Kandidatspeciale

FAST
DRIFTSSTED VED
HIEMMEKONTOR

Martin Kristian Johnsen Studienr. 20176796

Daniel Klintg Bjerregaard Studienr. 20176735

Niels Christensen Studienr. 20176743

q

AALBORG UNIVERSITET

Vejleder: Niels Winther-Serensen

D. 19-05-2022




Indholdsfortegnelse

1.

2.

3.

4.

TG LT 1
1.1. ProbIlemfOrmulering................uueeeeeiii et a e 2
BN {8 = 0 1) 1 1 3
L0 1Y A T ] ) 11 1 5
A 6
4.1. Afhandlingens Valg Af MEIOAE .................cooueuiiiiiiieie ettt e 6
4.2. LOVIOFPOIRIING ...ttt e e e et aaa e 8
4.3. J R o e = N 9
0 O I ) PRSI 10
T N A\F: 15 o) 1 Y 1 )2 PRI 10
T N SO 04113 0 s 1 10 =1 5 (<] RPN 10
4.3.4. DobbeltbeskatningSOVerenSKOMSIEI .........iiieuririeriieiie e e e e e i e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeees 11
4.4. Forholdet mellem national ret 0g iNternAtiONAl Fet...............uuumeeeeeiiieiiiiicieeeeieee e 12
441, Den @YIANE TEEEL ...eeeiieiiiiiiie ettt e e e e e e e et e e e e e e e 13
4.5. ANANAIINGENS AfSCOL ...ttt a e 13
4.6. DOMISIOISPIAKSIS .ottt ettt e e e e et aa e 14
4.7. AAMINISIPAEIY PYAKSTS <.ttt ettt e e e e e e e e 15
Hjemmearbejde i skatteretlig henseende............ccoeivvummermrmmmiinie s 17
5.1 INAIedende OM AfSHIIIEL ............veeeeeiee ittt e e aa e 17
5.2. Definition af hjemmearbDeJde.................oouuuuumieeeiiiei et 17
5.3 Skatteretlige udfordringer forbundet med hjemmearbejde...................ooooimiimiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeee e 18
L A 1 ] T 19
6.1. INAIedende OM AfSRILIEL ............veeeeeiiee ettt e e aa e e 19
6.2. Generelt 0m dansk SKAHEPIIGE .............ooooeeeeee et 19
6.3. FaSt APIftSSIEAS MESTOVIC ..o ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeenennes 21
6.4. Definition af fast drifissted i dansk iNE@IN Fel..............oooooiiiiiiieeeee e 21
6.5. OFECD MDBQO 2017 ettt ettt ettt e e ettt e ettt e e e e e e et e e e 22
0.6. 0 R LAY 2 7 e SRS 22
6.7. Art. 5, stk. 1: Det primeere RFIE@ UM ..............c.oieeeeeeeeeeee et e e e e e ee e 23
6.7.1.  FOTITEtNINZSSTEA «..eeeeieiiiitee ettt e e e e e et e e e e e e s e e e e e e e e e e e s e s nn e e e eeeeeeeeeaan 23
6.7.2.  FaStitid OZ STEA . .eeeeiieiitiiie e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e an 25
6.7.3.  Virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted ............oovieiiiiieiiiiiiiieiee e 28
6.8. Art. 5, Sth. 4: NEQALIVIISIEN ...ttt e e e e 28
6.9. Den Multilaterale KONVERTION ................ccc.uuiiiieeeiee ettt a e 30
6.9.1.  Forskellen mellem OECD MDBO 2014 08 2017 ....cciiiioiiiiiieiee ettt e e 32
Analyse af risiko for fast driftssted ved danskbosat medarbejder ... 34

7.1. INAIedende OM AfSHIIIEL ............veeeeeiee ettt e e e e aa e 34



7.2. Det primcere kriterium i forhold til fast driftssted ved hjemmearbejde................ccccccovimmavcccinneeinanaaannn. 34

721, FOTITEtNINZSSTEA «.oeeeeiiieiiieeee et e et e e e e e e e et e e e e e e s e et e e e e e e e e e e e annnrn e e eeeeeeeeeaean 34
722, FaStitid OZ STEA . .cceiiiiietiiiee ettt e e e e e et e e e e e e e e r e e e ee e e e an 40
7.2.3.  Virksomhedsudevelse gennem forretningsstedet ..........ccuvvrieiiiiieeiiii e 43
7.3. DIRONKIUSION ..o et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaeaeeeeeeeennes 46
7.3. 1. FOITEtNINZSSTEA «.eeeeiiieitetee ettt e e e e e e e et e e e e e e s e e et e e e e e e e e s e annnrnrnreeeeeeeeeaan 46
7.3.2. FaStitid OZ STEA . cceeiiiiiiiiee ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e an 47
7.3.3.  Udevelse af virksomhed gennem forretningsstedet ..............eeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieee e 48
7.4. Forberedende eller hjcelpende KQrakter ..................ooouoiiieieiiiiie e 49
A B B 1103 11 L R 103 R 52
Risiko for fast driftssted ved hjemmekontor efter svensk praksis ... 53
8.1. INAIedende OM AfSNIIIEL ............veeeeeeiee ettt e et aa e e 53
8.2. Oversigt over relevante udenlandske QfSOrelSer..............ooceviuumeeeiiiiiiiiiieeceeee e 53
8.3. Det PFIMEBIE KFIEEFIUMI. ..ot e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeennes 56
8.3.1.  FOITEtNINESSIEA ... .ottt e e e e e e s e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aannene 56
8.3.2.  Fastitid 0 ST .....uuueeriiiieiiiee et e e e e e e e e e e e e e e e ae e 58
8.3.3.  Virksomhedsudevelse - hjelpende eller forberedende karakter .............ceeevieiiiiiiiiiiiiiiiiiiee s 59
Forholdet mellem fortolkningen af art. S i henhold til hjemmekontorer ..............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniinninnnnes 62
9.1. Indledende OM QfSNILIEL .............eeeeeeeeee e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeaaaas 62
9.2. Komparativ fremstilling af fast drifissted ved hjemmekONIOF .................ccceccviireeeiiiiiiiiieecceeeeaeee e 62
9.3. Spansk praksis sammenholdt med dansk/SVensk praksis...............ooooo oo 67
L S0 1T LT £ 69

00 U8 1) o 111 1 <O 73



Abstract

This thesis analyses the rules for determining a permanent establishment regarding an employee's use
of a home office in relation to the business activities of the enterprise. In examining this, the thesis
will analyse whether the Danish national rules on permanent establishment are in accordance with
OECD regulations. The Convention lists two possible ways of constituting a permanent establish-
ment. These are called the primary and the secondary criterion. There is an exception to these rules
in Article 5(4), according to which, activities of a preparatory or auxiliary nature do not constitute a
permanent establishment - insofar as these are not within the scope of the core business of the enter-

prise.

The thesis finds that the assessment of a permanent establishment due to home office should be as-
sessed in accordance with the primary criterion. The thesis will initially explain what underlying
requirements are found in the primary criterion, and then how these requirements are applied in prac-
tice by the Danish tax authorities. The analysed practice mainly deals with cases which directly con-
cern home offices. It is found in the analysis that the Danish tax authorities address the issue of per-
manent establishment, in relation to home offices, in accordance with OECD regulations to this effect.

Furthermore, it shows that the decisions follow the associated comments to the Convention.

The thesis furthermore examines how the Swedish authorities process decisions of the same nature,
with the purpose of making a comparative analysis between Swedish and Danish practices. The Swe-
dish tax authorities' practice in the field of home offices is analysed, upon which the thesis concludes
that Swedish authorities also interpret in accordance with OECD regulations. Thus, it could be de-
duced that both the Danish and Swedish tax authorities are in accordance with the OECD's rules in
relation to establishing a permanent place of business when an employee uses a home office. This
comparative approach to the analysis is supported by a recent Spanish decision, which in addition
turns out to have many of the same focus points to which the Danish and Swedish tax authorities

attached importance in their decisions.

Therefore, it could be concluded that a home office may constitute a permanent establishment, pro-

vided that the requirements in comment 6 to the OECD's model tax convention Art. 5(1) are met.



1. Indledning

Den globale mobilitet pd tvaers af landegranser har aldrig varet sterre, end det vi har set i verdens-
samfundet de sidste 20 ar, og dette gaelder ogsa den digitale verden. For mange mennesker er det
blevet hverdag at arbejde hjemmefra, hvorfor det ikke laengere er en nedvendighed at skulle bosatte

sig tet pa sin arbejdsplads — eller endda i samme stat.

Denne gruppe mennesker kan arbejde pa farten eller fra fjerne lokationer ved hjelp af digitale red-
skaber, som f.eks. barbare computere, smartphones og tablets. Man kan dermed skabe den samme
veerdi uden at veere bundet til en bestemt geografisk lokation. Arbejdsgiveren far desuden ogsa fordele
ud af disse muligheder — det givet dem adgang til at kunne hdndplukke de bedste medarbejdere fra
hele kloden uden nedvendigvis at skulle overtale disse, eller kompensere dem, for at fraflytte det

omrade, de kommer fra.!

Omvendt er det ogsd en potentiel stor skonomisk byrde, der kan blive fjernet fra begge parter. Ar-
bejdsgiveren kan f.eks. spare pa kontorpladser ved at lade arbejdstageren arbejde fra sit hjem. Lon-
modtageren kan omvendt se muligheden i at spare penge pa bolig i populare boligomrider eller pa
den daglige transport. Lonmodtagere har taget muligheden for hjemmearbejde til sig i et helt nyt
omfang, hvor det blandt andet ogsa er blevet mere populert at arbejde mere permanent fra feriedesti-

nationer og feriehuse.

Denne nye mobilitet og digitale frihed kommer ikke uden sine problematikker. @konomisk forskyd-
ning, juridiske rettigheder og beskatning er nogle af de elementer, hvorved der kan opsté uoverens-
stemmelser grundet den globale mobilitet. Det samme kan vere tilfeeldet for hjemmekontorer. Den
veerdi, der skabes fra et hjemmekontor, vil naturligt skulle beskattes et sted, men hvem skal have
retten hertil, og hvordan ved man, hvorndr der ma beskattes? Internationale organisationer har i
mange tilfaelde et bud pa, hvordan disse problematikker kan lgses, men hvordan ser den skatteretlige
behandling af hjemmekontorer egentligt ud?? Serligt hvorvidt hjemmekontoret kan udgere et fast

driftssted for virksomheden. Athandlingens problemformulering er et udtryk for denne undren.

' Lund, Susan, m.fl.: The future of work after COVID-19
2 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 59



1.1.  Problemformulering

“Hvilken skatteretlig betydning har en medarbejders hjemmekontor i en anden stat end selskabets

domicilstat for fastleggelse af fast drifissted i denne anden stat for selskabet.”



2. Afgrensning

Fokus for athandlingen er, hvornar en arbejdstager, der arbejder i et andet land end arbejdsgiverens
domicilstat, udger et fast driftssted, herunder hvilke betingelser der skal vare for at opfylde kriteri-
erne til et sddant. I forbindelse med definition og statuering af fast driftssted, folger naturligt en di-
sciplin omkring allokering af indkomsten, der hidrerer fra det faste driftssted. Denne problematik er

i sig selv omfangsrig, og vil ikke blive behandlet yderligere i denne athandling.

Afhandlingen vil ikke behandle Grundlovens § 43 samt diskussionen om delegationsforbuddet i
denne. Det fremstar klart, at den internretlige definition af fast driftssted fortolkes i overensstemmelse
med OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development) modeloverenskomst (her-
efter: MDBO), hvilket naturligvis har givet til anledning til nogle statsretlige diskussioner.®> Dette
findes dog ikke relevant for besvarelsen af athandlingens problemformulering, og vil derfor ikke blive

behandlet naermere.

Sondringen mellem erhvervsmaessig og ikke- erhvervsmessig indkomst vil ikke blive gennemgaet i

athandlingens behandling af faste driftssteder og den virksomhedsudevelse, der udeves herfra.

I athandlingen vil alene OECD’s MDBO blive anvendt, og athandlingen vil ikke gi dybere ned i
eventuelle individuelle dobbeltbeskatningsoverenskomster (herefter: DBO). Dette begrundes i, at
MDBO’en ofte udger en skabelon for de lande, der ensker at indgd en DBO, og den vil derfor ofte
udgere et bidrag til fortolkning til de specifikke DBO’er indgéet landende imellem.* Eventuelle for-
behold og variationer taget i enkelte DBO’er vil ligeledes ikke blive behandlet.

Afhandlingen vil inddrage de af BEPS-projektet Action-points for sd vidt disse findes relevante for
athandlingens behandling af problemstillingen. Der er navnlig tale om Action 1, 7 og 15. De ovrige
vil ikke blive behandlet.

Afhandlingen vil tage sit udgangspunkt i, hvornér der kan statueres fast driftssted i forbindelse med

brug af hjemmekontor i en anden stat end virksomhedens domicilstat, og den i forleengelse heraf

3 Nergaard Laursen, Anders: Fast Driftssted, s. 53 ff.
4 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s 310 f.



begranset skattepligt for foretagendet. Athandlingen vil ikke foretage en nermere undersogelse af,
hvilke konkrete skatter, herunder direkte eller indirekte skatter, foretagendet kan blive palagt i tilfelde
af statuering af fast driftssted.

Det findes ikke at vaere aktuelt at behandle OECD’s MDBO art. 5, stk. 5 og 6. Dette skyldes, at fast
driftsstedsvurderingen efter art. 5, stk. 5 og 6, foregar med udgangspunkt i agenten/medarbejderens
befojelser og generelle handlemuligheder. Det kan hermed konstateres, at udevelse af aktiviteter fra
et hjemmekontor ikke vil vaere udslagsgivende eller indtage en central rolle ved vurderingen af fast
driftssted, i tilfaelde hvor aktiviteterne falder under agent-reglen i art. 5, stk. 5. Fast driftsstedsdefini-
tionen efter art. 5, stk. 5 og 6 har dermed ikke en vurdering af de fysiske forhold inkluderet, og efter-
som vurderingen i denne afthandling skal tages med udgangspunkt i det fysiske hjemmekontor, og
ikke en medarbejderes befojelser, findes agent-reglerne i art. 5, stk. 5 og 6 ikke at vere relevante at

behandle nermere.

Afhandlingen tager udgangspunkt i lenmodtagere og disses hjemmearbejdsplads, hvorfor det ikke
findes relevant at behandle art. 5’°s yderligere indehold gaeldende serlige regler om byggeri- og anleg
i stk. 3 samt regler om anti- fragmentering i stk. 4.1. og reglerne om nert forbundne selskaber i stk.

7 og 8.



3. Opgavens systematik

I folgende afsnit vil opgavens opstilling og systematik blive gennemgaet. Dette gores for at give
laeseren et overblik over athandlingens sammenhang og generelle opbygning. Eftersom afsnit 1 og 2
er indledende, vil disse ikke blive forklaret neermere under dette afsnit. I athandlingens afsnit 4 vil
den retsdogmatiske- og juridiske metode blive gennemgaet, ligesom der i dette afsnit vil blive rede-

gjort for, hvordan metoden vil blive anvendt gennem afhandlingen.

Da athandlingen tager sit afset i aktiviteter udfort fra medarbejders hjemmeadresse, herunder hjem-
mekontor, vil afsnit 5 sege at konkretisere udtrykket Ajemmearbejde og udstraekningen heraf for at
give en bredere forstielse herfor i forbindelse med athandlingens behandling af problemstillingen.

L afsnit 6 vil athandlingen redegere for, hvad der forstas ved begrebet fast driftssted ud fra det primaere
kriterie og dettes udstrekning. De relevante interne danske samt internationale regler vil blive gen-
nemgéet og forklaret.

I forleengelse af redegorelsen for fast driftsstedsbegrebet i afsnit 6, vil athandlingen efterfelgende, i
afsnit 7, analysere pa dansk retspraksis, for at vurdere hvornar der i denne praksis bliver statueret fast
driftssted med udgangspunkt i medarbejderes brug af hjemmekontorer.

I afsnit 8 vil athandlingen se narmere pa fast driftssted i henhold til udvalgt svensk praksis. Dette vil,
som i det foregaende afsnit, blive gennemgaet og analyseret med udgangspunkt i reglerne fra OECD’s
MDBO. Afhandlingens fokus er lagt pa svensk ret, eftersom dette er taet forbundet med danske rets-
principper.

Afsnit 9 vil bestd af en komparativ analyse mellem det udledte praksis fra danske og svenske myn-
digheder samt domstole. Relevante argumentationer og pointer vil blive taget ud og holdt op mod
hinanden for at beskrive og fastlaegge, om retstilstanden er i overensstemmelse med de vejledende
principper i OECD’s MDBO. For at underbygge dette vil afsnittet yderligere indeholde en analyse af
en nyere spansk afgerelse med henblik pé at belyse forholdet i praksis pa omradet uden for Norden.
Slutningsvist vil athandlingen i afsnit 10 lave en opsamlende konklusion, hvori hovedpointerne fra

athandlingens analyse vil inddrages til besvarelse af den opstillede problemformulering.



4. Metode

4.1. Afhandlingens valg af metode
Den retsdogmatiske metode vil blive anvendst til at belyse og undersoge de respektive problemstillin-
ger, der fremfores i denne athandling. Der skal i den forbindelse sondres mellem henholdsvis den

retsdogmatiske- og den juridiske metode.

Den retsdogmatiske metode er den sakaldte teoretikers vej. Denne tilgang vil dermed hovedsageligt
have til formél at analysere og beskrive retsregler pa et givent omrade, og vil i visse tilfeelde kunne
bidrage med nye og alternative perspektiver p4 omradet. Det er specielt det sidstnavnte aspekt af den
retsdogmatiske metode, der er interessant i sammenhaeng med denne athandling, da analysens ud-
gangspunkt er at finde ny viden om gaeldende ret ved hjelp af en systematisk, metodisk og transparent
gennemgang. > Metoden har ogsa sarligt fokus pa perspektivet vedrerende det undersggte, systematik

af retsregler samt en beskrivelse af, hvorvidt der foreligger usikkerhed om retstilstanden.

Den juridiske metode differentierer sig ved, at den har til hensigt at tage stilling til en konkret retlig
problemstilling for derved at fore til en konkret losning. Metoden karakteriseres endvidere ved, at der
er en sdkaldt beslutningstvang, nir denne benyttes i praksis, da det ikke er muligt at bruge den juridi-
ske metode korrekt og pad samme tid ende med et abent resultat. I den juridiske metode fungerer
retskilder som argumenter, og disse argumenter skal pa en faglig korrekt made forsgge at klarleegge
og afveje hinanden, s man ender op med det korrekte juridiske resultat.® Kort sagt vil fremgangsma-
den kunne beskrives ved, at faktum, sammenholdt med relevante og geldende regler, vil og ma fore
til et resultat.” Afhandlingen tager sit afsat i at analysere og beskrive geldende ret p4 omradet for
statuering af fast driftssted ved brug af hjemmekontorer. Eftersom den juridiske metode navnlig bru-
ges 1 tilfelde, hvor en konkret tvist eller problemstilling sages lost, ligger denne metode uden for

athandlingens egentlige formal.

Slutteligt vil den komparative metode blive anvendt til at sammenholde praksis fra Danmark og Sve-

rige. Da der er tale om forskellige retssystemer, er det en nedvendighed, at der er en klar og ligefrem

> Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 204
¢ Blume, Peter: Retssystemer og juridisk metode, s. 106
7 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 194



metode herfor. Retssystemer kun kan sammenholdes, sidfremt de analyserede kilder opfylder de
samme funktioner. Dette kan udtrykkes ved folgende citat:

“Incomparable cannot usefully be compared, and in law the only things which are comparable are
those which fulfil the same function.”

Dette er tilfeeldet for denne athandling. Danmark og Sverige er begge lande, der er har tiltradt, og

benytter OECD’s vejledende principper for dobbeltbeskatning.

Afhandlingen vil inddrage juridiske kilder 1 form af lovgivning, retspraksis og litteratur. Den mest
anvendte retskilde med henblik pa at besvare indholdet af problemformuleringen er retspraksis og
administrativ praksis. Retspraksis vil inkludere kendelser fra Hogsta Forvaltningsdomstolen, Vestre
Landsret, samt danske byretter. Administrativ praksis vil navnlig vedrere sager fra danske og svenske
skattemyndigheder. Hvad angar den anvendte administrative praksis, har denne lavere retskildemaes-
sig veerdi end den anvendte retspraksis, idet det folger, at afgerelser fra administrative myndigheder
ikke er bindende for domstolene.” Afhandlingen vil ogsa inddrage juridisk litteratur. Retskildeveer-
dien af litteratur er selvsagt lavere end retspraksis, og det er omdiskuteret, i hvor hej grad litteraturen

kan tillegges betydning i fortolkningen af geldende ret.!”

Ydermere vil ogsa OECD’s MDBO blive anvendt samt kommentarerne til denne. Kommentarerne
har til formal at yde fortolkningsbidrag i forbindelse med anvendelsen af MDBQO’ens bestemmelser,
herunder kortleegning af udstraekningen og formalet med disse. MDBO’en er ikke gennemfort i nati-
onal ret, og den er derfor heller ikke folkeretligt bindende. Kommentarernes retskildevaerdi ma dog
antages at vaere hgj, da disse som udgangspunkt er udtryk for, hvordan Skatteministeriet mener, at
MDBO’en skal udlegges, safremt der ikke pa forhind er taget forbehold for den eller de specifikke
kommentarer.!! Det ses ogsé i flere afgerelser, at kommentarerne til MDBO’en har haft afgerende
betydning for udfaldet af sagen. Det folger dog, at kommentarerne kun har bindende virkning for

forvaltningen og aldrig for landsskatteretten og domstolene.!?

8 Zweigert, Konrad. Kotz, Hein: Introduction to Comparative Law, s. 31
° Blume, Peter, Retssystemer og juridisk metode, s. 194

19 Blume, Peter, Retssystemer og juridisk metode, s. 216

11 DJV C.F.8.2.1. - https://skat.dk/data.aspx?01d=2286993 &chk=217943
12DJV C.F.8.2.1. - https://skat.dk/data.aspx?01d=2286993 &chk=217943




4.2. Lovfortolkning

Maden hvorpa forstaelsen af en lovtekst kan udledes er med afszt i en fortolkning. Begrebet fortolk-
ning kan udtrykkes ved folgende citat:

“At fortolke er at treeffe en beslutning, der tager udgangspunkt i den sproglige betydning af bestem-
melsen”.’3 T denne henseende kan man sige, at formalet med fortolkning er at fa klarlagt forstdelsen
af den respektive lovtekst. Fortolkning findes imidlertid i flere afskygninger, hvorfor man forinden
processen skal have sléet fast, hvilken fortolkningsmetode der skal anvendes. Her kan man stille sig
selv spergsmalet, om hvorvidt det er dansk eller international lovgivning, man har i sigte at fortolke.
Fellesnevneren for de to tilfelde er dog, at begge tager udgangspunkt i en objektiv fortolkning. Her
skal der leegges serlig veegt pa lovteksten ordlyd, herunder semantikken, for at klarleegge lovens “na-
turlige sproglige forstdelse”.'* Semantikken kan dog ikke std alene, da det er afgorende, at fortolkeren
ligeledes tager hensyn til konteksten. Herved menes, at lovbestemmelsen skal ses i lyset af hele lov-

teksten, som den indgar 1.

I nordisk, og i serdeleshed dansk, ret, er der tradition for, foruden den objektive ordlydsfortolkning,
at benytte sig at den subjektive fortolkning. Her tages lovgivers hensigt og formél med lovteksten in
mente. Denne fortolkningsmetode stotter sig op af forarbejderne til den respektive lov. Hermed tages
der hgjde for alt, hvad der oprindeligt matte have ligget til grund for udarbejdelsen af lovteksten. !>

Udover ovenstdende findes det naturligt at give en uddybende forklaring af fortolkningsprocessen
hvad angér internationale aftaler. Herved henvises i dette tilfelde til DBO’er som er en folkeretlig

aftale indgéet mellem to lande ofte med udgangspunkt i MDBO’en.

