykket. 


Indledningsvis anføres det i kommentarernes punkt 1 til modeloverenskomstens artikel 4, at 
 begrebet  ”hjemmehørende  i  kontraherende  stat”  bl.a.  er  vigtigt  ved  fastsættelse  af,  hvilke 
 personer, der er omhandlet i overenskomsten. I kommentarernes punkt 8, fremhæves det, 
 at  definitionen  ”  hjemmehørende  i  en  kontraherende  stat”  henviser  til  det  bopælsbegreb, 
 som er anvendt i de nationale love. 


I  henhold  til  artiklens  stykke  3  omhandlende  juridiske  personer  anses  den  stat,  hvor  den 
 virkelige ledelse har sit sæde for værende hjemsted, såfremt en juridisk person kan anses for 
 hjemmehørende  i  begge  de  kontraherende  stater.  I  punkterne  21-24  i  kommentarerne  til 
 artiklens  stk.  3  gøres  det  gældende,  at  det  er  sædet  for  den  faktiske  ledelse,  der  er 
 afgørende.  Dvs.  hvor  nødvendige  beslutninger  træffes,  som  har  relation  til  den 
 forretningsmæssige udøvelse af den daglige drift. Det er en konkret vurdering af de faktiske 
 forhold  i  selskabet,  som  er  afgørende.  Det  er  således  ved  dobbeltdomicil  det  land,  hvor 
 ledelsen  har  sæde  frem  for  landet,  hvor  selskabet  er  registreret  eller  stiftet,  der  er 
 hjemsted.28


      


28 Den Juridiske Vejledning 2016-1, C.F.8.2.2.4.2.2. 



(17)
4.  Rentefradrag 


Baseret på højesterets dom Tfs 1993,7 H anses et fast driftssteds gæld til hovedkontor efter 
 dansk  praksis  som  udgangspunkt  for  værende  egenkapital.  Dommen  er  baseret  på  den 
 begrænsede selvstændighedsfiktion.  Gældende fra modeloverenskomstens 2010-version er 
 artikel 7 baseret på den ubegrænsede selvstændighedsfiktion. Med det formål at fastlægge 
 hvorvidt  dansk  skatteret  harmonerer  med  OECD’s  anbefalinger  samt  konsekvensen  af  den 
 ubegrænsede  selvstændighedsfiktion,  foretages  en  analyse  af  gældende  dansk  skatteret 
 sammenholdt  til  OECD’s  anbefalinger  i  henhold  til  modeloverenskomsten  samt  OECD-
 rapporten. I denne henseende iagttages, at grundlæggende kan indkomstopgørelsen for det 
 faste  driftssted  inddeles  i  to  hovedpunkter;  allokering  af  indkomst  samt  interne  ydelser 
 mellem det faste driftssted og hovedkontoret. Som følge af at det faste driftssted ikke er en 
 juridisk  selvstændig  enhed,  har  allokering  af  indkomst  så  vel  som  fastlæggelse  af  interne 
 ydelser særlig interesse og udfordringer for et fast driftssted.  



4.1.  Retskilder jf. dansk skatteret 


Idet  den  primære  funktion  med  dobbeltbeskatningsoverenskomsten  er  via  lempelse  af 
 nationale skattekrav, at forhindre international dobbeltbeskatning, og således ikke udgør en 
 selvstændig hjemmel til beskatning, skal hjemlen forefindes i de nationale regler (den gyldne 
 regel).29 Hjemmelskravet fremgår af grundlovens (GRL) § 43. 


Da det faste driftssted ikke er en selvstændig juridisk eller skattemæssig enhed, er det ikke 
 det faste driftssted, men derimod det udenlandske selskab, dvs. foretagendet som det faste 
 driftssted er en del af, der bliver skattepligtig til Danmark.30


4.1.1.  Lovgrundlag 


Som anført i ovenstående afsnit 3.1 forefindes den gennerelle hjemmel til beskatning af  et 
 udenlandsk foretagendes faste driftssted i Danmark i SEL § 2, stk. 1 litra a.  Den skattepligtige 
 indkomst  opgøres  efter  skattelovgivningens  almindelige  regler  jf.  SEL  §  8.  Efter  dansk 
 skatteret  opgøres  indkomsten  efter  et  nettoprincip.  Udgifter,  som  kan  henføres  til  de 
 skattepligtige indkomstkilder, er fradragsberettiget i henhold til SEL § 9. Fordeling foretages 
 således som udgangspunkt ud fra den direkte metode.31  


Fradragsret for renter følger af statsskatteloven (efterfølgende kaldt SL) § 6. 32 Af SL § 6,stk. 