Udgangspunktet for fortolkning af en DBO findes imidlertid i OECD’s art. 3, stk. 2. I praksis skulle
det dog vise sig at veere mere besvarligt end som sé for de kontraherende at na til enighed om forsté-
elsen af denne fortolkningsartikel. Dette problem udspringer blandt andet af, at der ikke i folkeretten
er en domstol eller en central lovgivningsmagt, som definitivt kan opgere et sddan tvivlsspergsmal.

Staterne er dog grundleeggende enige om, at fortolkning skal ske ud fra de folkeretlige principper.'¢
Det er sporgsmélet om, hvorvidt det skal forega ud fra en objektiv eller subjektiv metode, der er

arsagen til tvivl. Er staternes synspunkt, at de gerne vil bibeholde sa meget national suveranitet som

13 Munk-Hansen, Carsten: Den juridiske lgsning, s. 54
!4 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 298 ff.
15 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 299
16 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 75 f.



muligt, er de tilbgjelige til at vaegte den objektive metode med fokus pa ordlyden hgjest. Er staterne
i mods@tning tilhaenger af at opgive suveranitet og lade den internationale regulering tage styringen,
er det den subjektive metode, hvorved der leegges vegt pd parternes hensigt ved aftaleindgéelsen. Da
staterne er enige om, at fortolkning skal ske ud fra de folkeretlige principper, er de ligeledes enige
om, at Wienerkonventionen, hvilken vurderes at finde anvendelse pd alle typer traktater, skal finde

anvendelse.!”

Wienerkonventionen art. 31 indeholder en fortolkningsbestemmelse. Det kan udledes af denne, at en
ren ordlydsfortolkning ikke findes at veaere tilstraekkelig til at opna en acceptabel fortolkning. Wiener-
konventionen art. 31, stk. 1 giver altsé udtryk for, at udgangspunktet godt nok er en ordlydsfortolk-
ning, men at dette ikke kan std uden ogsa at belyse hensigten og formélet med traktaten. Hvad angér
en DBO, vil hensigten med denne primert vere at undgd dobbeltbeskatning, diskriminering, skatte-
flugt samt at opstille rammerne for en rimelig fordeling af beskatningsretten mellem de kontraherende
stater. Wienerkonventionens art. 31, stk. 2 anviser, at der ved fortolkning skal tages hensyn til pree-
ambler og bilag, herunder tillegsaftaler. Wienerkonventionens art. 31, stk. 3 navner slutningsvist, at
der skal tages hensyn til efterfolgende aftaler og praksis. Subsidiert findes der i Wienerkonventionens
art. 32 et muligt tillaeg til fortolkningsprincipperne i art. 31. Det kan ud fra art. 32 udledes, at ogsa
forarbejderne kan inddrages i fortolkning af traktaten. Da forarbejderne imidlertid sjeeldent er offent-
ligt tilgaengelige, kan spergsmaélet stilles, om denne bestemmelse yder nevneverdig hjelp til proces-

sen.'® Derimod kan kommentarerne til MDBO’en indgé som fortolkningsbidrag.

4.3. Retskilder

Retskilder er en uundgaelig del af den retsdogmatiske metode, eftersom de udger en stor del af det
grundlag, hvorudfra man skal fortolke. Derfor er der i denne afthandling ogsé inddraget en gennem-
gang af, og en redegerelse for, de vigtigste retskilder, og hvad der karakteriserer disse. Retskilder kan
have forskellig vaerdi i forhold til andre retskilder, og det er derfor relevant at gennemga disse rets-

kilder, saledes der kan dannes et overblik over, hvordan de respektive retskilder rangerer.

17 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 75 ff.
18 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 77 ff.



4.3.1. Love

Ved gennemgang af disse retskilder er den forste og hejest rangerende retskilde lovgivning. Lovgiv-
ningen har en helt serlig status i det danske retskildesystem, da denne gar forud for de andre retskil-
der. Ved “lov”, eller i ental ”loven”, skal denne forstas som et s&t regler, der er nedskrevet, og som
omfatter bade borgere og statsapparatet. Disse nedskrevne regler kan dermed handhaves af domsto-

lene.!?

4.3.2. National lov

Overst i det danske retskildehierarki findes Grundloven. Grundloven fungerer som en overordnet lov,
hvorved ingen lov kan og ma st over eller sidestilles med denne. I det danske riges Grundlov findes
der en raekke regler om blandt anden den siddende regent (kongen/dronningen) samt den lovgivende,
udevende og demmende magt. Efter Grundloven folger de almindelige love i retskildehierarkiet.
Disse love vedtages i1 Folketinget, og der findes flere af disse, som regulerer skatteretten. Slutteligt i
den nationale rangfolge kommer bekendtgerelserne. Det er ministeriernes prarogativ at udstede disse
bekendtgerelser, og de kan bade indeholde nye regler, ligesom de kan fungere som @ndringsbekendst-
gorelser til allerede eksisterende love/bekendtgorelser.?’ Som med alt andet i den juridiske rangfolge
kreever det hjemmel ved lov for ministerierne at kunne udstede bekendtgerelser. Udgangspunktet for
denne athandling vil vare loven som overordnet retskilde. Loven vil i den forbindelse blive brugt til

at fastlegge geeldende dansk ret.

4.3.3. International ret

Der findes en lang reekke internationale aftaler og traktater, nationer kan indgd med hinanden om alt
lige fra handel, klima, energi og skatter.

Herunder kan n@vnes blandt andet dobbeltbeskatningssituationer. Der er her tale om situationer, hvor
mennesker eller selskaber pa en eller anden made agerer pé tveers af landegraenser og dermed kommer
til at skulle beskattes i mere end én stat efter de pdgaldende internretlige regler. Der kan i forbindelse
hermed forekomme situationer hvorved to lande efter internretlige regler gor krav pa den samme
indkomst. Derfor har man i forskellige interesseorganisationer udarbejdet en raekke redskaber til at
neutralisere denne dobbeltbeskatning. To af de mest almindelige former for dobbeltbeskatningsred-

skaber er OECD’s modeldobbeltbeskatningsoverenskomst samt FN’s Modeloverenskomst. OECD’s

19 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 255 ff.
20 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 270 f.
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MDBO stammer fra 1963, og den er sidenhen blevet revideret. Den nyeste MDBO fra OECD er fra
2017.21

4.3.4. Dobbeltbeskatningsoverenskomsten

En DBO er en folkeretlig bindende traktat, som indgas mellem to eller flere stater om fordelingen af
den pageldende beskatningsret til en indkomst eller formue.?> Formélet med en DBO er at forhindre
dobbeltbeskatning af skattesubjektet ved at fordele beskatningsretten mellem de tiltradte stater. Ma-
den hvorpd man forhindrer dobbeltbeskatning er ved at begranse den beskatning, de enkelte stater
ellers ville paleegge efter deres interne retsregler. DBO’en gennemfores ved at indfere denne i intern

ret, siledes borgerne i den enkelte stat har mulighed for at stette ret pa traktaten.?

Dobbeltbeskatning kan forekomme i to former; henholdvis juridisk dobbeltbeskatning og ekonomisk
dobbeltbeskatning. Juridisk dobbeltbeskatning er de tilfelde, hvor to eller flere lande beskatter en
person af samme indkomst, hvorimod ekonomisk dobbeltbeskatning skal forstds, som nar samme
indkomst beskattes hos to forskellige skattesubjekter, f.eks. transfer pricing mellem datter- og mo-

derselskaber.?*

Ved fordeling af beskatningsretten mellem de kontraherende stater vil dobbeltbeskatningsoverens-
komsten tage udgangspunkt i princippet om henholdsvis “domicilland” og “kildeland”. De af Dan-
mark indgdede DBO’er tager udgangspunkt i, at det er domicillandet, som har fortrinsretten til be-
skatningen. Det er derfor essentielt at fi klarlagt hver kontraherendes stats respektive rolle. Domicil-
landet vil veere den stat, hvori skattesubjektet er hjemmehgrende, hvorefter kildelandet er den stat,

hvorfra indteegten hidrerer.?®

Maden hvorpé fordelingen rent faktisk sker er ved hjelp af en raekke metoder til at fordele skatten
mellem henholdvis kilde- og domicilland. Dette kan geres pa flere mader. Der er navnlig tale om to

hovedmetoder til lempelse, creditmetoden og eksemptionsmetoden. Creditmetoden tager sit

2! Laursen, Anders Norgaard: SU 2014, 367

22DJV C.F.8.2.1 - https://skat.dk/skat.aspx?0id=2060677

23 Winther-Serensen, Niels, m.fl.: Skatteretten 3, s. 29

24 DJV C.F.8.1.1 - https://skat.dk/skat.aspx?0id=2060670

% Bolander, Jane, m.fl.: Larebog om indkomstskat, s. ff. 1166
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udgangspunkt i, at domicillandet har beskatningsretten pd den pagaldendes indkomst, hvorefter do-
micillandet tillader fradrag for de skatter, der ligeledes er erlagt i kildelandet.
Eksemptionsmetoden fungerer derimod sédledes, at det land som opgiver beskatningsretten pa den

pageldende indkomst, helt skal undlade at medregne denne indkomst i indkomstopgerelsen.

4.4.  Forholdet mellem national ret og international ret

OECD’s MDBO har som udgangspunkt en begrenset retskildevaerdi, da det — som det ogsa fremgér
af navnet — er en model til at udarbejde en konkret aftale mellem to nationer. Den kan altsa fungere
som en skabelon, men den kan som siddan ikke pakaldes af individer eller selskaber, da den ikke er

vedtaget af Folketinget.?’

Kommentarerne til MDBO’en kan dog vare et nyttigt fortolkningsredsskab, safremt der skulle opstéd
uenigheder i forbindelse med tolkningen af en DBO’s ordlyd. Dette skyldes, at kommentarerne til
MDBO’en er udarbejdet af OECD og dets medlemslande — og dermed er et udtryk for landenes fzlles
opfattelse. Det forholder sig dog sdledes, at lande kan tage forbehold for kommentarerne, safremt
der ikke er enighed om opfattelsen af kommentarernes indhold. Derfor er det ogsa sddan, at hvis ikke
der er taget forbehold af en stat, vil det vaere udtryk for, at der er enighed og anerkendelse af kom-
mentarernes indhold. Staternes konkrete forbehold og bemaerkninger til eksempelvis art. 5 fremgar
af OECD’s kommentarer hertil, punkt 170-216. De endelige dobbeltbeskatningsaftaler vil ofte i prak-
sis legge sig tet op ad MDBO’en, hvilket endvidere taler for, at kommentarerne til MDBO’en som
regel vil kunne indgd som et fundamentalt bidrag til fortolkningen af DBO’en indgéet mellem lan-

dene.

Retskildevaerdien af de konkrete DBO’er mellem nationer har derimod en hgjere retskildeverdi, da
det er et krav for en DBO mellem Danmark og en anden nation, at den skal vedtages ved lov.
DBO’erne vil derfor ikke overgéd de danske loves retskildevaerdi, og de har séledes en tilsvarende
retskildevardi som de danske love, sdledes at DBO’erne ikke @ndrer pd dansk rets interne love og
regler. En undtagelse hertil vil dog kunne finde sted i det tilfzelde, at der er serskilt hjemmel til dette

1 intern dansk ret.

26 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 302 f.
27DJV C.F.8.2.1 - https://skat.dk/skat.aspx?0id=2060677
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Nyere dansk lovgivning bliver forsegt udarbejdet séledes, at der er sterst mulig harmoni mellem
dansk intern ret og de folkeretlige forpligtelser, herunder DBO’erne, som Danmark har indgéet med
andre stater. Ligeledes er hensigten formentligt ikke, at nyere dansk lovgivning skal tilsidesette de
danske folkeretlige forpligtelser.?® Dermed sagt, at pa trods af, at Danmark ikke er forpligtet til at
harmonisere interne regler med MDBO’en, sa fremgar det af lovforarbejderne til Selskabsskatteloven
(herefter: SEL), at den danske fast driftsstedsdefinition i lovens § 2, stk. 2 er udarbejdet séledes, at
denne er 1 overensstemmelse med forstaelsen af fast driftsstedsdefinitionen 1 OECD’s MDBO art. 5,

stk. 1. Dette taler for den fortolkningsmeessige veerdi af MDBO’en.?

Skulle der opsta konflikt mellem de folkeretlige og nationale regler, vil de danske nationale domstole
legge de nationale regler til grund for losningen af tvisten.? Dermed sagt, at hvis et aspekt af aftalen
ikke er tilstreekkeligt defineret, og andet i ovrigt ikke fremgér af sammenhengen, vil intern dansk ret

finde anvendelse. Dette afspejles i OECD’s MDBO art. 3, stk. 2.

4.4.1. Den gyldne regel

For at sikre sig at ingen bliver unedigt beskattet, eller modsatningsvist at nogle slet ikke beskattes,
er det vaesentligt at sikre, at der er hjemmel til at beskatte i flere situationer. Det er her samspillet
mellem DBO’erne og dansk rets interne regler kommer i spil. Man opererer i dansk skatteret med en
sakaldt ”gylden regel”, som foreskriver, at man skal have hjemmel i intern ret for at kunne beskatte i
overensstemmelse med DBO’en.?! Det vil altsa sige, at selv hvis Danmark er tillagt beskatningsretten
efter DBO’en, men ikke har en hjemmel til at beskatte ud fra nationale regler, vil man ikke beskatte.

Dermed kan DBO’erne ikke udvide men blot lempe de danske nationale skatteregler.?

4.5. Afhandlingens afset

Denne afhandling vil tage afsat i OECD’s MDBO. Grunden til dette er, at MDBO’en er grundlaget
for de fleste eksisterende DBO’er, og den er ikke udtryk for, hvordan to nationers synspunkter er.
Den giver et mere neutralt syn, og den vil samtidig ogsa vare en generel og internationalt anerkendt

model. Derudover er MDBO’en ogsé den mest reviderede. Der vil ligeledes tages udgangspunkt i den

28 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 70
22 DJV C.D.1.2.2 - https://skat.dk/skat.aspx?0id=1899847
30 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 67
31 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 66
32 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 63
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danske oversattelse af MDBO’en. Dette er gjort af hensyn til at forsege at undga misforstielser og
pa lignende vis at sikre, at termer fra dansk skatteretslitteratur stemmer overens med det, som fremgar
af MDBO’en. Begrundelsen bag dette metodiske valg er, at athandlingens analytiske arbejde i ho-
vedtraek ikke vil tage sit afset 1 problemstillinger vedrerende det interne forhold mellem f.eks. Dan-
mark og Sverige men navnlig disse staters forhold til udlandet. Dermed findes det ikke relevant at

benytte de konkrete DBO’er, der er indgaet mellem f.eks. Danmark og Sverige.

4.6. Domstolspraksis

Ved fastleggelsen af gaeldende ret udger domstolenes afgerelser en vigtig retskilde. Afsagte domme
udger retspraksis, som er en betegnelse for de afgerelser, domstolene mé have afsagt inde for det
givne omrade. Retspraksis skal anses for at veere normativ ud fra en lighedsgrundsatning, og dette
betyder, at afgerelser skaber praecedens for senere praksis. At afsagte domme skaber pracedens be-
tyder, at fremtidige sager ma kunne forventes at blive behandlet pa samme vis, sd lenge retsfaktum
er tilsvarende.?? Dette kaldes ogsa for ligebehandlingsprincippet, hvoraf det folger, at en borger skal
kunne forvente at blive behandlet p4 samme méde som andre borgere under lignende omstaendighe-

der.?*

Domstolenes retspraksis har ogsd betydning for offentlige myndigheders praksis, herunder skatte-
myndighedernes praksis, da disse, sdfremt der findes ny afsagt retspraksis, der tilsidesetter den hid-
tidige administrative praksis, skal @ndres. Disse @ndringer foretages som regel gennem et styresig-

nal .

Nar man omtaler en afgerelses vaerdi, vil man ofte tale om dommens prajudikatvaerdi. Dette er et
udtryk for, at dommen anvender en ny regel eller fortolkning af regler, som derved fér betydning for
senere sager.*¢ I vurderingen af retspraksis og domstolenes afgerelser, har det ogsa en vis betydning,
hvilken ret der har afsagt kendelsen. Dette folger af, at en byretsdom vil kunne tilsidesattes af en
hgjere instans, hvilket bevirker, at denne nu har en hgjere retskildevaerdi end byrettens. Man vil i
nogle tilfzelde stade pd domme, som er afsagt med dissens. Dissens er et udtryk for, at dommerne har

varet uenige 1 udfaldet af kendelsen. Dette kan vare udtryk for en vis usikkerhed i retstilstanden.

33 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 330
34 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 316
35 Bolander, Jane, m.fl.: L&rebog om indkomstskat, s. 108
36 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 321
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Ligeledes har de anvendte afgerelsers alder ogsd betydning for den retskildemassige verdi, da en

eldre afgarelse kan anvende foreldede principper eller tage foraeldede hensyn.

4.7.  Administrativ praksis

Den sidste retskilde, der bliver anvendt, er administrativ praksis. Administrativ praksis skal forstas
som et udtryk for, hvad der normalt er udfaldet i tidligere sager truffet af administrative myndigheder,
og som borgerne kan indrette sig efter, herunder findes eksempelvis bindende svar fra Skatteradet.’’
Det er dog vigtigt at fastsla, at domstole ikke er bundet af den fundene administrative praksis. Dom-
stolene vil dog ofte indrette sig efter disse, safremt disse ikke fremstar som varende tydeligt for-

kerte.3®

Under den administrative praksis findes ogsa styresignaler, cirkularer, anvisninger osv. Felles for
disse er, at de alle har tilsvarende retskildevaerdi som etableret praksis for en myndighed. Igen for-
holder det sig sdledes, at domstolene ikke er bundet af disse, da der ikke er et underordnelsesforhold
for domstolene og deres udferelse. Det folger heraf, at det som udgangspunkt ikke er muligt at pabe-
rabe sig en ret fra et cirkulere ved domstolene. Det ses dog i praksis, at domstolene vil forsgge at
anvende cirkulerets fortolkning, sé lenge det er muligt indenfor en lovlig forstaelse, ligesom man

ser det ved administrativ praksis.

Under administrativ praksis findes ogsé Den Juridiske Vejledning. Den Juridiske Vejledning giver en
beskrivelse af Skatteforvaltningens opfattelse af geeldende praksis, og den er bindende for Skattefor-
valtningens medarbejdere, medmindre vejledningens indhold klart er i uoverensstemmelse med ho-

jere rangerende retskilder.*

Inde for skatteretten findes ogsa det man kalder for bindende svar. Bindene svar er erkleringer fra
skattemyndighederne til en borger/virksomhed, som har stillet et skatteretligt spergsmal. Dette svar
fra skattemyndighederne kan borgeren derefter indrette sig efter uden at skulle bekymre sig om, hvor-

vidt tilstanden @ndrer sig inden for de neeste 5 ar jf. Skatteforvaltningsloven § 25 stk. 1.4!

37 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 331
3% Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 331
39 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 339
40 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 342
41DJV A.A.3.1 - https://skat.dk/skat.aspx?0ID=1898510
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Et bindende svar vil ofte komme fra skatteforvaltningen, medmindre sagen er principiel. I disse til-
feelde vil den skulle foreleegges for Skatterddet, der sa tager stilling og afgiver svar.*?

Den ovenfor redegjorte domstolspraksis og administrative praksis udger begge vigtige retskilder i
athandlingen - bdde for at kunne identificere og analysere, men ogsé for at kunne beskrive anvendel-
sen af visse bestemmelser. Det folger naturligvis, at domstolspraksis altid vil have en hgjere retskil-
devardi end administrativ praksis. Der vil dog ikke forefindes domstolspraksis pa samtlige relevante
problemstillinger, hvorfor afthandlingen vil forsege at anvende domstolspraksis i videst muligt om-
fang. Administrativ praksis vil saledes indga, hvor der ikke findes domstolspraksis, i det analytiske
arbejde, eftersom der forefindes en mangfoldig praksis herfor, hvad angér anvendelsen af hjemme-

kontorer i arbejdsregi.

2 DJV A.A.3.3. - https://skat.dk/skat.aspx?0ID=1898512
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5. Hjemmearbejde i skatteretlig henseende

5.1. Indledende om afsnittet

Det findes relevant for athandlingens afdeekning af problemstillingen at definere og redegere for,
hvad der forstas ved begrebet hjemmearbejde og hjemmekontor. Dette er med udgangspunkt i, at
athandlingen forseger at undersgge problemstillingen med arbejde fra et hjemmekontor og deraf mu-
lig etablering af fast driftssted. Udevelsen af hjemmearbejde fra et givent hjemmekontor er det cen-
trale aspekt i den gennemgéede praksis, hvorfra geldende ret forseges udledt. For at kunne gore dette

pa tilstraekkelig vis, ma begrebet forst forseges defineret.

5.2.  Definition af hjemmearbejde

Hjemmearbejde er arbejde, som en medarbejder udferer fra dennes private bopel, men som lige sé
godt kunne have veret udfort i selve virksomhedens lokaler. Hjemmearbejde foregar ofte ved brug
af elektroniske hjelpemidler, f.eks. en PC eller telefon, men omfatter ogsé andre former for arbejde,

medarbejderen udferer uden for virksomheden.*

Der kan imidlertid foreckomme forskellige grader af hjemmearbejde. Forste tilfelde, og formentligt
det mest udbredte, er det sporadiske hjemmearbejde, som ofte vil besta af typiske korte ad-hoc opga-
ver vaerende besvarelse af e-mails eller andre lignende opgaver.

Det andet tilfzelde, og som nok vinder ind ved et veld af arbejdsgivere post COVID-19 pandemien,
er, nar hjemmearbejdet har en mere fast og konkretiseret karakter. Her er tale om, at arbejdstageren
og arbejdsgiveren har indgaet i en dialog omkring omfanget af hjemmearbejdet samt karakteren af de
opgaver, der skal laves. Endvidere kan der eventuelt foreligge en aftale mellem parterne, hvori hjem-
mearbejde eller distancearbejde er en fast bestanddel af ansettelsesforholdet og derfor er en ret for
arbejdstageren. Muligheden for helt eller delvist hjemmearbejde kan naturligvis vare et essentielt
kriterie for nogle arbejdstagere for at kunne f4 hverdagen til at heenge sammen.

Et tredje tilfelde, som er muliggjort af den markante digitalisering af flere brancher, er det tilfzlde,
hvori arbejdstageren helt eksklusivt udferer sit arbejde ved brug af digitale redskaber og dermed i
realiteten aldrig har behov for en fysisk tilstedevaerelse pd arbejdsgiverens kontor. Dermed har ar-

bejdstageren mulighed for at befinde sig 1 et andet land end arbejdsgiveren under

43 KL Forhandlingsfzllesskabet: Rammeaftale om tele- og hjemmearbejde, s. 3, § 3

17



ansattelsesforholdet. Hertil kan tilfejes, at arbejdsgiveren muligvis slet ikke har fysiske kontorer, der

kan disponeres over af arbejdstageren.

5.3.  Skatteretlige udfordringer forbundet med hjemmearbejde

Hjemmearbejde vil i praksis formentlig foregé i1 foretagendets domicilland, eller i lande, hvor foreta-
gendet i forvejen har en afdeling — og dermed pa forhand er etableret. Afhandlingens problemfelt
vedrerer derimod det scenarie, hvori en medarbejder, enten delvis eller udelukkende, arbejder fra
dennes hjemmekontor i en anden stat end arbejdsgivers domicilstat, og hvor foretagendet ikke pa
forhand er etableret i kildelandet. Dette vil lede til en reekke skatteretlige problemstillinger — herunder

serligt risikoen for, at hjemmekontoret vil udgere et fast driftssted for foretagendet.
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6. Fast driftssted

6.1. Indledende om afsnittet

Afhandlingens problemstilling omhandler eventuel statuering af fast driftssted for et selskab, hvis
medarbejder(e) arbejder fra et hjemmekontor i en anden stat end selskabets domicilstat. Det findes
derfor nedvendigt at redegere for reglerne og praksis pd omradet for statuering af fast driftssted samt
de underliggende kriterier. Afsnittet vil forst gennemga reglerne for skattepligtig indkomst i Danmark
generelt, da det findes vigtigt for forstaelsen af athandlingens videre forlgb at have et grundlaeggende
kendskab til opbygningen af den danske skattesystematik, forend der mere konkret fokuseres pa de

danske regler om faste driftssteder.

Fortolkningen af de danske regler omhandlende fast driftssted skal ske i overensstemmelse med de
internationale regler fastsat i OECD’s MDBO*, hvorfor disse regler og indhold heraf beskrives efter
redegorelsen for de danske regler for fast driftssted. OECD har siden dets oprettelse med jevne mel-
lemrum udgivet en ny og opdateret MDBO. Den seneste MDBO er fra 2017. Denne implementerede
blandt andet nogle helt nye initiativer fra BEPS-projektet, herunder sarligt interessant for dette pro-

jekt, @ndringer i art. 5.

6.2.  Generelt om dansk skattepligt

Det danske skattesystem er sat sddan sammen, at man arbejder med begreberne subjektiv og objektiv
skattepligt.* Reglerne om objektiv skattepligt fastleegger, hvad der er beskatningsgrundlaget, herun-
der hvilke indtagter og udgifter der indgar i et skattegrundlag.*® Reglerne for skattegrundlaget findes
i Statsskatteloven (herefter: SL). Det skal dog bemaerkes, at disse regler i hgj grad bliver suppleret af
andre love inden for skatteomrédet, f.eks. Aktieavancebeskatningsloven og Ejendomsavancebeskat-
ningsloven. Tillige findes som navnt ovenfor reglerne om subjektiv skattepligt. Subjektiv skattepligt
behandler subjektet, der skal beskattes.*” Inde for den danske skatteret sondres der mellem fire kate-
gorier 1) fysiske personer, 2) selskaber og foreninger, 3) fonde og foreninger, 4) dedsboer. Dette er

relevant at nevne, da reglerne om skattepligt varierer, alt efter hvilken type subjekt der er tale om.*

4 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 354
45 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 61

46 Bolander, Jane, m.fl.: Lerebog om indkomstskat, s. 65
47 Bolander, Jane, m.fl.: Laerebog om indkomstskat, s. 61
48 Bolander, Jane, m.fl.: Laerebog om indkomstskat, s. 62
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Der sondres yderligere under den subjektive skattepligt mellem, om man er fuldt eller begranset
skattepligt af sine indtegter. Det folger af den fulde skattepligt, at al opndet skattepligtig indkomst
som udgangspunkt skal medregnes ved indkomstopgerelsen, uanset om indkomsten er optjent i Dan-
mark eller ej. Dette kaldes globalindkomstprincippet, jf. SL § 4. For selskaber galder et serligt terri-
torialprincip, hvorefter indtegter og udgifter, der vedrerer et udenlandsk fast driftssted eller fast ejen-

dom, ikke skal medregnes i den skattepligtige indkomst, jf. SEL § 8, stk. 2, 1. pkt.*

Den ubegransede skattepligt omfatter f.eks. personer med bopel her i landet, og personer der ophol-
der sig i landet i et tidsrum af mindst seks méneder, jf. Kildeskatteloven (herefter: KSL) § 1. Der
findes ligeledes en tilsvarende bestemmelse i SEL § 1, stk. 1 nr. 1-6 omhandlende hvilke selskaber,
der er fuldt skattepligtige til Danmark. Udgangspunktet er dog, at selskaber, med videre, som hoved-
regel er fuldt skattepligtige, nar de er registreret i Danmark, jf. SEL § 1, nr. 1.

Begraenset skattepligt deekker over personer og selskaber, der ikke er fuldt skattepligtige efter KSL §
1 og SEL § 1. Denne begrensede skattepligt er et resultat af, at man ikke opfylder de angivne betin-
gelser for fuld skattepligt, men fortsat oppebarer indkomst med tilknytning til Danmark/fra danske
kilder. Mdden, hvorpa den begraensede skattepligt skal forstas, er, at man, i modsatning til den fulde
skattepligt, er begranset til kun at skulle beskattes af de indkomster der hidrerer, eller pd anden made
har tilknytning til Danmark. For fysiske personer og dedsboer er det anfort i KSL § 2, stk. 1, hvilke
tilfzelde der er omfattet af denne begransede skattepligt. For udenlandske selskaber findes der tilsva-
rende tilfeelde nevnt i SEL § 2, hvorved selskaber bliver begrenset skattepligtige til Danmark af de
indtegter, de matte oppebare her fra landet af den i SEL § 2, stk. 1, litra a - h navnte art.>® Et vee-
sentligt eksempel for denne afthandling er i denne sammenhang faste driftssteder, som er oplistet i
ovenstdende bestemmelse, der skal medregnes til den skattepligtige indkomst som begrenset skatte-

pligtige selskaber.

Ved indkomstopgerelsen for et fast driftssted i Danmark skal der opgeres indkomst pad samme made

som et selvstendigt foretagende ville skulle gore det, jf. SEL § 2, stk. 2, og KSL § 2, stk. 3.

49 Bolander, Jane, m.fl.: Lerebog om indkomstskat, s. 168
30 Bolander, Jane, m.fl.: L&rebog om indkomstskat, s. 868
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Der opstér saledes et yderst vigtigt spergsmal, om hvorvidt og hvornar, der foreligger et fast drifts-
sted. Der vil 1 det folgende blive beskrevet den danske interne ret pa omradet for fast driftssted, da

dette udger grundlaget for, om hvorvidt der kan ske beskatning.

6.3.  Fast driftssteds historie

Fast driftssteds-begrebet er ikke nogen ny opfindelse i skatteretten, og dette geelder bade i dansk savel
som international skatteret. Der har pagéet sig en diskussion blandt teoretikere om, hvornar begrebet
gjorde sit officielle indtog i den danske skatteret. Der er dog en overordnet tilslutning om, at begrebet
blev indfert ved vedtagelsen af SEL tilbage i 1960. Det kan i den international skatteret dateres helt

tilbage til 1899, hvor det dengang indgik i DBO’en mellem Prejsen og @strig/Ungarn.!

6.4.  Definition af fast driftssted i dansk intern ret

Tager man sit udgangspunkt i dansk intern ret, findes der i KSL § 2, stk. 1, nr. 4 samt SEL § 2, stk.
1, litra a, reglerne for begrenset skattepligt til Danmark. Tidligere eksisterede der ikke i dansk intern
ret en konkret definition af fast driftsstedsbegrebet, hvorfor man ved fortolkning af fast driftssted i
dansk ret fortolkede i overensstemmelse med definitionen i OECD’s art. 5. Det vil sige til og med
2014 versionen af MDBQO’en. 1 2020 blev de danske bestemmelser dog @ndret ved lov nr. 1835 af 9.
december 2020, hvilket udmundede i en internretlig definition af begrebet. Andringen kom i kelvan-
det af opdateringen af OECD’s MDBO 2017.%2

I de danske bestemmelser fremgar definitionen af fast driftssted i KSL § 2, stk. 3-6, og SEL § 2, stk.
2-5. Heraf kan det udledes, at der foreligger et fast driftssted, nar der “udoves erhverv gennem et fast
forretningssted her i landet”.>3 Belaegget for opdateringen af de interne danske bestemmelser, der
vedrerer den nermere fastleggelse af fast driftsstedsdefinitionen, skal findes i, at der fra lovgivers
side er et gnske om, at: “... implementere OECD’s anbefalinger om fast driftssted, sdledes at de in-

terne danske regler bringes i overensstemmelse med de seneste internationale standarder pa omrd-

det...”?

5! Lauersen, Anders Nergaard: SR.2019.0184

52 Laursen, Anders Norgaard: RR.10.2021.22

3 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 837

54 Skriftlig fremsettelse i forbindelse med endring af selskabsskatteloven. 2020/1 SF.L. L. 28
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Dermed kan det, som tidligere i athandlingen navnt, udledes, at den danske definition af et fast drifts-
sted fortolkes i overensstemmelse med OECD’s MDBO art. 5, jf. ovenstdende. Det samme kan udle-
des af Den juridiske vejledning 2022-1 C.D.1.2.2, hvori det fremgar, at fortolkning skal ske i over-
ensstemmelse med OECD’s MDBO art. 5.%

Bestemmelserne finder anvendelse pé selskaber og personer, som findes at veere omfattet af reglerne
for begrenset skattepligt til Danmark. Reglerne vedrerende begranset skattepligt for juridiske perso-
ner findes 1 SEL § 2 og kan helt grundleeggende sammenholdes med de tilsvarende regler for begran-

set skattepligt til fysiske personer i KSL § 2.5

6.5. OECD MDBO 2017

Da det ovenfor er beskrevet, at de danske regler omhandlende fast driftssted og fortolkningen af disse
skal ske i overensstemmelse med de internationale regler fastsat i OECD’s MDBO, vil disse regler

og indhold heraf undersoges i det folgende.>’

2017-MDBO’en implementerede blandt andet nogle helt nye initiativer fra BEPS-projektet, herunder
serligt interessant for dette projekt, @ndringer i art. 5. Af denne arsag, vil der i det folgende vare en

gennemgang af fast driftsstedsbegrebet set fra det MDBO’ens perspektiv.

6.6. Fast driftssted, art. 5.

Fast driftsstedsbegrebet stammer som tidligere anfort fra MDBO’en. I Danmark var det i mange ar
almindeligt at definere fast driftssted ud fra OECD’s MDBO art. 5. Denne artikel definerer stadig,
hvad der skal forstds ved et fast driftssted. Artiklen indeholder to kriterier, henholdsvis et primart og

et sekundert.>®

Forst og fremmest bestdr det primare kriterium af en test, der skal gennemgas i vurderingen af, om
der foreligger et fast driftssted. Safremt resultatet af denne forste test angiver, at der foreligger et fast
driftssted, skal der herefter vurderes pa, om der konkret er tale om en undtaget aktivitet oplistet i

negativlisten i art. 5 stk. 4. Modsatningsvis forholder det sig, at sdfremt der ikke kan konstateres fast

55 Bolander, Jane, m.fl.: Laerebog om indkomstskat s. 837
%6 Bolander, Jane, m.fl.: L&rebog om indkomstskat, s. 868
57 Michelsen, Aage, m.fl.: International Skatteret, s. 354
8 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 356
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driftssted efter betingelser det primere kriterium, skal man vurdere, om betingelserne i det sekundere

kriterium kan statuere fast driftssted.

6.7. Art. 5, stk. 1: Det primare kriterium

Kriterierne for det faste forretningssted uddybes yderligere i MDBO’ens art. 5, stk. 1, hvoraf det
fremgér, at et fast driftssted er et fast forretningssted, gennem hvilket et foretagendes virksomhed
helt eller delvist udoves”. 1 OECD’s kommentarer til art. 5, pkt. 6, i relation til bestemmelsens kon-
krete definition, kan det udledes, at der findes tre kriterier i forbindelse med vurderingen af tilstede-
varelsen af et fast driftssted: 1) tilstedevaerelsen af et fast forretningssted, 2) forretningsstedet skal
have en fast karakter samt en vis tidsmcessig varighed og 3) foretagendets virksomhed skal i en vis
grad udoves gennem det faste forretningssted. Disse tre betingelser er kumulative, hvorfor alle tre

betingelser skal vaere opfyldt, for et eventuelt fast driftssted kan statueres.

Ovenstdende betingelser vil i det folgende blive gennemgéet. Til at opné en sterre forstaelse af betin-
gelserne vil kommentarerne til MDBO’en anvendes, da disse indeholder bade forklaringer men ogsa

eksempler, der hjelper til at belyse, hvornér der er tale om et fast driftssted.

6.7.1. Forretningssted

Der folger af MDBO’ens art. 5 stk. 2, en reekke eksempler, der utvetydigt og positivt kan udgere faste
driftssteder. Disse eksempler md dermed ogsé ses som eksempler, der alle opfylder kravet om forret-
ningssted. Listen ikke er udtemmende, og det er ikke nok, at et eksempel fremgér af listen, da de
ovrige betingelser fundet i art. 5, stk. 1, stadig skal vere opfyldt. Af eksempler fra art. 5, stk. 2, kan
blandt andet nevnes kontor, filial, fabrik, verksted osv. Disse ma som udgangspunkt alle mé anses

for at opfylde kravet om forretningssted.>

Det kan veare sveaert at foretage en vurdering af, hvor graenserne for et forretningssted stopper, foruden
de eksempler der bliver oplistet i art. 5, stk. 2, hvor det ofte er givet, at der er tale om et forretnings-
sted. Der kan dog hentes assistance i kommentarerne til MDBO 2017, herunder serligt i kommentar

10 til art. 5, som bibringer et supplement til, hvordan begrebet skal forstas:

»Udtrykket forretningssted’ deekker alle lokaler, anlceg eller installationer, der benyttes til at udove

foretagendets virksomhed, uanset om de udelukkende bruges til dette formdl. Et forretningssted kan

% Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 356
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ogsa eksistere, hvor der ingen lokaler findes eller ingen lokaler er fornadne til udovelsen af foreta-
gendets virksomhed, og det simpelthen har et vist areal til sin radighed. Det er uden betydning, om
lokalerne, anleeggene eller installationerne ejes eller lejes af eller pa anden made stilles til radighed

for foretagendet.”

Saledes ma det kunne udledes, at begrebet forretningssted skal forstds bredt, eftersom bade bygninger
og installationer kan ende med at statuere forretningssted. Denne brede fortolkning af forretningssted
fremgar da ogsé af praksis, hvor domstolene og myndighederne i flere tilfaelde har haft lejlighed til
at tage stilling til dette spergsmal:

SKM2019.185.9LR

I denne sag fra 2019 skulle Ostre Landsret tage stilling en indanket afgorelse fra Byretten. Afgerelsen
omhandlede, hvorvidt en polsk handvearkers lebende, og ikke statiske, arbejde i Danmark, over en
firearig periode, udgjorde fast driftssted her i landet. Handvaerkeren, og dennes selskab, drev forret-
ning med sma entrepriser og lignende i kortere intervaller i Danmark. Selskabet lejede lokaler til
selskabets medarbejdere, som i udgangspunktet ikke udgjorde et fast forretningssted og dermed ikke
fast driftssted. I lebet af den firedrige periode foretog selskabet labende investeringer. Der blev blandt
andet indlagt bredband og opstillet fastnet. Dette blev forst forklaret med, at det var for at selskabets
polske medarbejdere kunne holde kontakten med deres familier hjemme i Polen, nér de var pé arbejde
i Danmark. Efterfolgende udviklede det sig til, at selskabets fastnettelefon udgjorde en mere perma-
nent arbejdstelefon, som relaterede sig til arbejdet udfert her i Danmark. Landsretten fastslog, at der
forela fast driftssted pa baggrund af, at selskabets aktivitet i Danmark havde faet karakter af et fast
forretningssted. Der blev specielt lagt vaegt pa, at aktiviteterne ikke var af forberedende eller hjel-
pende art, samt det faktum, at foretagendet havde tilstraekkelige instruktionsbefojelser over de igen-
nem forretningsstedet udevede aktiviteter. Endvidere blev forretningslokalernes indretning, herunder

faciliteter, lagt til grund.

SKM2017.460.BR:

S var polsk handverker og drev en enkeltmandsvirksomhed i Polen. I 2009 tog han til Danmark for
at patage sig en raekke smijobs. E var hans enkeltmandsvirksomhed hvorigennem han drev sin for-
retning. S tog til Danmark af flere gange i en periode fra 2009 til 2011 men opholdt sig i hvert ind-
komst ar mere i Polen end i Danmark. I Polen havde han nemlig flere storre opgaver og projekter,

mens arbejdet i Danmark mest bestod af sméjobs. Han lejede sig ind i en reekke lejligheder gennem
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sin enkeltmandsvirksomhed, s& han dermed havde et sted at overnatte. I Polen hyrede han ogsa ekstra
arbejdskraft og inviterede andre handvarkere til Danmark for at arbejde, hvor han sa tog sig af at leje
yderligere lejligheder til disse. Han registrerede ligeledes en adresse til E som kontor, men dette fun-
gerede reelt ikke som kontor for S. 1 2011 fik S sa meget arbejde i Danmark, at S valgte at stifte et
ApS for at drive mere fast forretning i DK. Skattestyrelsen mente, at S havde fast driftssted i Danmark
pa baggrund af hans lokaler i Danmark. S pastod, at lokalerne aldrig havde varet mere end til over-
natning, hvorfor man ikke kunne kategorisere dette som et fast driftssted. Byretten fandt, at S ikke
drev fast driftssted i perioden fra 2009 til 2011, da lejlighederne ikke udgjorde hverken kontorer eller
lignende, som kunne fungere som et fast forretningssted, hvilket derfor ikke kunne resultere i at der

var tale om fast driftssted.

6.7.2. Fastitid og sted
Den anden betingelse i det primare kriterium efter art. 5, stk. 1. er kravet om faktisk tilstedeverelse
af et forretningssted, der har en vis tidsmeessig udstrekning samt en geografisk fast karakter. I det

folgende vil disse sdledes deles op 1 henholdsvis tidsmassig og geografisk tilknytning.

Tidsmeessig udstreekning:

Der folger ikke nogen konkret eller egentlig definition af den tidsmaessige udstraekning 1 art. 5. Der
er dog ingen tvivl om, at der er et vist krav til varigheden, hvilket da ogsé folger af kommentar 28 til
OECD’s MDBO art. 5, hvori det foreskrives, at der som udgangspunkt skal vere drevet en aktivitet
1 mindst seks maneder. Dette vil normalt vere nok til at kunne opfylde kravet om tidsmaessig ud-
streekning. Det méd dog bemaerkes, at det ikke er en fastlagt greense pa seks maneder — det er derimod
i hejere grad et udgangspunkt. Dette betyder sdledes, at det skal vurderes ud fra de konkrete omstan-
digheder fra sag til sag. De seks maneder mé derfor ses som veerende vejledende.®®

Det kan ud fra kommentar 28 og 29 forstas, at der geelder to undtagelser til seksmaneders-reglen.
Den forste undtagelse forekommer safremt aktiviteten er af tilbagevendende karakter. I dette tilfelde
skal vurderingen tage hensyn til den tidsperiode forretningsstedet bliver anvendt, ssmmenholdt med
det antal af gange forretningsstedet udnyttes, jf. kommentar 29.

Den anden undtagelse forekommer i de tilfaelde at virksomhedsudevelsen har en eksklusiv tilknytning

til kildelandet. Hvis en virksomhed som folge af sin karakter, har en kort eksistens, kun i kildelandet,

0 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 356

25



kan det medfere, at en tidsmaessig udstraekning pa kortere end seks maneder er tilstraekkeligt, jf. kom-

mentar 28 og 30 til OECD’s MDBO art. 5.

Fra praksis i dansk ret kan TfS2001.407.LSR navnes. Sagen omhandlede, hvorvidt en violinist/diri-
gent med skattemassig hjemmeher i1 Storbritannien, som i lgbet af ét ar arbejdede otte uger i Dan-
mark, ville blive begranset skattepligtig til Danmark, jf. KSL § 2, stk. 1, nr. 1. Landsskatteretten kom
frem til det resultat, at en sddan periode ikke var nok til at kunne opfylde det tidsmaessige krav. Det
faktum at der ligeledes var tale om 24 uger over en tredrig periode, var heller ikke tilstreekkeligt til at

opfylde kravet om en vis varighed.

For sa vidt angar varighed af en virksomheds aktivitet for at konstatere fast driftssted, kan det kon-
stateres i kommentar 28, at virksomhedsudevelse af kort varighed ogsa kan opfylde kravet om fasthed
itid. Foruden de faktiske omstaendigheder af virksomhedens aktiviteter, kan virksomhedens tidsmaes-
sige hensigt have en betydning for vurderingen. Eksempelvis kan en virksomhed have den hensigt, at
forretningsstedet kun skal vare af kortvarig karakter, mens den faktisk opretholder forretningsstedet
leengere, hvilket sandsynligvis vil resultere i en statuering af fast driftssted. Omvendt kan situationen
opstd, hvori en virksomhed havde planlagt leengere tidsmaessig udstraekning af deres forretningssted
i kildelandet, men hvor dette blev forhindret grundet sarlige omstaendigheder, hvorefter forretnings-
sted bliver afviklet for tid. Dette ville stadigvaek skulle anses for at vaere et fast driftssted, jf. kom-
mentar 34 til OECD’s MDBO art. 5.

Tidspunktet for, hvorndr man kan begynde at regne et forretningssteds periode som fast driftssted, er
fra det tidspunkt, hvor alle betingelserne for fast driftssted er opfyld - med undtagelse af kravet om
den tidsmaessige fasthed.®! Fordelen herved er, at den forudgdende periode, hvori foretagendet forbe-

reder og ger klar, ikke medregnes i fast driftssteds perioden.

I forleengelse heraf er det ligeledes relevant at fa oplyst, hvornar et fast driftssteds periode opherer,
og hvorndr man stopper med at regne perioden. Dette gores, nar det faste driftssted afvikles eller pa

anden mades indstilles. Det kan f.eks. ved at indstille forretningsaktiviteterne pa forretningsstedet.

1 DJV C.F.8.2.2.5.2.1 - https://skat.dk/data.aspx?0id=2061350&chk=217943
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Dog ma det bemarkes, at uregelmassigheder eller midlertidige afbrydelser ikke vil ophave det faste

driftssted, jf. kommentar 44 til OECD’s MDBO art. 5.6

Geografisk tilknytning:

Som det blev fastsléet ovenfor, geelder der ogsa en tilknytning mellem et forretningssted og et geo-
grafisk sted i kildelandet, jf. kommentar 21 til OECD’s MDBO art. 5. Det er i sagens natur ikke
besvearligt at vurdere, om dette er tilfeeldet, sdfremt man eksempelvis driver kontorvirksomhed. Det
kan derimod vere en svarere gvelse, sdfremt der er tale om mobile forretningsomrader og digitale

platformsselskaber.

Det kan vere afgerende for vurderingen af mobile forretningssteder, om der er en geografisk og kom-
merciel helhed i forbindelse med aktiviteten, jf. kommentar 22 til OECD’s MDBO art. 5.
Hvis en sédan helhed kan konstateres, vil aktiviteten kunne samles under et forretningssted. Kom-

mentar 23 til OECD’s MDBO art. 5 har et eksempel, hvori en mine udgjorde et fast driftssted:

”En mine udgor klart et enkelt forretningssted, selvom den forretningsmeessige
virksomhed kan beveege sig fra en lokalitet til en anden (hvis minen f.eks. er me-
get stor), da der er tale om en enkelt geografisk og kommerciel enhed med hensyn

’

til mineaktiviteten.’

Safremt der kun er tale om en geografisk helhed, men der ikke kan konstateres nogen kommerciel
tilknytning, vil det ikke komme pa tale at konstatere et forretningssted. Kommentarerne har yderligere
et eksempel pa dette, der gér pa, at flere forskellige kunder ansatter en maler til at arbejde pa én
kontorbygning for disse. Dette scenarie ville resultere i, at malerarbejdet ikke kan anses som et en-
keltstaende projekt med bygningen som ét enkelt forretningssted. Modsat vil gelde, hvis det samme
arbejde kun blev udfert for én enkelt kunde, séledes at bygningen kunne anses for at vere ét forret-

ningssted, jf. kommentar 24 til OECD’s MDBO art. 5.

Modsa&tningsvis den situation, hvor der alene er tale om kommerciel helhed, men manglende geogra-
fisk helhed, vil dette ligeledes ikke kunne udgere et enkelt forretningssted. Til dette er der i kommen-

tarerne navnt det scenarie, hvori en radgiver arbejder i forskellige filialer pé adskilte lokaliteter med

62 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 359
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et enkelt projekt, der har til formal at oplare ansatte i en bank. I et sddan tilfeelde skal hver filial
behandles serskilt. Hvis radgiveren imidlertid skifter mellem kontorer inden for den samme bankfi-
lial, skal han anses for at befinde sig pa samme forretningssted. Hver enkelt bankfilial udger en geo-
grafisk sammenheng, der ikke er til stede, nar rddgiveren bevager sig mellem filialer beliggende pé

forskellige lokaliteter, som det folger af eksemplet i kommentar 25 til OECD’s MDBO art. 5.