1, litra e anføres, at renter kan fradrages, hvor det af samme fremgår, at afdrag på gæld ikke 
 er fradragsberettiget. Heraf følger således, at der skal foreligge en gældsforpligtelse. Litra a 
 omhandlende driftsomkostninger fordrer, at udgifter er anvendt til at ”… erhverve, sikre og 
       


29 Niels Winther-Sørensen ”Beskatning af international erhvervsindkomst”, 2000, afsnit 2.1.3, side 47. 


30 Erik Werlauff ”Selskabsskatteret 2015/16”, 17. udgave, kapitel 2, afsnit 3.2.2, side 152. 


31 Erik Werlauff ”Selskabsskatteret 2015/16”, 17. udgave, kapitel 2, afsnit 3.2.2, side 152. 


32 Lov om Indkomst- og Formueskat til Staten, lov nr. 149 af 10. april 1922. 



(18)vedligeholde  indkomsten...”,  og  skal  derfor  have  forbindelse  til  den  indkomstskabende 
 aktivitet.  Tilsvarende  om  forretningsmæssig  begrundet  disposition  er  ikke  direkte  nævnt  i 
 litra  e  omhandlende  renter,  hvor  der  således  også  som  udgangspunkt  er  fradragsret  for 
 renteomkostning forbundet med et aktiv.33


Den  danske  skatterets  afgrænsning  af  hvad  der  omfatter  beskatning  af  fast  driftssted,  er 
 omhandlet i ovenstående afsnit 3.1. 


Ydermere er der særlove, herunder kulbrinteskatteloven (Lovbekendtgørelse nr. 682 af 19/6 
 2014), hvor det af § 1 fremgår, at indkomst omfattet af bestemmelsen beskattes efter denne 
 lov,  såfremt  indtægterne  er  erhvervet  eller  udført  i  Danmark.    Kulbrinteindkomsten  skal 
 opgøres efter skattelovens almindelige regler jf. lovens § 1, stk. 2 og § 4 stk. 4. 


Ligningslovens  (lovbekendtgørelse  nr.  1081  af  7/9  2015  om  påligning  af  indkomstskat  til 
 staten, efterfølgende kaldt LL) § 5 omhandler indregningstidspunkt for fradragsret for renter 
 samt provisioner og præmier relateret til gælden, hvoraf det af stk. 1 anføres, at fradragsret 
 generelt  følger  forfaldstidspunktet,  men  jf.  stk.  4  og  5  foretages  der  periodisering  for  bl.a. 


selskaber. 


Armslængdeprincippet  bliver  lovfæstet  i  LL  §  2.  Heraf  fremgår  det,  at  transaktioner  med 
 koncernforbundene  enheder,  dvs.  kontrollerende  transaktioner,  skal  være  på  tilsvarende 
 priser og vilkår, som hvis transaktionen var afsluttet med uafhængige partere. Fast driftssted 
 er direkte nævnt i stk. 1 som værende omfattet af bestemmelsen. I forarbejderne til LL § 2 
 anføres  det,  at  alene  transaktioner,  som  opgøres  efter  armslængdevilkår  i  henhold  til 
 reglerne om indkomstopgørelse af fast driftssted, er omfattet af bestemmelsen.34


Allokering af indkomst til det faste driftssted følger endvidere af SEL § 2 stk. 2. Efter denne 
 bestemmelse  opgøres  indkomst  af  et  fast  driftssted  beliggende  i  Danmark  som  den 
 indkomst,  der  kunne  være  opnået,  såfremt  det  havde  været  et  særskilt  og  uafhængigt 
 foretagende  under  hensyntagen  til  udførte  funktioner,  aktiver  og  påtagne  risici.35
 Indkomsten  skal  således  som  udgangspunkt  opgøres  til  armslængdeprincippet,  som 
 grundlæggende er lovfæstet i LL § 2. Dog følger det tillige af stk. 2, 2. punkt, at såfremt der 
 er  indgået  en  dobbeltbeskatningsoverenskomst  med  fremmed  stat,  Færørene  eller 
 Grønland,  som  ikke  er  formuleret  i  overensstemmelse  med  stk.  2  for  så  vidt  angår 
       


33  Hans  Severin  Hansen  ”Kommentar  til  en  højesteretsdom  om  realitet  og  legalitet”,  Tfs  2004,88  (afsnit 


”Låneprovenuets anvendelse”), som omhandler Højesterets dom Tfs 2003,889 H. 