6.7.3. Virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted

Det sidste krav til statuering af fast driftssted er, at der skal drives virksomhed helt eller delvist gen-
nem forretningsstedet. Kravet, om at der helt eller delvist skal udeves virksomhed gennem forret-
ningsstedet, skal fortolkes bredt, jf. kommentar 20 til OECD’s MDBO art. 5. Hvad angéar begrebet
virksomhed, og om dette skal fortolkes lex fori (efter intern ret) eller autonomt (efter international
ret), er der ikke enighed om i litteraturen.®? Det traditionelle udgangspunkt er dog, at det skal fastlag-
ges i overensstemmelse med intern ret, jf. MDBO art. 3, stk. 2. Dette udgangspunkt medferer, at vi i
dansk ret ma benytte os af den afgreensning, der gaelder for erhvervsindkomst foretaget ift. SL §§ 4-
6 og tilleegge denne afgreensning afgerende betydning. I denne afgraensning er det de klassiske son-
dringer, som eksempelvis erhvervsmassig og ikke- erhvervsmaessig indkomst, samt lenmodtager og

erhvervsindkomst, der skal foretages.®*

Det fremgar af kommentar 6, at det, at en virksomhed skal udeves gennem det faste driftssted, fordrer,
at personer, herunder personale, som pa den ene eller anden made er athengige af foretagendet, ud-
forer foretagendets virksomhed i den stat, hvor det faste sted er beliggende, jf. kommentar 6 til

OECD’s MDBO art. 5.

6.8. Art. 5, stk. 4: Negativlisten

Det fremgar af MDBO’en, at der er en raekke krav og kriterier, der skal vaere opfyldt, for at der kan
vare tale om et fast driftssted. Der er i forlengelse heraf ogsa en negativ afgraensning af, hvad der
ikke skal betragtes som en del af fast driftsstedsbegrebet - ogsé selvom disse situationer eller forhold

under normale omstandigheder ellers ville kunne udlese statuering af fast driftssted.

63 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 361
% Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 361
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Det folger derfor sdledes af art. 5, stk. 4, 1 2017-versionen af MDBO, at:

“Uanset foranstdende bestemmelser i denne artikel omfatter udtrykket “fast drifts-
sted” ikke:
a) anvendelsen af anleeg udelukkende til oplagring, udstilling eller levering af
varer tilhorende foretagendet
b) opretholdelsen af et varelager tilhorende foretagendet udelukkende til op-
lagring, udstilling eller levering
¢) opretholdelsen af et varelager tilhorende foretagendet udelukkende til be-
arbejdelse eller forcedling hos et andet foretagende
d) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at foretage indkob
af varer eller fremskaffe oplysninger til foretagendet
e) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at udfore anden
virksomhed for foretagendet
f) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende med henblik pd en
kombination af de under litra a)-e) neevnte formdl,
sdfremt denne virksomhed, eller for sd vidt angar litra f) det faste forretningssteds

almindelige virksomhed, er af forberedende eller hjcelpende art.”.

Det ma saledes kunne udledes af ovenstdende bestemmelse, at denne ikke er udtemmende, jf. art. 5,
stk. 4, litra e. Det fremgar da ogsé af kommentarerne, at denne bestemmelse har den ordlyd, som
ovenfor angivet, netop sa det ikke har varet nedvendigt at lave listen udtemmende, jf. kommentarer-
nes pkt. 70 og 71. Dermed kan art. 5, stk. 4, litra e, ses som en opsamlingsbestemmelse, som angiver,
at alene virksomhed af forberedende eller hjcelpende karakter, i et kildeland, er undtaget fra fast
driftsstedsbegrebet. Netop derfor kan der modsaetningsvist opstilles begrebet kernevirksomhed, som
omvendt ofte vil medfere fast driftssted. Den overordnede sondring mellem, om der er tale om virk-
somhed af forberedende eller hjelpende art, og virksomhed der ikke er, kan ses af kommentar 59 til
OECD’s MDBO art. 5. Heraf fremgar det at: ”Det afgorende kriterium er, om det faste forretningssted

i sig selv udgor en vigtig og veesentlig del af foretagendets virksomhed i sin helhed.”
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Hermed er det vasentligt at se pd, om det virksomheden foretager sig i kildelandet, er en del af det
samlede foretagendets virksomhed, eller om det skiller sig ud ved at vare af forberedende eller hjael-

pende art. %

6.9. Den Multilaterale Konvention

Som felge af opdateringen af OECD’s MDBO og den derefter folgende opdatering af de danske in-
terne bestemmelser, er der naturligvis sket en @ndring i fast driftsstedsbestemmelsen, samt af hvordan
denne kan fortolkes. Sterstedelen af de eksisterende DBO’er mellem Danmark og andre lande er
indgaet for opdateringen 1 2017, og da de af Danmark indgdede DBO’er hovedsageligt er bygget op
omkring MDBO’en, herunder forstielsen af art. 5, kan det potentielt vise sig at vaere en kompliceret
situation. Problemet ligger navnlig i, at der kan opsta uoverensstemmelser mellem DBO’er indgaet
pa baggrund af 2014-udgaven (og tidligere) og den retstilstand, der er gaeeldende efter opdateringen af
de danske regler 1 2020 — som bygger pa opdateringen af OECD’s MDBO 2017. Det er derfor relevant
at forholde sig til forholdet mellem de tidligere indgdede DBO’er og dansk intern ret.

Opstér der en konflikt vedrerende en DBO indgéet med udgangspunkt i OECD’s MDBO fra 2017,
sa er opfattelsen af fast driftsstedsbegrebet mellem DBO’en og dansk intern ret som udgangspunkt i

overensstemmelse, hvorfor der ikke hersker et problem.

Modsatte scenarie finder sted, nar en konflikt opstar vedrerende en DBO, som er indgéet pa baggrund
af en ®ldre MDBO, eksempelvis 2014-MDBO’en. Her kan der vare en uoverensstemmelse mellem
definitionen og bredden af fastdriftsstedsbestemmelsen i dansk intern ret, og den definition og opfat-
telse af begrebet, der blev lagt til grund ved indgéelse af DBO’en for 2017. Dette kan naturligvis have
den folge, at intern dansk ret fortraenges, og tilbage star alene beskatningsret i overensstemmelse med

de oprindeligt indgdede forhold i DBO’en.5¢

Det forholder sig dog saddan, at DBO’er, der er indgaet pa baggrund af 2014 MDBQO’en, kan lases og
fortolkes i lyset af 2017 MDBO’en, safremt disse @ndringer er anerkendt og tiltradt af begge/alle

implicerede stater.®”

%5 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 369
% Laursen, Anders Norgaard: RR. 10.2021.22
67 DJV C.F.8.3.1 - https://skat.dk/skat.aspx?0id=2286993
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Problemstillingen der opstér, hvor en DBO bygger pa en ®ldre definition af en bestemmelse, kan 1
praksis elimineres ved indferslen af Den Multilaterale Konvention (Det Multilaterale instrument eller
MLI). Den Multilaterale Konvention udspringer af BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) Action
15, og blev taget i brug d. 1. juli 2018.%® Konventionen er udarbejdet med det formal, at staterne kan
ajourfore tidligere indgdede DBO‘er med nyere regler og fortolkningsredskaber for derved at vere
mere omstillingsparate i forhold til den markante udvikling, herunder specielt digitaliseringen og de

labende problemstillinger, dette skaber i den internationale skatteret.®

Konventionen er i dag blevet tiltradt af 99 stater, herunder ogsd Danmark, og den har dermed reelt
set effekt pad 1800 af disse staters indgdede DBO’er. Det er tidligere gennemgéet, at DBO’er skal
implementeres ved lov for at have effekt i Danmark. Det gelder derfor ligeledes, at hvor der skal
foretages @ndringer i disse DBO’er, sé skal dette endvidere ogsa implementeres i dansk lovgivning.
Det har den betydning, at idet formélet med MLI’en er at foretage lobende @ndringer i DBO’er, som
i forvejen er implementeret i dansk lov, da skal MLI’en ligeledes implementeres i lov for at have en

retsvirkende effekt. MLI’en blev til i dansk lovgivning i form af Lov nr. 327 af 30/03/2019.

MLI’en fungerer sidelobende med de indgaede DBO’er, og det gor det dermed muligt for de to eller
flere kontraherende jurisdiktioner at benytte opdaterede regler i overensstemmelse med principperne
i BEPS-projektet samt konventionen uden at foretage egentlige materielle @ndringer i den konkrete
DBO’s ordlyd.”® Denne made at implementere eendringer pa differentierer sig fra den tidligere benyt-
tede made, hvorpa de kontraherende stater skulle udforme og indgé aftale om en decideret @ndrings-
protokol, hvorved DBO’ens egentlig ordlyd ville underga @ndringer. Konventionen giver altsé sta-
terne hjemmel til at foretage @ndringer i1 de respektive DBO‘er. Det skal dog navnes, at det fortsat er
op til landende individuelt, hvorvidt de har ensket at foretage @ndringer i form af @ndringsprotokol-

ler.

MLTI’en indeholder i sig selv 16 delelementer, hvoraf nogle af elementerne udger obligatoriske mini-

mumsstandarder i forhold til undgéelse af skatteudhuling og overskudsflytning. Staterne er i

% BEPS Action 15, Multilateral Instrument: https:/www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/actionl5/

% BEPS Action 1, Tax Challenges Arising from Digitalisation: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action]/
70 OECD’ Explanatory Statement, Approach taken in the Convention: pkt. 13: https://www.oecd.org/tax/beps/explana-
tory-statement-multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf
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forlengelse heraf forpligtet til at overholde disse obligatoriske minimumsstandarder ved tiltreedelse
af konventionen. De resterende elementer udger valgfrie tiltag, som staterne individuelt kan vaelge at
implementere i deres respektive DBO’er. Nér staterne vaelger at tiltreede konventionen, skal de i for-
leengelse heraf desuden komme til enighed om, hvilke af deres indgdede DBO’er der skal vare om-
fattet af de nye tiltag i konventionen, samt hvilke af de valgfri tiltag der skal finde anvendelse herpa.”!
Nér to kontraherende stater er enige om, at konventionen skal finde anvendelse pa den af dem indga-
ede DBO, vil det i praksis have den betydning, at DBO’en anses som varende suppleret med de

opdaterede tiltag fundet i konventionen.

MLPI’en tillader athandlingens analysearbejde at tage sit udgangspunkt i den nyeste udgave af
OECD’s MDBO - dette er geeldende for Danmark savel som Sverige. Dette giver fordelen i, at af-
handlingen ikke lobende skal se pa de materielle forskelle i DBO’erne, som kan forekomme i forbin-
delse med diverse afgerelser. Det vil dog ses i athandlingen, at tidligere udgaver af MDBO’ens kom-
mentarer vil blive benyttet. Dette vil udelukkende vere tilfaeldet hvad angér et antal relevante afgo-
relser, som henviser til de eksakte kommentarer i de givne DBO’er. Disse tidligere DBO’ers kom-
mentarer bliver endvidere ogsa sammenholdt med de nugeldende kommentarer, for at sikre en klar

forstaelse, og klar gennemgang af behandlingen af afgerelserne.

6.9.1. Forskellen mellem OECD MDBO 2014 og 2017

Det er relevant at se ind 1, hvilke @&ndringer der er sket i forbindelse med opdateringen af MDBO’en
12017, specielt hvad angar fast driftsstedsdefinitionen i art. 5. Der er nemlig sket en reekke materielle
@ndringer i forbindelse med revisionen af 2014 MDBO’en, bade i forbindelse med BEPS og MLI-
projekterne. BEPS Action 7 vedrerte nogle forslag til materielle @ndringer af fast driftsstedbestem-
melsen i art. 5. Disse e&ndringer blev implementeret i 2017-MDBO’en samt i MLI’en art. 12 og 15.7
Af navneverdige materielle &ndringer, som alle implicerede stater skal tilslutte sig, findes blandt
andet @ndringen af undtagelsesbestemmelsen til fast driftsstedsdefinitionen, som fremgar af art. 5,
stk. 4. Denne bestemmelse er blevet omskrevet i overensstemmelse med MLI art. 13. Mindst lige sa
vigtigt er det at udpege den nye bestemmelse i art. 5, stk. 4.1, som omhandler princippet om anti-

fragmentering, som gar ud pa, at der kan statueres fast driftssted, ogsé selvom en aktivitet normalt

7! Explanatory Statement, Approach taken in the Convention: pkt. 14: https://www.oecd.org/tax/beps/explanatory-state-
ment-multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf
72 BEPS Action 7, Permanent establishment status: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action7/
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ikke vil kunne falde ned i de almindelige bestemmelser — sé laenge dette skyldes, at virksomheden har

skilt aktiviteterne i foretagendet ad.

Derudover er der sket materielle @ndringer i forbindelse med agentreglen i art. 5, stk. 5 og stk. 6.
Artikel 5, stk. 5, er blandt de bestemmelser, som mest grundleeggende er blevet forandret ved 2017-
revisionen af OECD's MDBO. ZEndringerne skyldes det forhold, at anvendelsesomradet blev anset
for at vere utilstraekkeligt, idet man i tidligere versioner af MDBO’en havde det som en grundlaeg-
gende betingelse, at agenten med baggrund i en fuldmagt sedvanligvis skulle indgé aftaler i foreta-
gendets navn. Det er nu tilstreekkeligt at agenten handler pa vegne af foretagendet, og at agenten har

en rolle i den indledende proces i aftaleindgaelsen.”

Ligeledes er der blevet tilfojet en ny bestemmelse i art. 5, stk. 8, som fastlegger, hvad der skal forstas
ved udtrykket neert forbundene foretagender. Der er ikke foretaget nogle materielle @ndringer ved
det primare kriterie, art. 5, stk. 1 og stk. 2, ligesom der heller ikke er foretaget nogen materielle

@ndringer ved entreprisereglen i art. 5, stk. 3.

Disse materielle @&ndringer er veesentlige at bemaerke, for hvis man skal kunne opdatere en DBO, som
er indgdet pd baggrund af 2014 MDBO’en, og fortolke denne i lyset af de @ndringer, der er sket ved
den efterfolgende revidering i 2017 MDBO’en, er det vigtigt, at de implicerede stater har tiltradt
@ndringerne og dermed ratificeret den originale DBO — eller alternativt har tiltradt MLI’en uden for-
behold for de relevante @ndringer. Hvis den konkrete DBO ikke er ratificeret i henhold til de @ndrin-
ger, der er foretaget ved en efterfolgende revidering, eller saifremt MLI’en ikke er tiltradt, vil de ved-
kommende stater ikke kunne benytte sig af de @ndringer og efterfolgende fortolkningsbidrag, som

kan udledes af den reviderede DBO.

Hvad angar kommentarerne, som ogsa er blevet revideret, ligesom flere er kommet til, er det veesent-
ligt at gore sig bevidst, at disse ikke udger a@ndringer af bestemmelserne — men at disse ofte blot vil
udgere en pracisering frem for en decideret udvidelse og dermed kan tilleegges vardi ved fortolknin-
gen af @ldre DBO’er pé trods af manglende MLI-tiltreedelse. Dette kunne udledes af Landsrettens
kendelse i SKM2019.334.VLR. Denne vil blive behandlet yderligere nedenfor.

3 Lauersen, Anders Nergaard: RR.10.2021.22
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7. Analyse af risiko for fast driftssted ved danskbosat medarbejder

7.1.  Indledende om afsnittet

Det er som tidligere beskrevet i athandlingen ikke unormalt i visse brancher, at en arbejdstager udever
sit hverv fra en anden stat, end hvor arbejdsgiveren har sit domicilland. Derfor findes det interessant
at foretage en undersogelse af geldende ret pa omradet vedrerende netop denne problemstilling. Si-
tuationen med en arbejdstager 1 en anden stat end arbejdsgiveren er dog ikke sé ligetil, da der ved
vurderingen af, hvorvidt arbejdstagerens placering i en anden stat vil medfere fast driftssted for ar-
bejdsgiveren, skal tages hensyn til en raekke kriterier og konkrete vurderinger. Disse vurderinger kan

have forskellige udfald pa baggrund af variationer i arbejdsmenster, l&engde heraf og lignende.

Mere konkret er der risiko for, at et udenlandsk selskab kan fa et fast driftssted i Danmark og hermed
blive begrenset skattepligtigt hertil, hvis dette selskab “udover et erhverv med fast drifissted...” i
Danmark, jf. SEL § 2, stk. 1, litra a. Et fast driftssted vil efter dansk intern ret vere til stede, nir der

mere konkret udeves erhverv gennem et fast forretningssted, jf. SEL § 2, stk. 2.

Med udgangspunkt i ovenstaende gennemgang af reglerne sammenholdt med problemstillingen, der
onskes undersogt, er det nerliggende at forvente, at udenlandske selskaber 1 visse tilfeelde vil {2 sta-
tueret fast driftssted i Danmark. Dette som folge af, at en af selskabet ansat medarbejder udever sit
erhverv i Danmark fra et hjemmekontor — hvorved hjemmekontoret skal udgere det centrale i vurde-
ringen som det fysiske element, der tillader beskatning af medarbejderens nyttevaerdi. Denne pro-
blemstilling vil blive behandlet i dybden nedenfor i en gennemgang af de kriterier, der skal finde sted,
samt hvad der leegges vaegt pa i de konkrete vurderinger. Denne undersggelse vil inddrage praksis i

form af en raekke bindende svar fra Skatterddet samt retspraksis.

7.2.  Det primere kriterium i forhold til fast driftssted ved hjemmearbejde

7.2.1. Forretningssted

I OECD’s MDBO art. 5, stk. 1. fremgér det, at der, for at der kan statueres fast driftssted, blandt andet
skal foreligge et fast forretningssted. Et forretningssted skal isoleret set deekke over enhver form for
lokaler eller areal, som bruges til at drive foretagendes virksomhed fra. Det er endvidere ikke afge-
rende 1 vurderingen heraf, hvorvidt lokalet eller arealet eksklusivt benyttes til denne virksomheds-

udevelse, jf. kommentar 10 til MDBO art. 5. Underforstiet kan et hjemmekontor, som en danskbosat
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lenmodtager dels bruger i privat og arbejdsregi, stadig vurderes som varende et forretningssted for
arbejdsgiveren, jf. Skatterddets kommentar i SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation). Det
fremgér af kommentar 11 til MDBO art. 5, at der ikke kraeves nogen formel juridisk raderet til an-
vendelse af forretningsstedet. Det forekommer dog ogsa saledes, at det, at et foretagende er til stedet
pa en lokalitet, ikke er nok. Foretagendet skal ogsé have reelle befojelser til at anvende lokaliteten,

jf. kommentar 12 til OECD’s MDBO atrt. 5.

Det er dermed vigtigt at undersege, hvorvidt selskabet reelt har ret til at rdde over lokalet, og at dette
lokale rent faktisk benyttes til at udeve selskabets virksomhed fra. Det af kommentarerne udledte
dispositionskrav har 1 administrativ praksis hidtil ikke spillet en central rolle ved den samlede vurde-
ring af fast driftssted, da det: “ (...) i intet tilfeelde har (...) veeret nodvendigt at henvise til manglende

disposition som betingelse for fast drifissted “’*

Dette ligger naturligvis op til en undersegelse af, hvorvidt en medarbejders hjemmekontor i Danmark
kan anses for at vere til rddighed for arbejdsgiveren, og hvorvidt dette ligger op til en sterre diskus-
sion af dispositionskravet end tidligere set i praksis. Har foretagendet juridisk ejerskab over den ejen-
dom, hvorfra medarbejderen udferer foretagendets virksomhed, sé er det 4benlyst, at foretagendet har
en reel raderet over dette. Det er modsatningsvist ikke sé ligetil, nar der skal foretages samme vur-
dering, men med udgangspunkt i medarbejderens hjemmekontor, hvor foretagendet ikke nedvendig-
vis har en eksplicit juridisk rdderet over hjemmekontoret - veerende dette en lejeaftale eller konkret

ejendomsret.”

Hertil kan nemlig tilknyttes, at det af punkt 19 i kommentarerne til OECD’s MDBO art. 5, fremgar,
at hvor en:

7 ... arbejdstager udforer hovedparten af sit arbejde fra sit hjem beliggende i en stat i stedet for fra
et kontor, der er stillet til radighed for vedkommende i den anden stat, vil det hjem dog ikke blive
betragtet som veerende til foretagendets disposition, da foretagendet ikke krcever, at hjemmet anven-

des til at udove foretagendets forretningsmeessige virksomhed.”

74 Norgaard, Anders Laursen: Fast driftssted, s. 103
75 Michelsen, Aage, m.fl.: International skatteret, s. 363f
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Dermed er det vigtigt at foretage en vurdering af, dels pd hvis initiativ arbejdet fra hjemmekontoret
udferes samt om foretagendet fortsat vil stille et kontor til radighed for medarbejderen i foretagendets
domicilland. I SKM2021.584.SR, (tysk nonprofitorganisation), vurderede Skatteradet med udgangs-
punkt i sagens oplysninger, at medarbejderens etablering i Danmark ikke var pa opfordring af ar-
bejdsgiveren, samt at arbejdsgiveren ligeledes fortsat ville stille kontor til radighed for medarbejderen
pa det tyske kontor, jf. medarbejderens arbejdsfordeling pa henholdsvis 80% og 20% i1 hjemmet og
pa kontoret i Tyskland.

Arbejdsgiveren i sagen kunne derfor ikke vurderes at have dispositionsret over medarbejderens hjem-
mekontor, hvorfor det ikke retmassig kunne kategoriseres som varende et forretningssted for fore-
tagendet. Ligeledes fandt man i SKM2021.539.SR, (tysk kemiselskab), at medarbejderens hjemme-
kontor i Danmark ikke kunne udgere et fast driftssted, da hjemmekontoret alene var etableret grundet
medarbejdernes egne interesser, og at denne enskede at forblive bosat i Danmark i kelvandet af den
nationale gendbning af grenserne post COVID-19. Det folger dog af afgerelsen, at virksomheden
ville atholde udgifterne til etablering af hjemmekontoret, samt at de ikke ville have et kontor til ra-
dighed for medarbejderen i Tyskland. Virksomheden havde ikke intentioner eller planer om at skulle
udvide sit salg til det danske marked. Skatteradet tiltrddte sdledes Skattestyrelsens indstilling med

ovenstaende begrundelser.

Modsa&tningsvist kan nevnes SKM2018.476.SR (schweizisk salgsmedarbejder)

og SKM2019.263.SR (estrigsk byggeselskab), hvori sidstnevnte omhandlede et ostrigsk foreta-
gende, som havde en salgsmedarbejder, som var begraenset skattepligtig til Danmark, og som i gvrigt
ville flytte bopael permanent til Danmark. Medarbejderen forestod salg og diverse kontakt med fore-
tagendets kunder i Danmark samt resten af Norden. Sterstedelen af medarbejderens daglige virke
foregik pa de respektive kunders byggepladser. Udover dette benyttede medarbejderen ogsa sin hjem-
mearbejdsplads i forbindelse med udferelse af sit daglige virke for foretagendet. Det fremgar af sa-
gens oplysninger, at foretagendet ikke i forbindelse med arbejdet har stillet et kontor til radighed for

medarbejderen 1 Ostrig.

Skatteradet fandt, at arbejdsgiveren havde dispositionsret over et forretningssted i Danmark blandt

andet baseret p4, at foretagendet, modsat arbejdsgiver i SKM2021.584.SR
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(tysk nonprofitorganisation), ikke, overfor sine medarbejdere, havde stillet en arbejdsplads til radig-

hed pé kontoret. Dermed var medarbejderne patvunget at arbejde fra egen bopzl.

Ovenstdende praksis illustrerer den diskussion og de kriterier, der skal overvejes ved bedemmelsen
af, hvorvidt der foreligger et forretningssted i kildelandet. Det fremgar som ovenfor anfert, at det er
arbejdsgiverens radighed over det potentielle forretningssted (hjemmekontor), der er det relevante
ved denne bedemmelse. Til at kunne bedemme dette skal det vurderes, hvorvidt, og pd hvis opfor-
dring, hjemmearbejdet er kommet i stand. Ligeledes er det aktuelt at se naermere ind i, 1 hvis interesse
arrangementet er. Der fremgar en gennemgang af hvilke overvejelser, og hvilke momenter, der skal

ses ned i, 1 kommentar 18 og 19 til OECD’s MDBO art. 5.

Dermed folger det ogsa af kommentar 18 til OECD’s MDBO art. 5, at der ikke automatisk kan kon-
kluderes fast driftssted pa baggrund af hjemmekontorer — det kraever en konkret bedemmelse i hver
enkelt sag. I ovenstdende praksis er det da ogsa et af de vasentlige diskussionspunkter, da det i
SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation) bliver tillagt vagt, at medarbejderen selv valgte at
ville arbejde fra sit hjem i Danmark og ikke benyttede de kontorpladser, der af arbejdsgiverne var

stillet til radighed i Tyskland.

Hermed fremstar afgerelsen som varende i overensstemmelse med kommentar 18 og 19 til OECD’s
MDBO art. 5. Ligeledes ma det i SKM2018.476.SR (schweizisk salgsmedarbej-
der) og SKM2019.263.SR (estrigsk byggeselskab) vurderes til, at det har varet 1 overensstemmelse
med den vurdering, der skal foretages 1 henhold til kommentar 18 og 19 — da det mé formodes, at det
er 1 arbejdsgiverens interesse, at medarbejderen arbejder hjemmefra, allerede fordi arbejdsgiveren

ikke har stillet kontor til radighed for medarbejderen.

Linjerne ma dog ikke traeekkes sa direkte op pé trods af kommentar 19 til OECD’s MDBO art. 5. 1
SKM2020.433.SR (Tysk salgschef) fremgar det, at en medarbejder af et tysk foretagende delvis ville
arbejde fra dennes hjemmekontor pa bopelen i Danmark, samt at det tyske foretagende fortsat ville
stille kontorplads til radighed for medarbejderen i Tyskland. Sagens omstaendigheder ledte op til, at
ordlyden i kommentar 19 burde finde anvendelse, hvorfor hjemmekontoret i teorien ikke burde ud-
gore et fast forretningssted for foretagendet. Skattestyrelsen kom imidlertid frem til den vurdering, at

hjemmekontoret i Danmark udgjorde et arbejdssted pa lige fod med kontoret i Tyskland.
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Kravet om, at arbejdsgiveren stiller en kontorplads til radighed eller ej, kan ikke udelukke eller fast-
sette fast driftssted i henhold til begrebet hjemmekontor, eftersom denne betingelse skal holdes op
mod de faktiske omstaendigheder, ligesom den desuden ma ses i sammenhang med kriteriet om stil-

lingtagen til, 1 hvis interesse hjemmekontorer er etableret i.

I SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation) blev det anfert, at det var pa baggrund af medarbe;j-
derens gnske, og dermed pa medarbejderens initiativ, at arbejdet fremover hovedsageligt ville blive
udfoert fra vedkommendes hjemmekontor i Danmark. For endvidere at understotte denne argumenta-
tion er det nerliggende at kigge pa, om foretagendet har en interesse i at etablere sig i Danmark. I den
pageldende sag kan det udledes, at foretagendet havde karakter af en nonprofitorganisation, hvis
forretning ikke pa nogen méde rettede sig til Danmark eller de omkringliggende stater. Derfor blev
det vurderet, at foretagendet i sit hele ikke ville opnd nogen kommerciel vinding ved at etablere sig i
Danmark. Ligeledes kan der med henblik pa yderligere at understotte denne synsvinkel navnes
SKM2021.213.SR (britisk softwarevirksomhed). Heri blev der, som i SKM2021.584.SR (tysk non-
profitorganisation), lagt vaegt pd, at medarbejderens etableringen i Danmark udelukkende var baseret
pa egen privat interesse, hvormed arbejdsgiveren ingen gkonomisk interesse havde i Danmark. Der-
med kunne det danske hjemmekontor ikke vurderes at udgere et surrogat for arbejdsgivers etablering

af kontor 1 Danmark.

Mods&tningsvis gaelder det, at hvor selskabet har en interesse og med fordel kan udeve sine aktivite-
ter fra en dansk lokalitet, herunder via et hjemmekontor, vil dette kunne tale for statuering af fast
driftssted. Det findes blandt andet i bindende svar SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksom-
hed), hvor en salgsmedarbejder var ansat til at yde salgsfremmende aktiviteter mod danske savel som
nordiske kunder. Medarbejderens daglige arbejde bestod primeert af aktiviteter udenfor Danmark men
dog stadig inden for Norden. Kun omkring 20% af medarbejderens arbejde ville foregé inden for de
danske graenser, hvoraf en del af dette ville ske fra medarbejderens hjemmekontor. Foretagendet an-
forte 1 forbindelse med spergsmaélet bade, at det ingen reel interesse havde i det danske marked, da
kun en meget lille del af deres omsaetning kunne tilskrives dette marked, og at medarbejderens bopal
i Danmark ikke var afgerende for ansattelsesforholdet, idet hjemmearbejdspladsen alene blev foran-
lediget pa baggrund af medarbejderens private forhold. Skattestyrelsen fandt dog, at da foretagendets
virksomhed rettede sig mod Norden generelt i form af at udvikle salgskanaler, og at Danmark var en

oplagt placering for foretagendets virke heri, havde placeringen af hjemmekontoret en selvstendig

38



veardi for foretagendet. Skattestyrelsen anforte yderligere i deres argumentation, at: “Medarbejderen
har i sagens natur rddighed over sin egen adresse i Danmark. Der foreligger derfor et forretnings-

sted.”

Det samme resultat kom Skatteradet frem til i SKM2019.448.SR (udenlandsk Country Manager),
hvori de brugte samme argumentation. Det vil altsa sige, at de danske skattemyndigheder betragter
radighedskriteriet for opfyldt ved forretningsstedet, allerede fordi medarbejderen har adgang og ra-
dighed over dennes egen bolig i Danmark. Det folger dog af pkt. 18 i kommentarerne til OECD’s
MDBO art. 5, at det ikke umiddelbart kan konkluderes, hvorvidt et foretagende har rddighed/dispo-
sition over en medarbejders hjemmekontor. Det folger ligeledes af pkt. 18 i kommentarerne, at en
medarbejders sporadiske brug af hjemmekontor ikke nedvendigvis er nok til at kunne statuere, at
foretagendet har radighed over lokaliteten. Det er dog noget andet i de tilfaelde, hvor en medarbejder
mere permanent skal arbejde hjemmefra, og hvor foretagendet ikke stiller kontor til rddighed. Heraf
fremgar det netop af kommentar 18, sidste pkt., at hjemmekontoret dermed kan vere til foretagendets
disposition. Dette, sammenholdt med kommentar 10, falder indenfor de danske skattemyndigheders
afgerelser, jf. ovenfor citerede afgerelser, hvor der netop var tale om medarbejdere, for hvem der
umiddelbart ikke var stillet kontor til rddighed for, samt at disse skulle arbejde hjemmefra af mere
permanent karakter.

Skatteradet fandt blandt andet pa baggrund af ovenstiende, at foretagendet udevede dets virksomhed
gennem et fast forretningssted (hjemmekontoret) i Danmark, hvorfor det ville {4 statueret fast drifts-

sted.

I forbindelse med undersegelsen af de bindende svar, kunne en interessant problemstilling udledes —
navnlig hvor medarbejderen i sagens omstendigheder gor brug af et hjemmekontor, men hvor kun en
begranset andel af de reelle aktiviteter udeves herfra. Dermed kunne man opstille spergsmalet om,
hvorvidt det har en indflydelse pa skattemyndighedernes vurdering af sagen i sin helhed, at medar-
bejderen hovedsageligt udever foretagendets virksomhed fra andre lokationer end hjemmekontoret.

SKM2018.476.SR (schweizisk salgsmedarbejder) tog udgangspunkt i den begreensede brug af hjem-
mekontoret til reel virksomhedsudevelse. Foretagendet fremforte, at de ikke mente, at der kunne sta-
tueres fast driftssted — dette saerligt med fokus pé, at den begraensede brug udelukkende ville besta af

forberedende arbejde som korrespondance og afrapportering. Skattestyrelsen anforte, at fordi
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medarbejderen arbejdede 75% af tiden fra Danmark, og herunder ogsa udevede kernevirksomhed,
kunne det ikke lede til andet resultat end statuering af fast driftssted.

Ligeledes oplyste sporger i SKM2020.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed), at omkring 90% af
medarbejderens arbejdstid ville blive anvendt pé rejseaktiviteter og besag hos potentielle kebere med
videre, hvilket primeert ville foregd udenfor Danmark. Medarbejderens arbejde ville derfor kun i be-
grenset omfang blive udfert i Danmark, og dette arbejde ville kun i meget begreenset omfang ske fra
medarbejderens hjemmekontor. Skattestyrelsen tillagde det ikke stor betydning i deres indstilling og
anforte blot, at da det fremgik af ansattelseskontrakten, at medarbejderens arbejdssted foregik bade
hos kunder og fra hjemmekontoret, kunne det ikke fore til andet resultat, end at der blev statueret fast

driftssted — eftersom de var indstillet pa, at medarbejderen ville benytte hjemmekontoret.

7.2.2. Fastitid og sted

Det naestkommende kriterie som folger af kommentar 6 til OECD’s MDBO art. 5, lyder som felgende:
“forretningsstedet skal have en fast’ karakter samt en vis 'varighed’. Dette kan imidlertid deles op i
to underliggende kriterier, nemlig at det skal vere henholdsvis fast og have en vis varighed. Hvad
angdr fast kan det udledes, at forretningsstedet skal vaere etableret pa en fast placering rent geografisk.
Altsé f.eks. et hjemmekontor i en fast ejendom eller blot et givent areal, som ikke nedvendigvis er et
decideret lokale, jf. kommentar 11 og 21 til OECD’s MDBO art. 5. Hvad angar hjemmekontorer, sa

ma det antages, at disse i praksis hovedsageligt vil vere af en fast geografisk karakter.

For sa vidt angdr en vis varighed kan det nevnes, at forretningsstedet samt ansattelsen ikke ma have
karakter af at veere midlertidigt. Dermed skal det i dette tilfelde kunne pavises, at medarbejderen
patenker at arbejde hjemmefra i en laengere periode, og at arbejdet ikke ma have karakter af at vaere
tilfeeldigt og/eller uregelmeessigt. Dertil kommer, at ansattelsesforholdet skal vaere af lengerevarende
karakter. En eventuel tidsbegransning af ansattelsesforholdet kan vise sig afgerende for, om ’forret-
ningsstedet’ vurderes at have en vis varighed, jf. Skatterddets kommentar til SKM2021.584.SR (tysk
nonprofitorganisation). Dertil kommer naturligvis, som det ma kunne udledes af fast i #id, at forret-
ningsstedet skal vare etableret i en vis varighed. Hertil skal navnes, at der ikke, hvad netop dette
angdr, er aftalt nogen fast praksis mellem medlemslandene.

Udgangspunktet, som udspringer af erfaringer, er, at der skal vere drevet foretagendets virksomhed
fra det faste forretningssted i mere end seks méneder, for dette kan opfylde kravet om fast i tid, og at

der med baggrund i kan statueres fast driftssted for foretagendet, jf. kommentar 28. En undtagelse
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hertil kan dog vare, hvis den type virksomhed, der udeves i en kortere periode end seks maneder, er
af en sddan art, at den under normale omstandigheder kun udeves i korte omfang, verende dette
saesonpraeget arbejde eller lignende. Herunder de tilfaelde, hvor et selskab, f.eks. er begranset af kun
at kunne udeve sin virksomhed en del af aret, men dertil gor dette af flere tilfeelde gennem en arraekke.
Dette vil sa efter praksis have karakter af at veere arbejde af tilbagevende karakter. Her vil man, ved
hensyn til vurderingen af etablering af fast driftssted, skulle forholde sig til de gentagende tilfzlde,
hvor selskabet har udevet sin virksomhed i Danmark 1 mindre end seks méaneder, for at se om de
kumuleret overskrider den gaengse grense pa seks maneder, og derfor opfylder kriteriet om fast i id,

jf. kommentar 29 til OECD’s MDBO atrt. 5.

For at belyse kravet om fast i tid, og dettes udstraekning i praksis, er det interessant blandt andet at
kigge pa Skattestyrelsen bindende svar SKM2020.208.SR (tysk salgsselskab). Sperger (det tyske
salgsselskab) indgav heri spergsmaélet til Skattestyrelsen pa baggrund af, at de havde en dansk med-
arbejder, som patankte at arbejde fra sit hjemmekontor i Danmark, hvorfra medarbejderen ville ud-
fore selskabets kernevirksomhed. Det interessante i sagen var, at arbejdsforholdet var begranset til
seks méneder. Dette rejser selvfolgelig et tvivisspergsméil angdende varigheden af selskabets forret-
ningssted i Danmark, nar dette sammenholdes én til én med praksis pa omradet - nemlig skearings-
greensen pa seks maneder. Isolerer man den af sagen oplyste tidsbegreensning pa seks maneder, ville
det veere nerliggende at komme frem til, at det er tvivlsomt, hvorvidt forretningsstedet er opretholdt
i en tilstreekkelig lang periode. Tager man derimod medarbejderens salgsfremmende aktiviteter, samt
de af selskabet formodede hensigter, kan det udledes, at: “aktiviteten bestdr i opbygning af det danske
marked. Aktiviteten peger derfor fremad mod yderligere og fortsat aktivitet.”’® Med udgangspunkt i
Skattestyrelsens indstilling kan et selskabs formodede hensigt om fremadrettet og fortsat virke i Dan-
mark vere tilstreekkelig til, at det tidsmaessige kriterium er opfyldt, og at der som felge heraf kan
statueres fast driftssted for selskabet. Alt dette pa trods af den i udgangspunktet begransede etablering
i Danmark pé seks méneder. Skattestyrelsen valgte i den konkrete sag at besvare selskabets sporgsmal

negativt, hvorved aktiviteten ville udgere et fast driftssted.

Endnu et faktum, der kan bringes med ind 1 overvejelserne, er, hvorvidt selskabets aktiviteter i Dan-

mark er af stadig tilbagevende karakter. Dette er en undtagelse til den generelle praksis pd minimum

76 Skattestyrelsens kommentar til SKM2020.208.SR
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seks maneder, forend der kan statueres fast driftssted. Reglerne om tilbagevendende karakter findes
som navnt i kommentarernes pkt. 28-30.

Et eksempel pé dette findes i SKM2015.634.SR (kursusvirksomheden), hvori et tysk foretagende,
(sparger), skulle praestere ydelser overfor en dansk kunde i form af undervisning. Undervisningen
ville finde sted pa dansk grund (den danske kundes undervisningslokaler), og den ville blive udfert
at det tyske foretagendes medarbejdere, veerende dette enten freelancere eller medarbejdere i foreta-
gendets andre koncernforbundne selskaber. Vigtigst af alt var dog, at det tyske foretagende ultimativt
havde instruktionsbefojelserne over de ydelser, der skulle prasteres. Undervisningen ville finde sted
fa dage ad gangen, hvorefter der ville ga nogle uger til maneder, forend der ville blive undervist igen.
Det fremgér af sagen, at det tyske foretagende og den danske kunde havde indgéet en kontrakt, hvor-
ved det tyske foretagende skulle foresta undervisning i Danmark i perioden 2012-2017 med mulighed

for en eventuel forlengelse af aftalen.

Skattestyrelsen papegede, at det udferte arbejde pa dansk grund under normale omstendigheder ikke
ville opfylde kravet om en tilstreekkelig tidsudstrekning og dermed fast karakter, da perioderne iso-
leret set ikke strakte sig over mere end seks maneder. Skattestyrelsen henviste dog til undtagelsen om
stadig tilbagevendende karakter, hvorefter det kunne udledes, at aktiviteterne pa dansk grund kumu-
lativt ville finde sted i en tilstrekkelig periode pd mere end seks méneder, jf. Kontrakten pa aftalt
arbejde i perioden 2012-2017. Skattestyrelsen vurderede dermed, at betingelsen om, at foretagendets
virksomhed skal udeves fast i kildelandet, som varende opfyldt. I dette eksempel ville foretagendet
efter en konkret vurdering opna fast driftssted i Danmark grundet dets virksomhedsudevelse, som er

af stadig tilbagevendende karakter, jf. kommentar 29 til OECD’s MDBO atrt. 5.

Foruden ovenstéende tilfeelde, hvori de tilbagevendende tilfelde kumulativt resulterer i en virksom-
hedsudevelse pa mere end seks méneder, findes der i OECD’s kommentar 30 endnu en undtagelse til
den almindelige praksis pd seks méneder. Denne foreskriver nemlig, at hvor et foretagendes virksom-
hedsudevelse har en ner og eksklusiv tilknytning til kildelandet, kan foretagendet, trods en kortere
periode end seks maneder, vurderes at udgere et fast driftssted. For yderligere at udpensle reglen, skal
der altsa herved forstas, at hvor en virksomhedsudevelse udelukkende finder sted i én stat, og herved
ingen tilknytning har til andre stater, har foretagendet en séddan sarlig karakter, at dette kan fa fast
driftssted i kildelandet, pé trods af kortere virksomhedsudevelse end 6 maneder. For at belyse reglens

udstraekning kan det veere nedvendigt med folgende to teenkte eksempler. Navnlig det tilfeelde, hvor
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et foretagende, der normalt udever dets virksomhed i stat A, vaelger at udeve dets kernevirksomhed i
stat B 1 en periode pa fire méneder, hvorefter virksomhedsudevelsen definitivt opherer. Her vil fore-
tagendet ikke fa fast driftssted i stat B, da de aktiviteter, der udeves fast og permanent i stat A, kun
udeves midlertidigt i stat B. Der er derfor ikke den nedvendige tilknytning til stat B.

Modsatningsvist kan det nevnes, at havde foretagendet ikke udevet sin virksomhed i stat A, og der-
med udelukkende udevet sin virksomhed i stat B i en periode pa fire maneder, hvorefter samtlige
aktiviteter i staten ville ophere, ville der kunne argumenteres for statuering af fast driftssted, da virk-
somheden 1 hele sin eksistens var blevet udevet fra lokationen i stat B. Yderligere er der en overve-

jende tilknytning til stat B, jf. princippet i kommentar 30.

7.2.3. Virksomhedsudevelse gennem forretningsstedet

Sidste kriterie, der gelder for statuering af fast driftssted, er, at der faktisk udeves virksomhed gen-
nem det faste driftssted, jf. art. 5, stk. 1, samt kommentar 6. Det betyder, at der skal vaere ansatte eller
andre ath@ngige repraesentanter, som udferer en form for drift fra forretningsstedet, jf. kommentar
39. Dette kriterie ses behandlet i SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed), hvor Skatte-
styrelsen 1 sin indstilling lagde vagt pa, at medarbejderen efter instruktioner fra foretagendet udferte
arbejde fra sit hjemmekontor, samt at dette arbejde ikke foregik sporadisk. Skattestyrelsen anforte
yderligere, at det fremgik af ansettelseskontrakten, at: “Medarbejderens arbejdssted er hos kunderne
samt pd hans privat adresse (hjemmearbejdsplads)”, hvorfor virksomheden métte vare indforstiet
med, at en del af medarbejderens arbejde nedvendigvis matte blive udfert fra hjemmekontoret. Dette
faktum, sammenholdt med oplysningen om, at medarbejderens arbejde havde en helt central funktion
for virksomhedens danske salgskanaler, medferte, at det matte karakterises som varende en del af
kerneforretningen.

Skatterddet tilsluttede sig Skattestyrelsen indstilling, og virksomheden fik statueret fast driftssted med

udgangspunkt i ovenfor gennemgéede kriterier om virksomhedsudevelse fra forretningsstedet.

I SKM2020.208.SR (tysk salgsselskab) gjorde Skattestyrelsen nogle af de samme argumenter geel-
dende. Forskellen pa forrige sag og denne er, at sporger selv angav, at det var en del af kerneforret-
ningen, som ville blive udfert i Danmark. Dette bestyrkede yderligere Skattestyrelsens argumentation
for, at der udevedes virksomhed gennem det faste driftssted. Dette ledte naturligvis til, at Skattesty-
relsen 1 denne sag ligeledes fremforte synspunktet, at medarbejderens arbejdsrolle igen matte findes

at udgere en vasentlig og betydningsfuld del af den tyske virksomhed i sin helhed, og arbejdet med
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at udvikle forretningen i Danmark var derfor en del af kerneforretningen — hvorfor Skattestyrelsen

ogsé bekraeftede, at aktiviteten ikke var af forberedende eller hjelpende karakter, jf. Art. 5, stk. 4.

I SKM2019.460.SR (back-office medarbejderen), var Skattestyrelsens behandling af dette kriterie
lidt useedvanligt. Skattestyrelsen tog ikke egentlig stilling til sagens omstaendigheder og behandlende
dem derfor heller ikke yderligere, end at referere til OECD MDBO med dertilhorende kommentarer.
Skattestyrelsen anferte dog, at: “Sdfremt medarbejderen udforer virksomhed for Sparger fra filialens
kontor, som Skattestyrelsen anser for at udgore et fast forretningssted for Sporger, er det Skattesty-

relsens opfattelse, at Sporgers virksomhed udoves herigennem.”’’

Foretagendets spergsmaél til Skattestyrelsen blev dog besvaret positivt, da Skattestyrelsen fandt arbej-
dets karakter som varende af forberedende eller hjelpende karakter, hvilket ikke ville resultere i
statuering af fast driftssted for foretagendet. Det vil dermed sige, at Skattestyrelsen, i udgangspunktet,
ansa back-office medarbejderens aktivitet for at udgere virksomhedsudevelse for foretagendet, hvor-
for det tredje kriterie, i forbindelse med kriterierne i kommentar 6 om virksomhedsudevelse, var op-
fyldt. Selve den faktiske virksomhedsudevelse blev dog kategoriseret som forberedende eller hjael-

pende karakter, hvorom samspillet med disse krav vil blive behandlet senere i athandlingen.

I SKM2018.476.SR (schweizisk salgsmedarbejder) argumenterede Skattestyrelsen for, at medarbe;j-
derens arbejdsopgaver var af en sddan karakter, at disse udgjorde en kerneforretning for spergers
virksomhed 1 Danmark. Ydermere mente Skattestyrelsen, at en del af spergers kerneforretning ville
blive drevet fra hjemmekontoret. Af kontrakten mellem parterne fremgik det, at medarbejderen var
ansat pa fuld tid i en tidsubegrenset stilling, og at det var arbejdsgiver, som bestemte medarbejderens
arbejdssted. Dette matte betyde, at Sperger var indforstdet med, at en del af deres kerneforretning
ville blive drevet fra medarbejderens hjemmekontor. Sperger gjorde gaeldende, at foretagendets virk-
somhed ikke blev udevet gennem denne private bopel pa en permanent og regelmaessig basis. Skat-
testyrelsen var uenig i dette synspunkt, og mente omvendt at salgsmedarbejderens arbejde for Sperger
1 hjemmet ikke opstar tilfeldigt og sporadisk. Dette forte til, at Skatterddet tiltrddte Skattestyrelsens
indstilling, hvorfor sperger fik fast driftssted i Danmark.

77 SKM2019.460.SR, s. 6
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SKM2019.334.VLR vedrerte et Litauisk (H2) selskabs brug af selvstendigt dansk selskab (H1) i
forbindelse med produktion af mink. Sagen vedrerte hovedsageligt en undersogelse af sagens om-
stendigheder sammenholdt med kommentarerne til art. 5, punkt 10 i 2014 udgaven (punkt 39 og 40
12017 udgaven), som har felgende ordlyd:

"Et foretagendes virksomhed udfores hovedsagelig af driftsherren eller af personer, der er i et an-
scettelsesforhold til foretagendet (personale). Dette personale omfatter ansatte og andre personer,

der modtager instruktioner fra foretagendet (f.eks. en afhengig repreesentant).”