34  Niels  Winther-Sørensen  m.fl.  ”Skatteretten  3”,  6.  udgave,  afsnit  5.3.3.2,  side  180  (Jens  Wittendorff)  samt 
 lovforslag nr. L 101 af 2. juni 1998, bemærkninger til § 1. 


35 Bestemmelsen er omhandlet i lovforslag nr. L 173 af 25/4 2012 som er vedtaget ved lov nr. 591 af 18/6 2012, 
 hvor der konsekvensrettes i selskabsskatteloven som følge af den nye affatning af modeloverenskomstens artikel 
 7  omhandlende  indkomstopgørelse  for  fast  driftssted.  Lovændringen  omhandler  fast  driftssted  i  Danmark  af 
 udenlandsk foretagende samt  ligeledes  fast driftssted af dansk  virksomhed beliggende i udlandet (SEL § 8 stk. 


6). 



(19)fortjeneste ved erhvervsvirksomhed, skal indkomsten opgøres i overensstemmelse med den 
 pågældende artikel i den indgåede dobbeltbeskatningsoverenskomst.  


I  dansk  skatteret  lægges  således  vægt  på  OECD’s  modeloverenskomst  med  kommentarer, 
 om end der skal henses til, at kommentarerne ikke har bindende virkning for domstole eller 
 landsskatteretten. Ligeledes indgår de indgåede dobbeltbeskatningsoverenskomster, som er 
 en  del  af  dansk  ret  og  har  forrang  i  forhold  til  nationale  regler,  hvor  der  endvidere  skal 
 henses til, at de er bindende for aftaleparterne. Ud over at være en forpligtelse mellem to 
 eller  flere  stater  om  ikke  at  beskatte  i  strid  med  overenskomstens  regler  med  henblik  på 
 hindring af dobbeltbeskatning, medfører den indgåede dobbeltbeskatningsoverenskomst, at 
 juridisk så vel som fysisk person kan støtte ret herpå i forhold til skattemyndigheder. 


4.1.2.  Retspraksis, herunder Tfs 1993,7 H 


4.1.2.1.  Tfs 1993,7 H 


En  dansk  filial  af  et  amerikansk  selskab,  blev  i  betydelig  omfang  finansieret  af  lån  fra 
 hovedkontoret  i  USA.36  Selskabet  var  blevet  nægtet  fradrag  for  renter  til  hovedkontoret 
 samt renter til moderselskab for årene 1981-1985.37 Ultimo 1983 blev lånet omlagt, således 
 at lån, som oprindelig blev ydet af hovedkontor, blev ydet af moderselskabet i stedet. Lånet, 
 som er optaget af foretagendet hos moderselskabet, er til brug for den danske filial; 


      


36  Betegnelsen  hovedkontor  anvendes  om  virksomheden,  som  filialen  er  en  del  af.  I  domsreferatet  bruges 
 betegnelsen ”filial”, hvorfor samme betegnelse er anvendt i nærværende afsnit.  


37 Efter indførelse af Kulbrinteskatteloven i 1982 (Lov nr. 175 af 28/4 1982) er beskatning af resultatet omfattet 
heraf. Efter lovens § 4 stk. 4 skal kulbrinteindkomst opgøres efter skattelovgivningens almindelige regler. 



(20)Afgørelsen, som reel behandler to sager domsforhandlet under et, omhandler således; 


  Fradrag for renter og valutakurstab på lån til hovedkontor (1981-1982).  


  Fradrag for renter og valutakurstab i 1983 vedr. omlagt lån.  


  Fradrag  for  renter  samt  valutakurstab/-gevinster  for  lån,  herunder  fastlæggelse  af, 
 hvorvidt lånet, som er ydet af andre end hovedkontoret, er anvendt til driften af det 
 faste driftssted (1984-1985). 