Sagen omhandler en aftale mellem de to selskaber, hvorved H1 underlagde sig relativt detaljerede og
konkrete instruktioner fra H2. Denne aftale var uden tidsbegrensning, og den ville udelukkende op-
here, hvis en af aftaleparterne enskede at udtreede af samarbejdet. Endvidere ville der forekomme
kvartalsvise meder, hvorved H2 oversd processen. H1 skulle efter aftalen forestd den komplette pro-
duktion af mink for H2.

Ved fortolkning af sagens omstaendigheder kom Vestre Landsret frem til den konklusion, at der ikke
ved opdateringen af MDBO’ens 2017 udgave var sket nogle materielle @ndringer 1 art. 5 stk. 1 og 2,
hvorfor praeciseringen i 2017-udgavens kommentarer til art. 5, punkt 39 og 40 kunne bruges som

fortolkningsbidrag i sagen.

Det kan blandt andet udledes af de nye kommentarer, at et foretagende kan fa statueret fast driftssted
uanset, om der er tale om decideret personale i den anden stat. S& leenge instruktionerne er tilstraek-
keligt detaljerede og regelmaessige, kan det, for sd vidt angar fast driftsstedsvurderingen, vaere perso-

ner uden for ansattelsesforhold.

Vestre Landsret lagde herefter veegt pa, at H2 i forbindelse med samarbejdsaftalen reelt set blev ejere
af de mink, der befandt sig pa dansk jord, samt at H2 havde befojelserne til at planleegge hele proces-
sen. Produktionen i Danmark, af H1, blev vurderet udfert for H2’s ekonomiske regning og risiko.
H1’s faciliteter udgjorde dermed et forretningssted hvorigennem H2 udevede dets kernevirksomhed.

H2 fik statueret fast driftssted i Danmark, jf. SEL § 2, stk.1, litra a, og artikel 5, stk. 1.

SKM2019.334.VLR vedroerer ikke direkte statuering af fast driftssted i forbindelse med brugen af

hjemmekontor. Det ma dog antages, at de af dommen udledte hensyn og argumenter i praksis ville
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kunne gore sig geeldende pa en lignede situation omhandlende brugen af hjemmekontor. Denne anta-
gelse er baseret pa, at Skattestyrelsen i en sag netop vedrerende hjemmekontor henferer til en diskus-

sion angaende fortolkning af kommentar 39, jf. SKM2018.476.SR (schweiziske salgsmedarbejder).

Det er navnlig diskussionen vedrerende kommentar 39 og 40 til OECD’s MDBO, der findes interes-
sant. Heraf specielt det faktum, at et foretagende kan vurderes at udeve dets virksomhed gennem
anden mands ejendom herunder faciliteter som folge af, at der i forholdet herimellem foreligger til-

strekkelige instruktionsbefojelser - uanset om der foreligger et ansattelsesforhold.

7.3.  Delkonklusion:

7.3.1. Forretningssted

Det kan udledes, at der skal vare et forretningssted til radighed i kildelandet for foretagendet, jf.
kommentar 6 til OECD’s MDBO art. 5. Der stilles ikke krav om, at foretagendet skal have en formel
juridisk eller anden form for ejendomsret over forretningsstedet, jf. kommentar 11. Hertil skal det
knyttes, at foretagendets tilstedevarelse pa lokaliteten ikke nedvendigvis er tilstraekkelig til at opfylde
radighedskriteriet, jf. kommentar 12. Det er med udgangspunkt i de anvendte bindende svar fundet,
at Skatterddet leegger vegt pa, om hjemmekontoret har sit udgangspunkt i virksomhedens eller med-

arbejdernes interesse.”®

Safremt hjemmekontoret er etableret med udgangspunkt i virksomhedens interesse, er der kortere vej
til at statuere fast driftssted. Det ses i sager, hvor virksomheden har pélagt medarbejderen at arbejde
hjemmefra, fordi denne skenner et potentiale for virksomhedens drift med videre Dette gaelder f.eks.
salgsfremmende aktiviteter rettet mod kunder, som det ses i bindende svar SKM2019.263.SR
(ostrigsk byggeselskab), hvor foretagendet ikke stillede kontor til radighed for sin danske medarbej-
dere. Det modsatte gor sig naturligvis geldende, safremt hjemmekontoret er etableret i medarbejde-
rens egen private forhold, som det ses i SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation), hvor foreta-
gendet fortsat havde kontor til rddighed for medarbejderen. Ovenstaende hensyn fremstar i overens-

stemmelse med kommentar 18 og 19 til OECD’s MDBO art. 5.

Det kan det 1 SKM2021.539.SR (tyske kemiselskab) samt i SKM2020.433.SR (tyske salgschef) ses,

at hvorvidt der er stillet kontor til rddighed 1 domicillandet, ikke nedvendigvis er en altafgerende

8 Hvad angar vurderingen heraf kan na&vnes: SKM2021.584.SR, SKM2022.58.SR og SKM2021.213.SR
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faktor i den samlede vurdering. I sagerne blev der inddraget andre hensyn, som i sin helhed udgjorde,

at formuleringen i kommentar 19 ikke blev udslagsgivende.

Det kan altsé samlet udledes, at sdfremt virksomheden palaegger en medarbejder at arbejde fra sit
hjemmekontor, og safremt denne udferer opgaver, der ikke har karakter af hjelpende eller forbere-
dende karakter, vil Skatteradet oftest finde frem til, at virksomhedens aktiviteter skal statuere fast
driftssted. Tillige vil der ogsa kunne statueres fast driftssted, selvom hjemmekontoret primert etab-
leres pa baggrund af medarbejdernes private interesse. Dette ses blandt andet i SKM2022.58.SR
(schweiziske konsulentvirksomhed), hvor foretagendet som udgangspunkt anferte, at medarbejderens
geografiske placering i Danmark var af private arsager, hvilket, ssmmenholdt med foretagendets me-
get begrensede aktivitet i Danmark, ikke burde statuere fast driftssted i Danmark. Det fulgte dog, at
selv en meget begranset tilknytning til Danmark var tilstraekkeligt i dette henseende til, at Skatteradet
vurderede, at foretagendet havde en interesse i hjemmekontorets geografiske placering. Dette taler
endvidere for en tendens i dansk administrativ praksis, hvorved der ikke skal meget til for at fa statu-

eret fast driftssted.

Et andet element, der har kunnet udledes, er, at andelen af aktivitet i og udenfor hjemmekontoret,
ikke er blevet tillagt den store vaegt ved skattemyndighedernes behandling. Det viser sig blandt andet
1 SKM2022.58.SR (schweiziske konsulentvirksomhed), at selvom 90% af medarbejderens aktiviteter
foregar uden for hjemmekontoret, s& finder Skatterddet frem til, at der forefindes et fast driftssted

grundet medarbejderens hjemmekontor.

7.3.2. Fastitid og sted
Der er i ovenstaende analyse fundet frem til, at statuering af fast driftssted kraever, at forretningsstedet

har en vis grad af varighed, det vil sige at det ikke blot er af midlertidig karakter.

Det har ikke varet muligt at finde en egentlig regel pa omradet for den tidsmaessige udstrekning,
men det har, efter at have analyseret pé praksis, vist sig, at der normalt ikke anses for at vare et fast
driftssted, hvis der i Danmark er udevet virksomhed pa et forretningssted, der blev opretholdt i mindre
end seks méneder. Dette folger ogsé den generelle holdning beskrevet i kommentar 28 til OECD’s
MDBO art 5 — hvori reglen om den tidsmeessige udstraekning pd minimum seks maneder fremgar.

Det kunne udledes, at der ikke konkret er aftalt nogen fast praksis om brugen af de seks maneder som
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skeringsgranse, men at det fremgér af det analyserede retspraksis, at der er en generel konsensus om,
at denne “regel” skal finde anvendelse ved vurdering af fast i tid. Som analyseret ovenfor er der
undtagelser til denne praksis. Der har eksempelvis vaeret situationer, hvor en virksomheds aktiviteter
i Danmark har veret af tilbagevendende karakter som det ses i SKM2015.634.SR (kursusvirksomhe-
den). I disse tilfeelde skal hver tidsperiode, i hvilken forretningsstedet er benyttet, ses i sammenhang
med det antal gange, forretningsstedet reelt set er blevet anvendt. Endvidere fremgar det af praksis,
at den blotte formodning om foretagendets fortsatte tilstedeverelse er tilstraekkeligt til, at tidskravet

bliver opfyldt, jf. SKM2020.208.SR (tyske salgsselskab)

7.3.3. Udevelse af virksomhed gennem forretningsstedet

Skattestyrelsen har i to af de ovenfor gennemgéede sager’ argumenteret med udgangspunkt i anseet-
telseskontrakten samt mere specifikt, hvad denne sagde om arbejdsstedet. Safremt kontrakten ikke
specifikt anferte virksomhedens egen adresse som medarbejderens arbejdssted, ville dette tale for, at
medarbejderen ville kunne udfere sit arbejde fra et hjemmekontor og derved udeve virksomheden

gennem et fast driftssted.

Det kunne ligeledes udledes af SKM2019.460.SR, (back-office medarbejderen) at man godt kan kon-
kludere, at der foretages virksomhedsudevelse fra et hjemmekontor for derefter at konkludere, at

selve udevelsen falder under forberedende eller hjelpende karakter.

Foretagendets virksomhed behgves ikke nedvendigvis at blive udevet af foretagendets personale,
hvorfor det kan vare en vilkérlig person, sa laenge at der foreligger et tilstraekkeligt instruktionsfor-
hold mellem foretagendet og personen, jf. kommentar 39 og 40 til OECD’s MDBO art. 5. Endvidere
viser sagens forleb 1 SKM2019.334. VLR, at Vestre Landsret gor brug af praciseringerne i kommen-
tar 39 og 40 til at fortolke sagen, pd trods af at den pagaldende DBO mellem Danmark og Litauen er
indgéet pa baggrund af 2010-udgaven. Dette kunne lade sig gore, da der ikke 1 2017-udgaven var sket
en reel materiel @ndring af art. 5, stk. 1 og 2, hvorfor de nye kommentarer i 2017-udgaven, henholds-

vis 39 og 40, fik karakter af at vaere en precisering af kriteriet.

Igennem undersogelsen har det generelt vist sig, at der i dansk administrativ praksis er en gennemga-

ende tendens til ikke at tilleegge kriteriet megen vaegt i forhold til argumentationen. Derfor vil det

72 SKM2018.476.SR og SKM2022.58.SR
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oftest vurderes som verende opfyldt, sa lenge medarbejderen udferer sit daglige arbejde fra hjem-
mekontoret, og hvor dette arbejde ikke har karakter af forberedende og hjelpende karakter efter art.
5, stk. 4.

7.4. Forberedende eller hjelpende karakter

Det folger af art. 5, stk. 4, litra e, at en virksomheds aktiviteter i et andet land ikke medforer fast
driftssted, safremt arbejdet for virksomheden alene er af forberedende eller hjelpende karakter. Litra
e begranser altsd vidden af art. 5, stk. 1, som i sin natur ellers har en meget bred udstrekning, litra e
og begranser dermed brugen af bestemmelsen pé en lang reekke virksomheder alene af den arsag, at
disses aktiviteter vurderes at vaere af en forberedende eller hjelpende art. Litra e agerer dermed op-
samlingsbestemmelse, og den er til for at opsamle de aktiviteter, som ikke eksplicit falder under de i
litra a)-d) naevnte tilfeelde. Det har derfor ikke varet nedvendigt at skulle affatte en udtemmende liste

af virksomhedstyper, der falder under reglen, jf. OECD’s kommentar 70 til art. 5, stk. 4.

Ved vurderingen af, hvorvidt en medarbejders aktivitet i det andet land vil falde under betegnelsen
forberedende eller hjelpende karakter, er det vigtigt at kigge ind i, om de pageldende aktiviteter
falder under foretagendets kerneforretning. Herved skal forstds, at aktiviteterne i sig selv godt ma
bidrage produktivt til foretagendets daglige drift. Det skal dog, for de kan falde under stk. 4, litra e,
ikke vaere muligt at tilskrive forretningsstedet en del af overskuddet, der genereres i foretagendet. Er
ovenstdende betingelser til stede, er det naerliggende at gé ind i1 diskussionen om, hvorvidt aktivite-
terne sd netop er forberedende eller hjelpende, jf. kommentar 58. Begrebet kan imidlertid deles op i

to dele, navnlig forberedende og hjcelpende.

Ved en simpel ordlydsfortolkning, samt kommentar 60 til OECD’s MDBO, kan det udledes, at der
ved forberedende art skal forstas en aktivitet, som ligger forud for den egentlige udevelse af foreta-
gendets kernevirksomhed. Udgangspunktet for forberedende aktiviteter beskrives som verende ge-
nerelt af kortere varighed sammenholdt med den egentlige virksomhedsudevelse. Dette er dog ikke
uden undtagelse, hvorfor der kan forekomme situationer i praksis, hvor en sddan aktivitet kan udferes
over en laengere periode. Dette kan f.eks. vare uddannelse af personale i én stat med henblik pa dettes

udovelse af foretagendets vesentlige del af kernevirksomheden i en andet stat, jf. kommentar 60.
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Hvad angér fortolkningen af begrebet hjcelpende, kan det ligeledes udledes af kommentar 60, at denne
type virksomhed udeves sidelebende med foretagendets egentlige udevelse af kernevirksomhed.
Hjelpende virksomhed ma dog differentiere sig ved, at dette ikke ma indga som en selvstendig og
vasentlige del af foretagendets aktiviteter.

En undtagelse til undtagelsen i art. 5, stk. 4, litra e er, hvor virksomheden, der udeves gennem det
faste forretningssted, er af en sddan art, at dette er identisk med foretagendets kernevirksomhed og
dermed dets overordnede formal, jf. kommentar 59 til OECD’s MDBO art. 5. Tag f.eks. et fast for-
retningssted, som alene udever virksomhed i form af markedsfering for foretagendets produkter.
Denne type virksomhed vil i praksis ofte fi karakter af forberedende eller hjelpende karakter. Ger
man derimod foretagendet til en virksomhed, hvis kerneaktiviteter bestar af markedsfering, sé vil det
faste forretningssteds aktiviteter vere identiske med foretagendet kerneaktivitet, hvorfor dette vil

vaere omfattet af art. 5, stk. 1, og dermed kunne vurderes at statuere fast driftssted.

Eksemplet ovenfor kan yderligere udvides til at omfatte de tilfelde, hvor der gennem et forretnings-
sted udeves markedsfering for et foretagendes produkter, men hvor der desuden ogsa markedsfores
for tredjemands produkter. Det fremgér navnlig af kommentar 61 til OECD’s MDBO art. 5, at de
tilfzelde, hvor art. 5, stk. 4, litra e finder anvendelse, udelukkende er, nar disse aktiviteter spiller en
selvstendig rolle for foretagendet selv. Har man derfor et kontor, hvorfra der vurderes at udeves
aktiviteter af hjelpende eller forberedende karakter, og hvor disse aktiviteter udeves for tredjemand,
vil kontorets aktiviteter modsatningsvist falde under det primare kriterium i stk.1, hvorfor det ville

kunne vurderes som verende et fast driftssted for foretagendet.

I bindende svar SKM2019.460.SR (back-office medarbejderen) anmodede sperger om svar pd, hvor-
vidt en medarbejders aktiviteter i Danmark ville udgere et fast driftssted. Spergers medarbejder ar-
bejdede oprindeligt pa spergers kontor i Sverige men enskede af private arsager at flytte til Danmark.
Medarbejderens arbejdsomrider angik alene compliance og back-office opgaver. Skattestyrelsen
lagde i sin vurdering veaegt pa, at disse opgaver ikke var en del af spargers kernevirksomhed, hvorfor
medarbejderens arbejde kunne kategoriseres som varende af forberedende eller hjelpende karakter

jf. OECD’s MDBO art. 5, stk. 4, litra f.

Samme udfald gjorde sig gaeldende i bindende svar SKM2019.547.SR (boligtilbehorssalgsvirksom-

hed), hvor Spergers medarbejders arbejdsopgaver, som blandt andet omhandlede oplering af selgere,

50



kundepleje samt planlegning af salgsudstilling, ligeledes kun havde karakter af forberedende eller
hjelpende karakter, hvorfor Skattestyrelsen ikke fandt, at virksomheden ville fa fast driftssted i Dan-
mark. Denne praksis stemmer fint overnes med fortolkningen i kommentarerne til OECD’s MDBO
art. 5, stk. 4, hvori ‘interne’ aktiviteter ofte vil vere af forberedende eller hjelpende art.

For at belyse kontrasten mellem arbejde af hjelpende og forberedende karakter og arbejde, der falder
ind under selskabets kerneaktiviteter, vil felgende gennemgé en raekke hensyn udledt af bindende
svar, hvor udfaldet har resulteret i fast driftssted for foretagendet. Eksempelvis kan navnes bindende
svar SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed), hvor en af sperger ansat salgsmedarbejder

var ansat til at yde salgsfremmende aktiviteter mod nordiske kunder fra sit hjemmekontor.

Selskabet anforte, at medarbejderens aktiviteter udelukkende var af forberedende eller hjelpende ka-
rakter, jf. art. 5, stk. 4. Dette synspunkt modsatte Skattestyrelsen sig, da de fandt medarbejderens
aktiviteter som vaerende en kerneopgave for selskabet. Dette begrundede de med, at medarbejderens
aktiviteter primert bestod i at etablere salgskanaler og andre lignende salgsrelaterede aktiviteter.
Medarbejderens arbejdsopgaver kunne dermed, i sin helhed, ikke vurderes at vaere af forberedende
eller hjelpende karakter, da det med baggrund i det oplyste hovedsageligt var aktiviteter, der som

minimum matte vaere indtegtsbringende for selskabet enten direkte eller indirekte.

Virksomheden anferte yderligere, at narvaerende sag maétte findes sammenlignelig med
SKM2021.213.SR (britisk softwarevirksomhed), som havde samme udgangspunkt, men hvor Skat-
teradet bekraeftede, at der ikke blev etableret et fast driftssted. Forskellen pa de to bindende svar var,
at 1 SKM2021.213.SR (britisk softwarevirksomhed) patenkte virksomheden at lade en medarbejder,
der normalvis arbejdede fra virksomheden kontor i Storbritannien, arbejde i Danmark fra medarbej-
derens hjemmekontor. Denne @ndring i medarbejderens arbejdssted var dog udelukkende grundet

medarbejderens private forhold.

Skatteradet lagde desuden veegt pa medarbejderens jobfunktion, som ikke var salgsorienteret eller
rettede sig mod kunder. Dette lagde grund for Skattestyrelsens opfattelse af, at de to sager ikke var
direkte sammenlignelige og derfor matte have forskellige resultater. Endvidere blev der
SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed) lagt vaeegt pd medarbejderens titel som Area Sa-

les ‘Manager’, hvorfor det ligger i ordlyden, at medarbejderen har en central rolle for selskabet.
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7.4.1. Delkonklusion:

Udgangspunktet er som belyst, at kan der svares positivt pa betingelserne til det primere kriterium,
vil foretagendet fa statueret fast driftssted i kildelandet. Undtagelsen hertil finder dog anvendelse, for
sa vidt angdr aktiviteter i kildelandet, som falder under kategorien forberedende eller hjelpende ka-
rakter. Med udgangspunkt i det gennemgéiede administrative praksis samt OECD’s kommentarer til
art. 5, stk. 4, kan det udledes, at de danske skattemyndigheder hyppigt bruger denne bestemmelse,

nar aktiviteterne ikke direkte falder under foretagendets kerneaktiviteter.

Desuden tilleegges det vaegt ved vurderingen, hvorvidt en andel af foretagendets overskud kan tilskri-
ves aktiviteter udfert fra hjemmekontoret i kildelandet. Dermed er der en underliggende betingelse 1
form af, at der skal kunne allokeres indkomst til forretningssted. Som det blev gennemgaet i
SKM2019.460.SR (back-office medarbejderen), bestod den danske medarbejders primare aktiviteter
af compliance og andre interne opgaver. Disse aktiviteter var ikke i praksis indtegtsbringende for
foretagendet, og de var dermed af forberedende eller hjelpende karakter. Det ma derfor kunne anta-
ges, at har medarbejderen en indadrettet funktion i foretagendet, vil dette som udgangspunkt i dansk
administrativ praksis vurderes som vaerende af forberedende eller hjelpende karakter og dermed falde

under undtagelsen til det primere kriterium.

Modsatningsvist viste undersggelsen, at hvor en medarbejder udever aktiviteter, som er udadrettede,
som udgangspunkt ikke vil falde under undtagelsesbestemmelsen om forberedende eller hjelpende
karakter. Herved skal forstas aktiviteter, som retter sig mod potentielle kunder enten direkte eller
indirekte jf. SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed). Dette er ligeledes tilfeldet, hvor
aktiviteterne, der udeves gennem forretningsstedet, er identiske med foretagendets generelle formal
- navnlig de foretagender, vis virksomhed under normale omstendigheder falder under forberedende

eller karakter, jf. kommentar 59 til OECD’s MDBO atrt. 5.
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8. Risiko for fast driftssted ved hjemmekontor efter svensk praksis

8.1.  Indledende om afsnittet

Afhandlingen har ovenfor behandlet omradet omkring udenlandske selskabers risiko for fast drifts-
sted 1 forbindelse med ansettelse af en dansk lenmodtager, som arbejder fra et hjemmekontor. Denne
behandling har naturligvis taget sit afset i dansk praksis, herunder specielt administrativ praksis. I
forleengelse heraf findes det interessant at foretage en komparativ analyse af netop denne danske
praksis sammenholdt med en rekke svenske sager. Grunden til athandlingens valg af svensk praksis
som udgangspunkt for den komparative analyse er den nert forbundne retstradition, der er mellem
disse stater.®® Endvidere er der i de nordiske lande tradition for at have samme udgangspunkt i for-
tolkningen af retsregler — der tages navnlig hejde for forarbejder og fortolkningsbidrag samt den heraf

udledte hensigt med reglerne.?!

Herved kan det forhabentlig udledes, hvorvidt svensk praksis stemmer overens med OECD’s prin-
cipper og fortolkningen heraf. Forinden en sddan komparativ analyse kan finde sted, er det dog rele-
vant at belyse og undersgge, hvordan Sverige fortolker og anvender OECD’s regler om fast driftssted
i forhold til hjemmekontorer. I nedenstdende afsnit vil der derfor blive gennemgaet en rackke svenske

afgerelser netop med henblik pé at belyse forholdet i Sverige.

8.2.  Oversigt over relevante udenlandske afgorelser

I forbindelse med udarbejdelsen af folgende afsnit vil de respektive afgerelser blive inddraget alt efter
relevans. Dermed findes det nedvendigt at give en kort gennemgang af de faktuelle oplysninger i
afgerelserne, forinden disse behandles dybdegéende i analysen. Endvidere vil de respektive skatte-

myndigheder og instanser blive beskrevet kort nedenfor.

Skatterdttsndmnden er en myndighed under det svenske finansdepartement, som giver bindende for-
handsbeskeder angdende skatteretlige spergsmal.®? Hogsta Forvaltningsdomstolen udger den hejeste

instans blandt de almindelige forvaltningsdomstole i Sverige.®?

80 Bundgaard, Jakob: Skatteret & Civilret, s. 54 f.

81 Munk-Hansen, Carsten: Retsvidenskabsteori, s. 299.

82 https://www.skatterattsnamnden.se

83 https://www.domstol.se/hogsta-forvaltningsdomstolen/
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72-20/ D — Sverige, Skatterdttsndimnden (investeringschefen)

Denne sag angér en bindende forhdndsbesked fra den svenske myndighed, Skatterdttsndmnden. For-
handsbeskeden er sggt af en virksomhed hjemmehorende i udlandet, hvorfra virksomheden ogsé
normalvis drives fra. Det blev for en af medarbejderne nedvendigt at arbejde fra sit hjem i1 Sverige 1
2020 grundet COVID-19-restriktioner. Virksomheden enskede dermed 1) at fa afklaret, om denne
medarbejders midlertidige ophold i Sverige statuerede fast driftssted for virksomheden. 2) om efter-
folgende ophold af tre maneders varighed pr. &r grundet private arsager ville statuere fast driftssted
for virksomheden i Sverige. Skatterdttsndmnden vurderede i sagen, at omstendighederne ikke ville

resultere 1 fast driftssted.

127-14 / D — Sverige, Skatterdttsndmnden (salgschefen)

Forhandsbeskeden tager sit udgangspunkt i foretagende X (datterselskab af Y'), som til dagligt drives
fra en anden stat end Sverige. X’s kernevirksomhed er aktiviteter, som primert er af koncernintern
karakter. I juni 2014 ansetter X imidlertid A, som er hjemmeherende i Sverige og desuden har sit
skattemaessige hjemsted i Sverige. I forlengelse af A’s rolle som salgschef, skal A til dagligt varetage
ansvaret for stotte, rddgivning samt markedsforing af Y’s produkter i de nordiske lande. X har ikke i
forbindelse med anszttelsen stillet et kontor i Sverige til radighed for A. Det kan dog udledes, at der
er kontor til rddighed for A 1 X’s hjemstat.

Det fremgér yderligere af ansattelseskontrakten, at medmindre andet bestemmes af X, sa skal A’s
daglige virke finde sted fra dennes hjemmekontor i Sverige, i kundernes lokaler eller fra kontor i X’s
hjemstat. Det oplyses i sagen, at A primart fra dennes hjemmekontor foretager booking af meder,
rejser, besvarelse af e-mails samt afleegning af rapport til A’s overordnede. Alt 1 alt udger arbejdet
fra hjemmet 5% af A’s samlede arbejdstid. Spergsmalet angik hvorvidt X ville fa fast driftssted i
Sverige péd baggrund af det arbejde A udferer fra sit hjemmekontor. Skatterdttsndmnden fremforte i

forleengelse heraf, at der skulle statueres fast driftssted for X.

Vedrerende 127-14 / D (salgschefen), er den blevet anket til Hogsta Forvaltningsdomstolen. Ved
behandlingen i Hogsta Forvaltningsdomstolen bliver spergsmalet om fast driftssted ikke behandlet,
eftersom selskabet i sagen kom med nye oplysninger i forbindelse med ankesagen. Disse oplysninger
var modstridende/anderledes ift. de originale oplysninger fra behandlingen ved Skatterdttsndmnden.

Hogsta Forvaltningsdomstolen valgte dermed at hjemsende sagen til fornyet behandling ved de
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svenske skattemyndigheder, med udgangspunkt i de nye oplysninger. Hogsta Forvaltningsdomstolen
tog dermed ikke stilling til spergsmélet om fast driftssted - de afviste sagen pa baggrund af de nye

oplysninger.

99-07 /D (mal nr.: 7569-08) — Sverige, Hogsta Forvaltningsdomstolen (Hojesteretsdommen)

Svensk Hogsta Forvaltningsdomstolen afsagde dom i en sag angdende, hvorvidt en person bosat i
Sverige ville fi fast driftssted grundet sit hjemmekontor. Personen ejede et norsk aktieforvaltnings-
selskab men drev det udelukkende fra sit hjem i Sverige. Skatterdttsndmnden havde i en tidligere
forhandsbesked vurderet, at personens virksomhed ville fa fast driftssted i Sverige grundet det an-
vendte hjemmekontor. Hogsta Forvaltningsdomstolen tiltrddte Skatterdttsndmndens afgerelse, hvor-

for der blev statueret fast driftssted.

HED 2018 rvef- 78, mal nr.: 1669/18 - Sverige, Hogsta Forvaltmingsdomstolen (Gates-sagen)

Denne sag tager ikke sit udgangspunkt i brugen af hjemmekontor, men vurderes at give et udmarket
indblik i, hvorledes forhold om virksomhedsudevelse samt forberedende eller hjelpende karakter,
behandles af de svenske myndigheder. Sagen var tidligere blevet behandlet af Skatterdttsndmnden,

men denne kendelse blev anket til Hogsta Forvaltningsdomstolen i Sverige.

Sperger var en fond, der enskede at oprette et kontor i Sverige med en dertilherende Senior Program
Officer (SPO), som skulle arbejde fuld tid inden for Global Policy & Advocacy. Medarbejderen ville
bland andet kommunikere med forskellige beslutningstagere i Sverige for at gge den politiske opbak-
ning til fondens projekter. Medarbejderen skulle ogsa forsege at pavirke folk til at danne sig en me-
ning for at skabe et gunstigt politisk milje for global udvikling og udviklingspolitisk samarbejde.
Kernesporgsmalet i sagen var, om medarbejderens arbejdsrolle var af forberedende eller hjelpende
karakter, eller om opgaverne var en del af kernedriften for fonden. Hogsta Forvaltningsdomstolen
vurderede i1 sagen, at aktiviteterne var af forberedende eller hjelpende karakter, hvorfor der ikke

skulle statueres fast driftssted.
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8.3.  Det primare kriterium

8.3.1. Forretningssted

Som tidligere gennemgaet folger det af art. 5, stk. 1, at der, for at der kan statueres fast driftssted,
blandt andet skal foreligge et fast forretningssted. Et forretningssted kan deekke over enhver form for
lokaler eller areal, som bruges til at drive foretagendes virksomhed fra. Dette forretningssted skal

veere til foretagendets disposition. Nedenfor vil dette hensyn sammenholdes med praksis i Sverige.

1127-14 / D (Salgschefen) gjorde foretagendet geeldende, at virksomheden ikke havde radighed over
medarbejderens hjemmekontor, blandt andet fordi medarbejderen ikke var forpligtet til at udfere ar-
bejdet hjemmefra. Det folger ifolge selskabet heraf, at medarbejderens bolig ikke kunne anses for et
forretningssted, som selskabet havde en reel rddighed over. Dette blev blandt andet baseret pa, at
selskabet ikke havde en retlig rdden over medarbejderens bolig samt det faktum, at foretagendet ikke
havde padbudt medarbejderen at arbejde fra dennes hjemmekontor i Sverige. Slutteligt mente foreta-
gendet ikke, at medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret var af en sddan karakter, at dette kreevede
en fast arbejdsplads konkret i Sverige. Denne udtalelse henviste til det faktum, at medarbejderen blot
ville bruge hjemmekontoret i arbejdsregi i 5% af den samlede arbejdstid, hvoraf resten af tiden ville
blive brugt pd kundernes kontorer eller det kontor, foretagendet stillede til rddighed i domicillandet.
Endvidere blev den noget begransede tid pa hjemmekontoret brugt pa at besvare af e-mails, aflegge
rapporter samt at booke meder, hvilket foretagendet ikke mente udgjorde en betydelig og vigtig del
af dets virksomhed.

Skatterdttsnamnden modsatte sig dog foretagendets argumentation og lagde vagt pa, at medarbejde-
ren med fordel kunne udfere sit daglige arbejde med udgangspunkt i dennes hjemmekontor, samt at
medarbejderens aktiviteter udgjorde en selvstendig og vigtig del for foretagendets kernevirksomhed.
Endvidere henviste Skatterdttsndmnden til kommentar 4.1-4.5 i OECD’s kommentarer til MDBO
2014 (kommentar 11 og 12 1 2017 udgaven), hvoraf det fremgar, at der ikke er et krav om, at foreta-
gendet har en reel juridisk rdderet over forretningsstedet, sé lenge dette blot anvendes til foretagen-
dets drift. Herefter konkluderede Skatterdttsndmnden, at medarbejderen udferte foretagendets aktivi-
teter fra dennes hjemmekontor, jf. ogsa medarbejderens ansattelseskontrakt, hvorfor foretagendets

maétte vurderes at have dispositionsret over hjemmekontoret.

56



Det kan altsa blandt andet udledes, at pa trods af, at der givetvis kun blev udfert aktiviteter fra hjem-
mekontoret 1 et begrenset omfang, og hvor sterstedelen udfertes andre stedet end hjemmekontoret,

sa var dette tilstreekkelig til, at hjemmekontoret udgjorde et fast forretningssted for foretagendet.

I den svenske hgjesteretsdom 99-07 / D, blev der, hvad angar spergsmalet om, hvorvidt foretagendet
har et forretningssted til rddighed 1 Sverige, fremlagt af Regeringsritten (i dag Hogsta Forvaltnings-
domstolen), at det ligeledes folger af kommentar 4-4.1 1 2008 udgaven MDBQ’en, at det er tilstraek-
keligt, at foretagendet har et areal til rddighed, og at foretagendet dermed ikke nedvendigyvis skal have
juridisk raderet over dette areal. Der forstas herved, at foretagendet blot skal have en indirekte radig-
hed herover samt at dettes drift skal udeves fra stedet. Hogsta forvaltningsdomstolen henviste herefter
til, at det ikke kunne udelukkes, at den fysiske person ville udeve om ikke andet en lille del af fore-
tagendets virksomhed fra hjemmekontoret. Dette matte derfor resultere i, at hjemmekontoret var til

foretagendets disposition, og dermed udgjorde et forretningssted i Sverige.

172-20 / D (Investeringschefen) blev der ved spergsmalet om, hvorvidt foretagendet havde et forret-
ningssted til radighed i Sverige henvist til ovenstdende afgerelse, 99-07 / D (Hgjesteretsdommen).
Der blev afsluttende knyttet en kommentar til omsteendigheder i sagen, hvoraf det fremgar, at med-
arbejderens aktiviteter i Sverige udsprang af det faktum, at denne var nedsaget til at arbejde fra hjem-
mekontoret grundet COVID-19. Den ekstraordinare situation resulterede ultimativt i, at hjemmekon-
toret ikke udgjorde et fast driftssted, da hjemmearbejdet ikke blev udfert pa baggrund af medarbe;j-
derens eller foretagendet frie vilje, men naermere pa baggrund af de af den svenske stat ekstraordinaert
indferte regler.

Det mé afslutningsvist dog kunne udledes, at isolerer man sagens forlgb fra COVID-19 situationen,
ville medarbejderens aktiviteter fra hjemmekontoret formentligt have udgjort et forretningssted for
foretagendet. Dette er primart baseret pa, at Skatterdttsnimnden sammenholder sagens oplysninger
med de 1 99-07 / D (Hgjesteretsdommen) oplyste omstaendigheder, hvori den davarende Regerings-

ritten kom frem til, at foretagendet havde dispositionsret over medarbejderens hjemmekontor.

Som det kan udledes af ovenstdende udenlandske praksis, tilskrives specielt dispositionskravet en
central rolle hvad angér vurdering af, hvorvidt foretagendet har et forretningssted i kildelandet. De
respektive skattemyndigheder har fokus pa den faktiske eller implicitte raderet over hjemmekontoret.

Kun deres argumentation herfor varierer. De svenske afgerelser argumenterer 1 altovervejende grad
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for dispositionskravet set i lyset af de nuverende kommentarer 11-12 til OECD’s MDBO, hvor der
ikke er krav om en juridisk raderet, men at en implicit rdderet var tilstreekkeligt, sa leenge foretagen-
dets egentlige drift blev udevet fra hjemmekontoret. Desuden blev den udenlandske kontorplads for
medarbejderen ikke tilskrevet megen vagt ved vurderingen, nar det fremgik af ansattelseskontrakten,
at der var mulighed for hjemmearbejde. Det matte i forlengelse heraf betyde, at foretagendet var
underforstdet med hjemmearbejdet. Dette forkastede den ellers vasentlige detalje i, at foretagendet
havde stillet en kontorplads til rddighed. Desuden kunne det udledes af 99-07 / D (Heojesteretsdom-
men), at en ejer og bestyrelsesmedlems arbejde fra hjemmekontor taler for, at foretagendet havde en
raderet over et areal i1 ejerens bolig, alene fordi ejeren havde visse befojelser - ejerens befojelser blev

tilneermelsesvist sidestillet med foretagendets.

8.3.2. Fasti tid og sted
Det er en betingelse, at forretningsstedet skal vere fast i bade tid og sted. Herved skal naturligvis
forstas, at det skal have en fast geografisk placering, og at denne placering skal opretholdes i en

periode, som vurderes at vare tilstreekkelig til, at der kan udeves reel virksomhed derfra.

1127-14 / D (Salgschefen) argumenterede Skatteverket i sin indstilling til afgerelsen, at det arbejde,
medarbejderen skulle udfere i Sverige, var af sa regelmaessig karakter, at der burde vere tale om et
fast sted, hvorfra foretagendets virksomhed helt eller delvist blev drevet fra. Denne argumentation
fulgte Skatterdttsnimndens, da de lagde veegt pd, at: “I kommentaren sdgs ocksa att platsen for
affdrsverksamheten mdste vara stadigvarande och att det av detta foljer att den inte endast kan vara
av tillfillig natur (punkterna 2 och 6).” (Dansk oversettelse: Det fremgdr endvidere af kommentaren,
at forretningsstedet skal veere permanent, og at det heraf folger, at det ikke kun kan veere af midler-
tidig karakter (stk. 2 0g 6).)

Det bliver altsa vurderet, at virksomheden ligeledes opfyldte kriteriet for fast i tid og sted, da medar-

bejderen var ansat uden tidsbegransning.

Afgerelsen, 72-20 / D (investeringschefen), tog sit afsat i en ekstraordinar situation, da den foregik
under COVID-19 og den deraf omfattende nedlukning af diverse graenser. Medarbejderen var derfor,
grundet statslige restriktioner, nodsaget til at arbejde fra sit hjem i Sverige i en l@ngere periode. Det
blev her afgjort, at tiden 1 Sverige ikke skulle tilskrives den normale vaegt, da det som tidligere nevnt

ikke var af hverken medarbejderens eller foretagendets frie vilje.
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Det fremgar dog yderligere af afgerelsen, at medarbejderen havde intentioner om fortsat at have en
vis grad af aktiviteter fra sit hjemmekontor i Sverige fremover. Hertil knyttede den svenske skatte-
myndighed, at medarbejderen matte udeve sine aktiviteter i Sverige i op til tre maneder om aret, og
at han derved ikke overskred den samlede graense pd seks maneder, som fremgar af pkt. 28 i kom-
mentarerne til MDBO 2017. Det fremgér dog ikke eksplicit af afgerelsen, hvorvidt denne bevilling
udelukkende ma finde sted i de kommende to ar, henholdsvist 2020-2022, eller om det er en ube-
greenset periode. Det ma antages, at de svenske skattemyndigheder har taget hgjde for den af kom-
mentarernes pkt. 28 udledte praksis, hvor arbejde af tilbagevende karakter vil udgere et fast forret-
ningssted, hvorfor hensigten formentligt har varet at bevilge medarbejderen retten til at arbejde i tre
méneder arligt i en periode pa to ar, hvorved denne ikke overskrider graensen pa samlet seks méneder.
Er situationen dog sédan, at medarbejderen er bevilget retten til at udeve foretagendets aktiviteter i
tre maneder om aret i en leengere periode end 2020-2022, ma dette uomtvisteligt kunne kategoriseres
som varende arbejde af tilbagevende karakter, hvorfor det ultimativt ville kunne udgere et fast for-

retningssted for foretagendet.

Det kan altsa udledes, ud fra ovenstdende svensk praksis, at s& leenge der er tale om en ubegranset
ansattelse, og arbejdet som udgangspunkt kan/skal udferes fra et hjemmekontor, vil kriteriet om fast
tid vaere opfyldt i henhold til fast driftsstedskravene i kommentarernes pkt. 6 og 28. Samtidigt kan
det udledes, at hvis arbejde fra hjemmekontor har tilbagevendende karakter, md den samlede tidspe-
riode som udgangspunkt ikke kumulativt overstige minimumsnomeringen som anfort i pkt. 28 i kom-

mentarerne.

8.3.3. Virksomhedsudevelse - hjelpende eller forberedende karakter

Det har i den analyserede praksis vist sig, at punktet omkring virksomhedsudevelse 1 udstrakt grad
bliver behandlet under ét med punktet omkring forberedende eller hjelpende karakter. Art. 5, stk. 1
omkring virksomhedsudevelse og art. 5, stk. 4 vedrerende forberedende eller hjelpende karakter vil

derfor blive behandlet samlet i nedenstidende.

Det kan 1 127-14 / D (Salgschefen) udledes, at Skatterdttsnimnden tillagde det stor betydning, at det
udferte arbejde var en vigtig del for, at virksomhed X overhovedet kunne levere sine ydelser til virk-
somhed Y. De aktiviteter, som virksomhed X i sin egen natur udferte, ville under normale omsten-

digheder formentlig have udgjort aktiviteter af hjelpende karakter, da aktiviteterne hovedsageligt
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bestod af diverse koncerninterne supportydelser og generel understottelse af virksomhed Y’s daglige
drift, hvorfor det potentielt kunne vaere besvarligt at tilskrive hjemmekontoret under virksomhed X’s
ledelse en decideret del af overskuddet — dette er dog svart helt konkret at udlede af sagens ordlyd.
Det er dog ikke tilfeldet i denne konkrete sag, da det ma udledes, at virksomhed X var af en sddan
art, at dennes normale aktiviteter og dermed kerneaktivitet bestod af hjelpende arbejde. Med bag-
grund i dette kunne der argumenteres for, at sagens omstaendigheder ville kunne behandles efter kom-
mentar 59 til OECD’s MDBO art. 5. Herefter ville hjemmekontoret yderligere kunne udgere et fast
driftssted pa trods af, at det i teorien udever aktiviteter af en hjelpende karakter.

Virksomhed X gjorde ogsé selv gaeldende, at de opgaver, som medarbejderen udferte hjemmefra,
ikke var af hverken forberedende eller hjelpende karakter. De gvrige forhold gav ogsa stette for, at

den del af As arbejde matte anses for en del af X's kerneforretning.

Det kan i Gates-sagen udledes, at netop distinktionen mellem forberedende eller hjelpende karakter
og udevelse af kerneforretning er et springende punkt for skattemyndighederne i Sverige. Det folger
af kommentarerne til art. 5 1 OECD’s MDBO, at der skal foregd en form for virksomhedsudevelse
gennem forretningsstedet. Dette var ogséd det punkt, partnerne i sagen var mest uenige omkring. Fon-
den anforte, at den slags aktivitet, der ville foregd fra fondens kontor i Sverige, udelukkende var af
forberedende eller hjelpende karakter. Dette var Skatterdttsnimnden enig i. De ansa ogsd medarbej-
derens aktiviteter som varende af for generel og oplysende karakter til, at det kunne udgere egentlig
kerneforretning, som for fonden menes at vaere fundraising og uddeling af midler. Dette bestred Skat-
teverket med den begrundelse, at det var en del af fondens kerneaktiviteter, den nye medarbejder ville
udfere i Sverige. Herunder sarligt, at medarbejderen i tilfeelde af eventuelle donationer ville skulle
viderebringe disse til andre fonde i Sverige. Hogsta Forvaltningsdomstolen sa dog anderledes pé
dette, hvilket er i trdd med Skatterdttsnimnden. De anforte, at arbejdets karakter ikke kunne anses for
at veere en del af kerneforretningen, hvorfor dette punkt ikke fandtes opfyldt. De mente ikke, at even-
tuelle donationer og heraf udlodninger til andre organisationer kunne @ndre ved det generelle arbej-
des karakter, som menes at vere forberedende eller hjelpende.

1 99-07 / D (Hgjesteretsdommen) blev punktet angdende virksomhedsudevelse grundigt undersogt.
Retten gjorde gaeldende, at eksistensen af et fast forretningssted i henhold til svensk lov, som bygger
pa OECD’s regler, kraever, at en virksomhed skal drives helt eller delvist fra et fast forretningssted.
De fandt, at den spergende virksomheds drift skulle bestd af formueforvaltning som den eneste ker-

nedrift. De anforte yderligere, at det faktum, at virksomhedens ejer var en fysisk person bosat i
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Sverige, og som selv varetog formueforvaltningen, métte betyde, at virksomhedsejeren potentielt
kunne veare i boligen, nér han overlod sin kebs- og salgsinstruks til virksomhedens bank. Dette med-
forte, at skattemyndighederne antog, at der var overvejende sandsynlighed for, at ejeren af foretagen-
det ville udeve, om ikke andet en lille del, formueforvaltning fra sin bolig. Virksomheden opfyldte
derfor ogsa kriteriet om virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted, hvilket var i trdd med

skatterettens tidligere kendelse.

Forst og fremmest ma det kunne udledes af de ovenstdende afgerelser, at virksomhedsudevelse samt
forberedende eller hjelpende karakter pd sin vis er taet forbundet — i hvert fald hvad angar argumen-
tationen i de pagaeldende sager. I 127-14 / D (Salgschefen) blev vurderingen foretaget med udgangs-
punkt i princippet i kommentar 59, hvorefter de udferte aktiviteter ikke var af forberedende eller
hjelpende karakter, s leenge at forretningsstedet, herunder dettes respektive aktiviteter, udgjorde en
vigtig og vesentlig del af foretagendets forretning i sin helhed. Herved blev der ikke séet tvivl om,
hvorvidt der reelt set blev udevet foretagendets virksomhed fra hjemmekontoret, men blot hvordan
denne virksomhedsudevelse skulle karakteriseres — navnlig om dette var af en erhvervsmassig ka-
rakter contra forberedende eller hjelpende.

Det ses endvidere ogséd af den sondring, der foretages i Gates-sagen, eftersom denne ogsa tager sit
udgangspunkt i principperne i kommentar 59. Heri omhandlede diskussionen nemlig hvorvidt forret-
ningsstedets aktiviteter var af forberedende eller hjelpende karakter og i forlengelse heraf, hvorvidt
foretagendets egentlig kerneaktiviteter ogsd var af en sddan art, eller om dette differentierede sig i

forhold til forretningsstedet.

199-07 / D (Hgjesteretsdommen) skulle de respektive skattemyndigheder, ved vurderingen af ude-
velse af virksomhed fra det faste forretningssted, forst og fremmest {4 klarlagt, hvorvidt forretnings-
stedets aktiviteter kunne karakteriseres som verende reel erhvervsvirksomhed — kravet om erhvervs-
virksomhed findes navnlig i art. 5. Aktiviteterne blev, efter interne svenske skattebestemmelser, vur-
deret som verende af erhvervsmaessig art. Herefter kunne diskussionen om denne erhvervsvirksom-
hed, som blev udevet gennem ejerens bolig, korrekt foretages. Her var blot antagelsen om en meget

lille del af arbejde fra hjemmet tilstraekkeligt til at udgere et fast driftssted.
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9. Forholdet mellem fortolkningen af art. 5 1 henhold til hjemmekontorer

9.1.  Indledende om afsnittet

I de foregdende afsnit er der blevet arbejdet med, og kigget pé, hvordan retspraksis ser ud i bade
Danmark og Sverige. P4 baggrund af ovenstdende analyser med fokus pé retspraksis er det derfor
relevant at se n&ermere ind i, om der er sammenfald mellem anvendelsen og fortolkningen af OECD’s
bestemmelser ved vurdering af fast driftssted ved hjemmekontor. Dette findes aktuelt, eftersom bade
Danmark og Sverige er en del af OECD, og disse lande benytter som udgangspunkt OECD’s MDBO
som grundlag for deres DBO’er. Dermed giver det et godt komparativt grundlag, eftersom samtlige
lande kan benytte samme fortolkningsredskaber i forbindelse med afsigelse af internationale skatte-
retssager. Med henblik pé at prove det resultat, der kan udledes ved at sammenholde dansk og svensk
praksis, vil afsnittet inddrage en nyere spansk afgerelse pd omrddet. Det vil dermed kunne give en
indikation pa, hvorvidt der i praksis er tale om en ensartet vurdering af fast driftssted i forbindelse

med brugen af hjemmekontor — ogsé uden for Norden.

9.2.  Komparativ fremstilling af fast driftssted ved hjemmekontor

Med udgangspunkt i ovenstaende stykker om praksis fra henholdsvis dansk og svensk praksis kan det
udledes, at vurderingen af, om der kan opsté fast driftssted i forbindelse med brug af hjemmekontor,
skal afgeres efter det primare kriterium — med sarligt fokus pa de i kommentar 6 oplistede betingel-

SCr.