Skattemyndighederne, herunder Ligningsrådet og Statsskattedirektoratet, havde nægtet den 
 danske filial fradrag for rente betalt til hovedkontor for 1981 og 1982 ud fra betragtning om, 
 at  lån,  som  den  danske  filial  har  optaget  hos  sit  hovedkontor,  i  skattemæssigt  henseende 
 anses  for  filialens  egenkapital,  da  lånet  ikke  kan  sidestilles  med  sædvanligt  juridisk 
 forpligtende  gældsforhold,  idet  debitor  og  kreditor  er  samme  juridiske  enhed.  Den 
 grundlæggende  betingelse  for  fradragsret  jf.  SL  §  6  blev  således  ikke  anset  for  værende 
 opfyldt.38 Ligeledes var fradragsret for valutakurstab blevet nægtet.  


Fradragsret  for  rente  og  kurstab  kunne  jvf.  statsskattedirektoratet  ske,  såfremt  lån  er 
 optaget af den danske filial eller det amerikanske hovedkontor  hos uafhængig tredjemand, 
 forudsat at lånet er optaget og anvendt til den danske filials virksomhed, herunder filialens 
 drift  eller  aktiver.  Samt  endvidere  lån  optaget  hos  koncernforbundet  selskab  med 
 tilsvarende  anvendelse,  såfremt  lånet  er  ydet  som  en  sædvanlig  forretningsmæssig 
 disposition.  Som  følge  af  foretaget  udlodning  i  Texaco  Denmark  Inc.  til  selskabets 
 aktionærer,  som  besluttes  ultimo  1983  med  virkning  fra  1.  januar  1983,  vurderede 
 statsskattedirektoratet, at lånet ikke var optaget eller anvendt til den danske filials drift. Som 
 konsekvens heraf samt endvidere begrundet i låneaftale indgået med tilbagevirkende kraft, 
 har  statsskattedirektoratet  nægtet  fradrag  for  1983.  Ligeledes  blev  fradrag  delvis  nægtet  i 
 1984 og 1985 grundet udlodningen. Alene den del af lånet, som ikke er anset for anvendt til 
 finansiering  af  udlodningen,  anses  for  vedrørende  filialens  virksomhed  og  drift. 


Landsskatteretten  samt  efterfølgende  Østre  Landsret  tiltræder  generelt 
 rentefradragsbegrænsningen. 


Ved Højesterets afgørelse tillægges den indgåede dobbeltbeskatningsoverenskomst af 6. maj 
 1948  så  vel  som  OECD’s  modeloverenskomst  vedrørende  dobbeltbeskatning  af  1977  samt 
 kommentarerne hertil vægt. Heraf fremgår det, at der til det faste driftssted henføres den 
 fortjeneste, som kunne have været opnået, hvis det havde været et uafhængigt foretagende, 
 samt tillige at det skal være tilladt at fradrage udgifter, som er afholdt til gavn for det faste 
 driftssted.  I  kommentarernes  punkt  16  og  17  til  artikel  7  i  modeloverenskomsten  fra  1977 
       


38  Dissens;  Ved  landsskatterettens  kendelse,  som  ligeledes  ikke  anerkender  rentefradrag,  tilkendegav  et 
retsmedlem  med  henvisning  til  daværende  SEL  §  12,  stk.  1  og  2  omhandlende  opgørelse  af  skattepligtig 
indkomst  for  selskab  kontrolleret  af  udenlandsk  virksomhed  samt  fast  driftssted,  at  en  filial  i  videst  muligt 
omfang  skal  sidestilles  med  et  dansk  selskab,  hvorfor  det  synes  ulovhjemlet  og  ubegrundet  at  anvendt  praksis 
forskelsbehandler. Retsmedlemmet tilkendte, at rentefradrag begrænses for den del af kapitalen, som må kunne 
forudsættes som uforrentet egenkapital. 



(21)fremhæves  kategorier  af  betalinger,  som  giver  anledning  til  særlige  problemer,  herunder 
 rentebetalinger  foretaget  af  det  faste  driftssted  til  hovedkontor  vedrørende  lån.  Disse 
 betalinger  anses  ikke  at  skulle  tillades  fratrukket  ved  beregning  af  det  faste  driftssteds 
 skattepligtige indkomst. Dog anføres det endvidere, at der er særlige hensyn forbundet med 
 betalinger  vedrørende  kortvarige  lån  mellem  forskellige  dele  af  et  finansforetagende, 
 herunder  en  bank,  idet  dette  er  i  tilknytning  til  foretagendets  almindelige  forretning. 


Ligeledes  fremgår  det  af  modeloverenskomsten,  at  betaling  af  rente  til  tredjemand  kan 
 anerkendes, såfremt renten er afholdt til fordel for det faste driftssted. 


Højesteret  lægger  til  grund,  at  i  dansk  og  international  skattepraksis  har  det  fast  været 
 antaget, at renter af lån mellem hovedkontor og dets udenlandske filial ikke kan fradrages i 
 filialens  skattepligtige  fortjeneste.  Højesteret  tiltræder  derfor,  at  der  ikke  er  fradrag  for 
 renterne for 1981 og 1982. Højesteret anfører endvidere, at der ikke i selskabsskatteloven, 
 kulbrinteskatteloven eller i dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem USA og Danmark har 
 været  en  anden  hensigt,  samt  at  fradragsret  ikke  findes  at  være  en  nødvendig  følge  af 
 selvstændighedsprincippet.39  Ligeledes  tiltræder  Højesteret,  at  der  ikke  er  fradrag  for 
 valutakurstab, da dette ikke er et følge af noget gældsforhold.40  


Ud  fra  sagens  omstændigheder  lægger  Højesteret  til  grund,  at  lånet  fra  1983  fra 
 moderselskabet  i  sin  helhed  vedrører  filialens  drift,  uanset  om  en  del  af  lånebeløbet  er 
 anvendt  til  udlodning.  Dette  er  bl.a.  baseret  på,  at  hovedkontoret  udelukkende  driver 
 virksomhed  gennem  den  danske  filial,  og  at  der  er  foretaget  betydelige  investeringer  i 
 filialens  drift.  Som  konsekvens  heraf  skal  renteudgifter  og  kurstab  ikke  beskæres  på  det 
 pågældende  lån.41  Dog  kan  låneaftalen  af  30.  december  1983,  som  er  indgået  med 
 tilbagevirkende  kraft,  ikke  tillægges  skatteretlig  virkning  før  indgåelsestidspunktet,  hvorfor 
 der ikke er fradragsret for perioden før 30. december 1983. 


I  kommentar  til  Højesterets  dom  anfører  sagsøgers  advokat  med  henvisning  til  skrivelse 
 modtaget fra statsskattedirektoratet i den pågældende sag, at betingelse for fradragsret for 
 renter  jf.  SL  §  6  er,  at  der  er  et  egentlig  gældsforhold.  Jf.  dagældende  LL  §  8D  er  der 
 fradragsret for valutatab/gevinst, såfremt der er tale om gæld med tilknytning til erhvervet. 


      


39  Dobbeltbeskatningsoverenskomsten  mellem  USA  og  Danmark  afviger  i  nogen  grad  til  daværende  gældende 
 modeloverenskomst,  om  end  selvstændighedsfiktionen  grundlæggende  er  samme.  Dobbeltbeskatningsaftalen 
 indeholder beskatning efter princippet ”force og attraction”, hvor beskatningsretten til indkomst hidrørende fra 
 den  stat,  hvor  det  faste  driftssted  er  placeret,  tildeles  driftslandet.  Kilde;  Niels  Winther-Sørensen  ”Faste 
 driftssteders  fradragsret  ved  lån”,  SR.1993.0111,  afsnit  3.2.3.  I  modeloverenskomstens  punkt  12  til  2014-
 versionen  fremhæves  det,  at  beskatningen  alene  omfatter  fortjeneste,  som  kan  henføres  til  det  faste  driftssted, 
 hvorfor ”force of attraction” på nuværende tidspunkt ikke er gældende i modeloverenskomsten. 


40 Dissens; En dommer udtaler, at et udenlandsk selskabs filial skattemæssigt skal sidestilles med et uafhængigt 
 foretagende.  Ud  fra  betragtning  om  skatteretlig  selvstændighed  bør  skattemyndighederne  i  et  vist  omfang 
 acceptere, at der sker betalinger mellem filial og hovedkontor til trods for, at de udgør én juridisk person.  


41 Filialens dotationskapital i forhold til det omhandlende lån var af væsentlig størrelse, hvilket vurderes at have 
indflydelse  på  sagens  udfald.  Kilde;  Niels  Winther-Sørensen  ”Faste  driftssteders  fradragsret  ved  lån”, 
SR.1993.0111. afsnit 4.4. 



(22)Med  den  begrundelse  at  transaktionen  mellem  hovedkontor  og  filial  ikke  er  som  følge  af 
 gældsforhold, tiltræder Højesteret skattemyndighedernes afgørelse, hvorfor der således ikke 
 er  fradragsret.  Advokaten  anfægter  afgørelsen,  idet  Højesteret  i  afgørelsen  om 
 rentespørgsmålet  lægger  vægt  på  international  praksis  baseret  på  OECD’s 
 modeloverenskomst.  Advokaten  konkluderer  med  udgangspunkt  i  Højesterets  dom,  at 
 fradragsret  til  valutakurstab  følger  retten  til  rentefradrag.  Ligeledes  tolker  advokaten 
 Højesterets  dom  således,  at  rentefradrag  for  renter  til  andre  end  hovedkontor,  ikke 
 beskæres  i  det  omfang,  at  lånet  anvendes  til  filialens  drift,  hvilket  er  tilfældet,  når  lånet 
 ligger inden for summen af de akkumulerede investeringer. Der tages ikke stilling til, hvorvidt 
 filialens kapital er tilstrækkelig.42 Advokatens konklusion om at der ikke sker rentebeskæring, 
 såfremt  lånene  kan  ligge  inden  for  summen  af de  akkumulerede  investeringer  anfægtes  af 
 andre forfattere. Den betydelige dotationskapital,  antages at være en afgørende faktor for 
 dommens  udfald,  samt  endvidere  det  faktum  at  der  udelukkende  blev  drevet 
 erhvervsvirksomhed gennem det danske driftssted.43


4.1.2.2.  Øvrige afgørelser 


I Tfs 2015,295 H, som omhandler renteindtægter og renteudgifter samt valutakursgevinster 
 og -tab for årene 2002-2006, har den danske filial optaget lån hos koncernforbundet selskab. 


For  så  vidt  angår  renteomkostninger  påstod  SKAT  oprindelig,  at  der  ikke  var 
 forretningsmæssig begrundelse  for  optagelse  af  lånet  til finansiering  af  filialens  aktiviteter, 
 idet  filialen  var  selvfinansierende  og  opfattede  derfor  lånet  alene  for  værende  optaget  af 
 skattemæssige  hensyn.  Med  henvisning  til  Tfs  1993,7  H  har  filialen  anført,  at  det  er 
 underordnet,  hvad  låneproveneuet  anvendes  til.  Filialen  har  dog  i  samme  forbindelse 
 pointeret, at lånet er forretningsmæssigt funderet og begrundet. SKAT ændrede holdning og 
 anerkendte således, at lånet var forretningsmæssigt begrundet for så vidt angår årene 2002 
 og 2003. SKAT havde i denne forbindelse henset til, at långiver var undergivet engelsk CFC-
 beskatning.44  For årene 2004-2006 finder Højesteret det ikke påvist, at det pågældende lån 
 ikke  længere  er  erhvervsmæssigt  begrundet  og  anser  således  lånet  for  tilknyttet 
 indvindingsvirksomheden til trods for, at kontoen har stået urørt hen. Højesteret ligger bl.a. 


til grund, at virksomhedens ændrede adfærd i 2004-2006, hvor virksomheden ophørte med 
 at  nedbringe  gælden  på  lånet,  men  i  stedet  indsatte  indtægterne  på  rentebærende 
 indlånskonti,  havde  baggrund  i  SKAT’s  oprindelige  afgørelse.  Højesteret  anfører  endvidere, 
 at  virksomheden  ikke  havde  pligt til  at  nedbringe  gælden,  og  dermed  renteudgifterne,  ved 
 indsættelse af indtægter fra salg på kontoen.45  


      


42 Tfs 1993, 60 – Kommentar til Texaco-dommen af Aage Spang-Hanssen. 


43 Niels Winther-Sørensen ”Beskatning af international erhvervsindkomst”, 2000, afsnit 10.3.1, side 450. 


44 CFC-beskatning er hjelmet i SEL § 32. 


45Den danske filial er en filial af et hollandsk selskab (Shell Olie- og Gasudvinding Danmark B.V.), som ejes af 
det  hollandske  selskab  Shell  Exploration  and  Petroleum  Holdings  B.V.  Kulbrinteindkomsten  opgøres  efter 
kulbrinteskatteloven,  hvor Højesteret bemærkede, at efter kulbrinteskattelovens § 4, stk.  4 opgøres indkomsten 
efter  skattelovgivningens  almindelige  regler.  Som  konsekvens  heraf  opgøres  valutakursgevinster  og  –tab  efter 



(23)Højesteret  gav  i  Tfs  1997,506  H  skatteyder  medhold  i,  at  der  ikke  var  grundlag  for  at 
 frakende  det  omhandlende  lån  skattemæssigt  betydning.  Skatteyder  bosat  i  Belgien  havde 
 selskab  på  Jersey,  som  ydede  et  af  hovedaktionæren  personligt  drevet  firma  i  Danmark  et 
 lån. Skatteyderen var således alene skattepligtig i Danmark i henhold til KSL § 2, stk. 1, nr. 4 
 af  det  i  Danmark  personligt  drevne  firma.  Lånet  havde  karakter  af  sædvanlig 
 forretningsmæssig  disposition  og  var  ydet  på  markedsvilkår.  Højesteret  lagde  endvidere 
 vægt på, at selskabet på Jersey var et lovligt oprettet og bestående selskab. 


En  amerikansk  bank  fik  i  Tfs  1996,  715  ØL  ikke  medhold  i  fradragsret  for  renter  og 
 valutakurstab i den danske filial på lån fra hovedkontorets filial på Jersey, som var anvendt 
 som  ansvarlig  indskudskapital.  Ifølge  låneaftale var  lånet uopsigeligt  i  5 år  med  tilsvarende 
 opsigelsesvarsel på 5 år. Parterne havde henvist til OECD’s modeloverenskomst fra 1992 og 
 1995,  punkterne  18  og  19  i  kommentarerne  til  artikel  7  omhandlende  bankers 
 rentebetalinger  på  kortvarige  lån  samt  særlige  forhold,  som  gør  sig  gældende  for 
 rentebetalinger mellem de forskellige dele af et finansielt foretagende. Som følge af at det 
 omhandlende lån er anvendt som ansvarlig indskudskapital med en varighed på minimum 5 
 år,  tilkendegiver  Landsretten  at  Landsskatterettens  afgørelse,  hvor  fradragsret  ikke 
 anerkendes, tiltrædes. Den tidligere afsagte kendelse i Landsskatteretten (Tfs 1993,288 LSR) 
 omhandlede  endvidere  også  fradragsret  for  renter  og  kurstab  på  kapital  indskudt  i  den 
 danske  filial  af  hovedkontoret.  Med  henvisning  til  Højesterets  dom  af  18.  december  1992 
 (Tfs 1993,7 H) samt med henvisning til SEL § 2 og § 9 lagde Landsskatteretten til grund, at 
 der  ikke  var  fradragsret  for  renter  og  kurstab  af  et  selskabs  indskud  i  dennes  filial. 


Landsskatteretten antog endvidere, at de særlige regler for fradrag for finansforetagenders 
 renter alene vedrører egentlige bankforretninger. 


Skatterådet  har  i  bindende  svar  i  Tfs  2007,809  SR  (spørgsmål  2)  givet  spørger  medhold  i 
 fradragsret  på  renter  af  lån  til  moderselskab.  Sagen  angår  fusion  af  transparente  enheder, 
 der som følge af anvendelse af CTB-regler (check the box) af amerikansk moderselskab  (A) 
 skatteretligt  blev  omkvalificeret  fra  selskab  til  fast  driftssted  jf.  SEL  §  2A.  Det  amerikanske 
 moderselskab  A  erhvervede  selskab  B,  som  bl.a.  ejede  det  danske  selskab  C,  som  blev 
 omkvalificeret  til  fast  driftssted.  C  har  renteudgifter  relateret  til  lån  hos  A. 


Rentefradragsretten  bevares,  idet  C  alene  anses  for  transparent  i  forhold  til  B,  som  er  en 
 separat  enhed  i  forhold  til  A.  Tillige  beskattes  renteindtægten  for  det  pågældende 
 lånemellemværende hos A.  


      


kursgevinstlovens regler. Baseret på dagældende kulbrinteskattelov (LBK nr. 412 af 3/5 2006 og LBK nr. 792 af 
29/9  1993)  §  4  stk.  1  og  2  samt  forarbejderne  til  lovændring  i  2009  anser  Højesteret,  at  renteindtægter  for  de 
pågældende  år  ikke  er  omfattet  af  loven.  Renteindtægter  beskattes  som  anden  indkomst  og  indgår  således  i 
obligatorisk  sambeskatning  med  koncernforbundne  nationale  enheder.  Valutagevinster  og  –tab  indgår  i 
kulbrinteindkomsten  med  henvisning  til  skatteministerens  svar  gengivet  i  Tfs  1991,208,  hvoraf  det  anføres,  at 
kursgevinst siden kulbrinteskattelovens indførelse i praksis har været indregnet i kulbrinteindkomsten. 



(24)Ligningsrådet bemærker i bindende svar i Tfs 2005,314 LR med henvisning til Tfs 1993,7 H, at 
 der  ved  opgørelsen  af  indkomst  for  fast  driftssted  som  udgangspunkt  ses  bort  fra  interne 
 renter samt kursgevinster og kurstab på fordringer mellem udenlandsk hovedkontor og fast 
 driftssted  i  Danmark.  Det  bindende  svar  omhandler  oprindeligt,  hvorvidt  et  transparent 
 selskab efter SEL § 2 A ved opgørelse af egenkapital i henhold til SEL § 11 vedrørende tynd 
 kapitalisering skulle medregne fordring på koncernens udenlandske moderselskab. 


I  Tfs  1994,552  LR  har  Ligningsråd  i  bindende  forhåndsbesked  givet  meddelelse  om 
 fradragsret  på  renteudgift  til  hovedkontor.  Sagen  omhandlede  dansk  filial’s  fradragsret  på 
 renter  af  lån  optaget  hos  hovedkontor,  som  var  finansieringsselskab  hjemmehørende  i 
 England.  Selskabet  havde  til  formål  at  yde  lån  og  leasing  til  finansiering  af  koncernens 
 motorkøretøjer,  bl.a.  via  filialen.  Hovedkontorets  udlån  til  filialen  blev  modsvaret  af 
 låneoptagelse  fra  tredje  part.  Filialen  havde  tillige  uforrentet  egenkapital  til  rådighed. 


Renten  blev  baseret  på  kostpris  for  kortfristede  lån  så  vel  som  medium  term  lån.  Det 
 engelske  selskabs  virksomhed  blev  anset  for  omfattet  af  begrebet  ”finansforetagende”  i 
 henhold til artikel 7 i dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og England, hvor 
 der  blev  henset  til  punkt  18  i  OECD’s  modeloverenskomst  af  1992  omhandlende 
 anerkendelse  af  særlige  hensyn  til  rentebetalinger  foretaget  i  forskellige  dele  af  et 
 finansforetagende  for  så  vidt  angår  kortvarige  lån.  Rentefradraget  er  dog  afhængigt  af  en 
 konkret  afgørelse  af,  hvorvidt  de  hos  hovedkontoret  optagne  lån  vedrører  den  danske 
 videreudlånsaktivitet. 


4.1.3.  Fradrag for renter til hovedkontor 


I henhold til gældende retspraksis er der for fast driftssted således ikke fradrag for renter på 
 lån, som er optaget hos det selskab, som det faste driftssted er en del af (hovedkontor), idet 
 lånet ikke kan sidestilles med et sædvanligt juridisk forpligtende gældsforhold.   


Som udgangspunkt opgøres indkomsten for et fast driftssted ved anvendelse af den direkte 
 metode ud fra en forudsætning om, at driftsstedet er et uafhængigt foretagende. Men idet 
 det faste driftssted er samme rets- og skattesubjekt som det selskab, som det er en del af, er 
 der  tale  om  en  selvstændighedsfiktion.  Begrænsningerne  i  anerkendelse  af  renter  på  lån 
 mellem  et  fast  driftssted  og  hovedkontoret  er  således  en  konsekvens  af  fiktionen,  da  de 
 pågældende renter ligeledes anses for fiktive. 


Dette synes ligeledes at fremgå af skatteministerens svar i forarbejderene til L 121 idet det 
 anføres,  at  såfremt  udenlandsk  virksomhed  ifølge  danske  skatteretlige  regler  anes  for  at 
 være et fast driftssted, skal der som udgangspunkt ses bort fra renter samt kursgevinster og 
 kurstab på fordringer mellem det danske hovedkontor og det faste driftssted.46  Tilsvarende 
 kan analogt overføres til udenlandsk foretagendes fast driftssted i Danmark. 


      


46 Besvarelse af spørgsmål 15 fra Ernst § Young (bilag 16) omhandlende eliminering af lån og rentebetalinger 
mellem dansk selskab og dets udenlandske filial under henvisning til SKM2005.145R (Tfs 2005,314) i 
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