Ved det primare kriterium er der flere elementer, der indgar, herunder specielt om arbejdsgiveren har
adgang og radighed over medarbejderens hjemmekontor - altsé dispositionskravet. Dette dispositi-
onskrav ses behandlet i bdde danske savel som svenske afgerelser. Ved vurderingen af hvorvidt et
hjemmekontor er til rddighed for en arbejdsgiver, skal der ses n@rmere pa henholdsvis 1 hvis interesse,
hjemmearbejdet foregir, og om hvorvidt arbejdsgiveren reelt har sat anden arbejds-/kontorplads til

radighed for den givne medarbejder.

Saledes ses det blandt andet i SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation), som arbejdede hen-
holdsvis 20% af tiden i1 Tyskland og de resterende 80% af tiden fra sit hjem i Danmark — her kom de
danske skattemyndigheder frem til, at der ikke kunne vere tale om, at forretningsstedet var til radig-

hed for arbejdsgiveren, eftersom det blandt andet var af private drsager, at medarbejderen valgte at
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arbejde fra hjemmet i Danmark. Ligeledes det forhold at arbejdet ikke var profitskabende, og heller
ikke rettet mod Danmark, samt at der stadig var kontor til ridighed i Tyskland, var med til at der ikke
blev statueret fast driftssted i Danmark.

Modsat medarbejderens arbejde i kildelandet, baseret pa dennes private interesse, findes diskussionen
angaende foretagendets interesse i at drive virksomhed fra kildelandet. Her er der blandt andet tidli-
gere nevnt, at et hjemmekontor kan udgere et sdkaldt “surrogat” for foretagendet - altsa at hjemme-
kontoret giver foretagendet de samme fordele som et reelt forretningssted. I diskussionen herom
kunne det 1 bade dansk og svensk praksis udledes, at der blandt andet blev foretaget en vurdering af,
hvorvidt foretagendets virksomhedsudevelse enten direkte eller indirekte henvendte sig til kildelan-

det, og/eller hvorvidt denne virksomhedsudevelse med fordel kunne udeves fra kildelandet.

Disse hensyn kom til udtryk i dansk administrativ praksis, f.eks. 1 SKM2022.58.SR (schweizisk kon-
sulentvirksomhed) samt svensk administrativ praksis i 127-14 / D (salgschefen). I begge sager kunne
det udledes, at foretagendets virksomhedsudevelse i praksis kun skal have en relativt begranset til-
knytning til kildelandet. Det fremgar saledes, at medarbejderens aktiviteter fra hjemmekontoret re-
sulterede i en etablering af fast driftssted for foretagenderne pé trods af, at disse uomtvisteligt kun
havde en meget begranset aktivitet indenfor kildelandets granser, og at der som folge heraf kun
kunne tilskrives en meget lille del af overskuddet til aktiviteter udfert fra hjemmekontoret. De re-
spektive skattemyndigheder bruger i begge sager udtryk lignende: “kan med fordel” eller “det er
oplagt”, hvoraf det skal forstis, at foretagendet i en eller anden grad har en direkte eller indirekte

gevinst ved at udfere aktiviteterne fra den respektive lokalitet.

Kravet om at det ud fra de faktiske omstendigheder skal vurderes, hvorvidt et hjemmekontor star til
radighed for arbejdsgiveren, folger, som tidligere anfort, af kommentarer 18 og 19 til OECD’s
MDBO. Det ses da ogsé af henholdsvis dansk og svensk praksis, at netop dette bliver vurderet ud fra
de faktiske forhold, der nu gor sig geeldende i1 de respektive afgerelser, hvad end der er tale om, at det
fremgér af ansattelseskontrakten, eller at medarbejderen selvsteendigt beslutter sig for at arbejde fra
hjemmet. Séledes fremgér dette interessekrav da ogsa af blandt andet SKM2019.448.SR (udenlandsk
Country Manager), hvor det bade var i arbejdsgiveren og lenmodtagerens interesse, at denne arbej-
dede fra sit hjemmekontor i Danmark i perioder. Arbejdsgiveren havde en klar interesse, da medar-

bejderen ville have kortere rejsetid til de andre nordiske lande, safremt han havde base i Danmark.
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Denne argumentation stettede Skattestyrelsen op pa en anden sag, SKM2018.618.SR (schweizisk
salgsmedarbejder 2), hvor en medarbejders hjemmekontor i Danmark ikke kunne begrundes i prakti-
ske hensyn for virksomheden. Ligeledes ses det i den svenske afgerelse 127-14 / D (salgschefen) hvor
medarbejderen var svensk bosat og skulle arbejde fra sit hjem. Dette antages at veere i medarbejderens
egen interesse. Tillige havde arbejdsgiveren ogsé interesse i at fa en medarbejder til at udfere salgs-
arbejde 1 Sverige. Dermed ses det ogs4, at der er en generel konsensus om, at interesse-kriteriet bliver
undersegt og tillagt vaegt ved vurderingen af, om arbejdsgiveren har raderet/dispositionsret over en

medarbejders hjemmekontor som led i processen for at statuere fast driftssted.

Der kunne af praksis udledes en mulig problemstilling, som tog sit afsat i en vurdering af, hvorvidt
der var et krav om, at medarbejderen skulle udeve en vis andel af den reelle virksomhedsudevelse fra
dennes hjemmekontor. Denne problemstilling blev undersegt ved inddragelsen af henholdsvis 127-
14 / D (salgschefen), SKM2022.58.SR (schweizisk konsulentvirksomhed) og SKM2018.476.SR
(schweizisk salgsmedarbejder). De danske og svenske skattemyndigheder viste sig at vaere i overens-
stemmelse i vurderingen herom, da de ikke tilleegger problemstillingen nevnevardig vaerdi, hvormed
den begrensede del af arbejdet, der blev udfert fra hjemmet, stadig matte udgere en vesentlig og

dermed tilstreekkelig del af arbejdet i sin helhed.

I den fortsatte vurdering af fast driftssted, ved brug af hjemmekontor, spiller aktiviteternes tidsud-
treekning ogséd en vaesentlig rolle. Det ses blandt andet ved, at de respektive skattemyndigheder til-
leegger kommentar 28 stor veegt ved vurderingen pa trods af, at dette ikke er eksplicit aftalt praksis.
Dermed far seks méneders reglen en central rolle ved vurderingen i bade dansk og udenlandsk praksis.
Det kommer blandt andre til udtryk i SKM2020.208.SR (tysk salgsselskab), hvor arbejdet var be-
greenset til seks mineder. Dette beted, at der skulle foretages en ngje vurdering af, om dette var en
tilstreekkelig tidsudstraekning til at statuere fast driftssted.

Det kunne udledes, at de danske skattemyndigheder som udgangspunkt ikke vurderede, at det var
tilstreekkeligt til at statuere fast driftssted, men den formodede hensigt om fortsat virke i Danmark
resulterede i, at principperne i kommentar 28 til OECD’s MDBO art. 5 blev anset som verende op-
fyldt. Ligeledes ma det i 72-20 / D (Investeringschefen) antages, at de svenske skattemyndigheder
tillagde princippet om minimum seks maneder hej vaegt, da sperger blev bevilget tilladelse til fortsat
at arbejde tre maneder arligt i en periode pa to ar, hvormed sperger ikke ville overskride graensen.

Det kan udledes, at hvor der ikke er tale om en tidsbegrensning af enten ansattelsesforholdet eller
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den egentlige virksomhedsudevelse, og at aktiviteterne endvidere udeves fra en fast lokation, er de

respektive skattemyndigheder enige i, at betingelsen om fast i tid og sted er opfyldt.

Ved anvendelsen af kriteriet om, at foretagendets virksomhed helt eller delvist skal udeves fra det
faste forretningssted, har det vist sig, at der i athandlingens gennemgéede svenske praksis, i overens-
stemmelse med det gennemgaede danske praksis, bliver foretaget en konkret vurdering af de udevede
aktiviteters tilknytning til foretagendets egentlige kernevirksomhed. Denne betingelse er dermed op-
fyldt i de tilfelde, hvor aktiviteterne i hjemmet falder under foretagendets kernevirksomhed og des-
uden ikke er af en sd ubetydelig karakter, at det ikke er vasentligt for foretagendets drift i sin helhed.
I de tilfelde, hvor medarbejderen i forlengelse af sin ansattelse er underlagt instruktionsbefojelser
fra foretagendet, og dermed, som regel, vil udeve aktiviteter pd vegne af foretagendet, vil medarbej-
deren naturligvis udeve foretagendets virksomhed fra forretningsstedet 1 kildelandet — for sa vidt geel-

der, at dette ikke falder under undtagelsen i art. 5, stk. 4.

Den reelle vurdering angdende betingelsen om virksomhedsudevelse vil ofte 1 praksis foretages i
sammenhang med skattemyndighedernes stillingtagen til, hvorvidt medarbejderens aktiviteter er af
forberedende eller hjelpende karakter.

Dette aspekt af den samlede vurdering kommer f.eks. til udtryk i sagerne SKM2019.547.SR (bolig-
tilbeharssalgsvirksomheden) og Gates-sagen (Sverige). Begge sager tager sit udgangspunkt i et fore-
tagende, som har ansat en medarbejder i en anden stat, og hvor medarbejderens aktiviteter i kildelan-
det ledte til en storre diskussion af, hvorvidt disse var af forberedende eller hjelpende karakter. Gates-
sagen differentierer sig dog ved ikke at tage sit udgangspunkt i et hjemmekontor, men principperne
antages stadig at kunne gore sig geeldende ved netop sddan en situation. De respektive medarbejderes
aktiviteter antages at vaere sammenlignelige, da de begge tager sit udgangspunkt i en generel under-
stottelse af foretagendets drift. I den danske sag er medarbejderens aktiviteter, navnlig planlaegning
af biludstillinger, opleering af selgere, generel kundepleje mv, hvor den svenske medarbejderes akti-
viteter lignende bestod af at gge fondens politiske samarbejde samt generelt at kommunikere fondens
interesser.

I SKM2019.460.SR (back-office medarbejderen) fremgik det, at der fandtes at forega en vis form for
virksomhedsudevelse igennem hjemmekontoret. Det fandtes dog slutningsvis, at dette arbejde var af
forberedende eller hjelpende karakter. Samme argumentation og synspunkt gjorde sig galdende i

127-14 / D (salgschefen), hvorfor det ud fra disse afgerelser ma antages, at skattemyndighederne i
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henholdsvis Sverige og Danmark behandler reglerne ens. Sagerne adskiller sig ved, at man i den
svenske dom statuerede fast driftssted, da aktiviteten fra hjemmekontoret var identisk med foretagen-
dets kernevirksomhed, som i sin egen natur udgjorde aktiviteter af forberedende eller hjelpende ka-
rakter. Med baggrund i dette kunne der argumenteres for, at sagens omstandigheder formentlig, uden
at dette fremgér eksplicit af ordlyden, er behandlet med udgangspunkt i kommentarer 59 til OECD’s
MDBO art. 5. Herefter ville hjemmekontoret kunne udgere et fast driftssted pa trods af, at det i rea-
liteten udever aktiviteter af en forberedende eller hjelpende karakter.

I begge tilfelde fandt skattemyndighederne det altsd relevant at foretage en undersogelse af aktivite-
ternes art for at kunne klarleegge, hvorvidt foretagendets virksomhed blev udevet fra forretningsste-
det, jf. folgende citat fra SKM2019.547.SR (boligtilbeherssalgsvirksomheden): “Ved vurderingen af,
hvorvidt virksomheden helt eller delvist drives fra det faste sted, skal hensyn tages til overenskom-
stens art. 5, par. 4 i henhold til hvilken virksomhed af forberedende eller hjcelpende karakter (...) ikke
konstituerer driftssted.”.

Aktiviteterne blev i1 begge tilfeelde vurderet som varende af forberedende eller hjelpende karakter,
da det var besvaerligt at tilskrive de af medarbejderne udevede aktiviteter nogen reel del af foretagen-
dets generede overskud. Aktiviteterne differentierede sig i sin natur tilstraekkeligt fra foretagendets
kernevirksomhed. Argumentationen i begge sager er i trdd med kommentarernes pkt. 58-60.
Afslutningsvist kan det udledes af aktiviteternes art, at de af den danske medarbejder udevede akti-
viteter, formentlig falder under betegnelse forberedende, da ansettelsesforholdet er begraenset med
22 maéneder, jf. Den i sagen oplyste kontrakt. Dette er i overensstemmelse med kommentar 60, 2.
pkt.: “Eftersom forberedende virksomhed ligger forud for anden virksomhed, vil den ofte blive udovet
i lobet af en forholdsvis kort periode, og varigheden af denne periode bestemmes af arten af foreta-
gendets primeere virkeomrade.” Derimod ma de udevede aktiviteter i Gates-sagen falde under beteg-
nelsen Ajelpende art, da disse udeves som en vedvarende understettelse af foretagendets kernevirk-

somhed, og at der, modsat det danske tilfelde, ikke foreligger en begransning i ansattelsesforholdet.

Ultimativt har det samme resultat, hvorvidt aktiviteten er af forberedende eller hjelpende karakter.
Med udgangspunkt i ovenstdende afgarelser fra henholdsvis Danmark og Sverige ses det da ogs4, at
ved vurderingen af, om der foreligger en form for virksomhedsudevelse, er det vaesentligt at lave
denne vurdering i sammenhang med den negative afgreensning for fast driftssted, i art. 5, stk. 4, og

hjelpende eller forberedende karakter.
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Generelt har den komparative undersggelse resulteret i, at der formentlig kan udledes en fzlles tilgang
ved fortolkningen af OECD’s bestemmelser om fast driftssted hos de danske og svenske skattemyn-
digheder. Dette kommer serligt til udtryk ved vurdering af, om et hjemmekontor kan udgere et fast
forretningssted. Her fremgar det, at hensyn til de faktiske omstendigheder og vurderingen heraf er
sammenfaldende. Specielt dispositionskravet indtager en central rolle ved vurderingen i sin helhed,
herunder ligeledes interesse-sporgsmélet som tidligere anfort. Det ma antages, at Sverige savel som
Danmark falder under den kategori af lande, som har en generel lempelig tilgang til at statuere fast
driftssted, da der i det gennemgéede praksis er generel enighed om, at der ikke nedvendigvis skal

vare en betydelig tilknytning til kildelandet til stede.

9.3.  Spansk praksis sammenholdt med dansk/svensk praksis

Der kan udledes nogle klare fzllestraek i de danske og svenske afgerelser, hvilket stemmer overens
med den af litteraturen beskrevne falles nordiske tradition og tilgang til fortolkning af regler. Det
findes derfor interessant at foretage en analyse af en afgerelse fra en skattemyndighed uden for Nor-
den, med henblik pa at kunne udlede hvorvidt disse behandler problemstillingen pa samme vis, eller

om der forekommer variationer i fortolkningen af OECD’s bestemmelser.

Der tages i afsnittets videre forlgb udgangspunkt i V-0066-22, da der i denne forekommer elementer,
som ma siges at veere sammenfaldende med de danske og svenske afgerelser. Endvidere er V-0066-
22 et udtryk for praksis af nyere karakter, som netop tager stilling til behandlingen af hjemmekontorer
ud fra OECD’s regler om fast driftssted. General Directorate of Taxes tog i sagen stilling til omstaen-

dighederne, og er en spansk myndighed under det spanske finansministerie.*

De spanske skattemyndigheder trafi V-0066-22 afgerelse om, hvorvidt en britisk lanmodtagers hjem-
mearbejde, fra sit ferichus i Spanien, ville udgere fast driftssted. Den britiske lenmodtager havde i
starten af 2020 taget ophold i sit feriehus i Spanien, og vedkommende blev i forbindelse med COVID-
19 tvunget til at arbejde fra selv samme feriehus grundet restriktioner — der var ingen @ndring i ar-
bejdsopgaverne og ingen skonomisk kompensation fra arbejdsgiveren. Da restriktionerne blev ophze-
vet, og medarbejderen havde mulighed for at rejse hjem, valgte denne at fortsatte sit arbejde fra
feriehuset, trods at arbejdsgiveren enskede ham tilbage til London, hvor denne stadig havde kontor-

plads til rddighed.

8 https://www.hacienda.gob.es/en-GB/Areas%20Tematicas/Impuestos/Paginas/default.aspx
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Det ovenstdende giver udtryk for, at de spanske skattemyndigheder ligeledes tillegger kriteriet om
radighed over forretningsstedet en stor betydning. Vurderingen havde sit fokus pd, i hvis interesse
hjemmekontoret er etableret - set i lyset af kommentar 18 til OECD’s MDBO. Dette folger i trdd med
den praksis, der er set hos de danske skattemyndigheder ved vurderingen af, om et forretningssted er
til rddighed, nér dette fremstir som medarbejderens hjemmekontor. Dette kunne blandt andet udledes
af SKM2021.584.SR (tysk nonprofitorganisation). Ligeledes folger dette ogsa den linje, der er blevet
lagt af de svenske skattemyndigheder. Her kunne det blandt andet ses 1 127-14 / D (salgschefen), at
medarbejderens interesse i at arbejde hjemmefra blev tillagt veegt. Det blev imidlertid i den svenske
afgorelse vaegtet hojere, at det udenlandske selskab havde en interesse i, at medarbejderen arbejdede

fra sit hjemmekontor i Sverige.

Skattemyndighederne ser yderligere pa, om der er stillet et kontor til radighed for medarbejderen i
selskabets domicilland i henhold til kommentar 19. Samme praksis kan saledes ogséd udledes fra de
danske skattemyndigheder, igen i sagen om den tyske nonprofitorganisation, SKM2021.584.SR. Her
var der stillet kontor til radighed i Tyskland, hvorfor de danske skattemyndigheder ikke mente, at
hjemmekontoret kunne siges at vare til foretagendets rddighed, jf. princippet i kommentar 19 til
OECD’s MDBO art. 5. Denne vurdering foretog de spanske skattemyndigheder ved stillingtagen til
den britiske medarbejders hjemmekontor i ferichuset. Denne vurdering af, i hvis interesse arrange-
mentet var kommet i stand, blev steerkt underbygget af, at den britiske medarbejder valgte at opsige

sin stilling, da foretagendet bad denne vende hjem til Storbritannien.

Samlet kan det udledes, at de spanske myndigheder behandler problemstillingen om fast forretnings-
sted, med udgangspunkt i samme argumentationer og diskussioner, som man ser det i de nordiske
afgerelser. Der er her navnlig tale om, at der ikke nedvendigvis kan udledes en generel tendens i de
spanske skattemyndigheders vurdering, men snarere en indikation p4, at der er et sammenfald i for-

tolkningen af OECD’s regler, hvad angér de i athandlingen behandlede lande.
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10. Konklusion

Afhandlingens fokus har varet at undersege, hvornar der kan statueres fast driftssted ved lenmodta-
gers brug af hjemmekontor. Det fandtes relevant at foretage en vurdering af, hvad der reelt skal forstas
ved et hjemmekontor, herunder specielt Aijemmearbejde. Det blev undersegt, og fastlagt, i afsnit 5, at
der ikke var nogen egentlig definition af hjemmearbejde. Kommunernes Landsforening har en kort
beskrivelse i deres rammeaftale.®> Det har dog vist sig, at de danske og udenlandske skattemyndig-
heder, ikke tillegger begrebet hjemmearbejde megen vaegt, hvorfor der heller ikke i det af athandlin-
gen gennemgéede praksis fremgar en egentlig pracisering heraf fra skattemyndighederne. Det ma
med baggrund heri antages, at den egentlige definition af hjemmearbejde ikke har nogen veasentlig
betydning — i praksis vil der navnlig vere tale om hjemmearbejde, for sd vidt gelder udevelse af

erhvervsmaessige aktiviteter fra arbejdstagers bopel.

For behandlingen af problemformuleringen var det vasentligt at klarleegge, hvordan de danske in-
terne regler skal fortolkes. Den danske interne bestemmelse i SEL § 2, stk.1, litra a vedrerende fast
driftssted blev ved lov, nr. 1835 af 9. december 2020, ajourfort, s denne fremstar som verende i
overensstemmelse med den af OECD’s MDBO 2017 fremgdende definition i art. 5, stk. 1. Herudover
blev der yderligere tilfojet en efterspurgt definition i den danske interne bestemmelse, sa det ikke
leengere blot fremgik heraf, at denne skulle fortolkes efter art. 5, stk. 1. Dette tillod athandlingen at
fokusere undersggelsen af hjemmekontorers mulighed for at udgere et fast driftssted med udgangs-

punkt i OECD’s regler.

Afhandlingen har fastlagt, hvilke objektive betingelser der skal opfyldes for, at der kan statueres fast
driftssted for en medarbejders hjemmekontor i et andet land end selskabets domicilland. Der er her
tale om, at medarbejderens hjemmekontor skal 1) udgere et forretningssted, 2) vaere fast i tid og sted

og 3) udeve foretagendets virksomhed, jf. art. 5, stk. 1., og kommentar 6 hertil.

Det har i undersogelsen af retspraksis med fokus péd ferste kriterie vist sig, at har foretagendet et
lokale eller blot et givent areal til sin radighed, kan dette udgere et forretningssted. Dette er en gen-

nemgdende diskussion, som viser sig i praksis at vare aldeles central. Det i afhandlingen

85 KL Forhandlingsfzllesskabet: Rammeaftale om tele- og hjemmearbejde.
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gennemgaede praksis tager sit afsaet i kommentar 11 til OECD’s MDBO, hvori der ikke er opstillet
en betingelse om, at foretagendet skal eje eller p4 anden made have en juridisk rdderet over lokalet
eller arealet. Dette bringer diskussionen videre til kommentarernes pkt. 12 og pkt. 18, hvoraf det
fremgar, at foretagendets blotte tilstedevaerelse ikke er tilstraekkeligt til at statuere fast driftssted. Der
foreligger altsa i kommentar 12 et dispositionskrav, hvorefter foretagendet i en eller anden grad skal
have befgjelse til at disponere over lokalet eller arealet. Denne vurdering forekommer i den gennem-
géede praksis, bade dansk sével som svensk, i et vaeld af afskygninger, herunder blandt andet parter-
nes individuelle interesse i forbindelse med etableringen eller om hjemmearbejdet enten implicit eller

eksplicit fremgér af en eventuel ansettelseskontrakt.

For sé& vidt hjemmekontoret hovedsageligt er etableret med udgangspunkt i medarbejderens private
interesse er i visse henseender tilstreekkeligt til, at foretagendet ikke vurderes at kunne disponere over
forretningsstedet. Dog har det vist sig, at foretagendets interesse i etablering af forretningsstedet har
en vasentlig rolle i den samlede vurderingen heraf. Det er selvsagt ikke tilstreekkeligt til ikke at sta-
tuere fast driftssted, at medarbejderen har en privat interesse, hvis det blot kan dokumenteres, at fo-
retagendet har en enten direkte eller indirekte interesse i, eller fordel af at udeve sin virksomhed

gennem et forretningssted i kildelandet.

Det kan konkluderes, at dispositionskravet indtager en central rolle ved vurderingen af fast driftssted
i forbindelse med brugen af hjemmekontor — sandsynligvis med afset i, at dette foregar fra medar-
bejderens private bopel, som foretagendet ingen juridisk raderet har over. Dette differentierer sig i
hej grad fra det, der ellers har kunne udledes af litteraturen, hvoraf det fremgér, at dispositionskravet

i almindelighed er af en lempelig karakter i administrativ praksis.

Det kan antages, at blot en meget lille del af den totale virksomhedsudevelse skal udeves fra hjem-
mekontoret, for at dette er tilstreekkelig til at statuere fast driftssted i de tilfelde, hvor de resterende
betingelser er opfyldt. Dermed spiller det ikke nogen rolle, at medarbejderen hovedsageligt arbejder
fra andre steder, veerende dette kunders kontorer med videre, nér de aktiviteter, der udeves fra hjem-
met, blot udger selvstendig og vasentlig del for foretagendets virksomhed. Det kan derfor udledes,
at hjemmekontoret udger det fysiske og statiske element, der kan resultere i et fast forretningssted,

uanset om dette udger det primere sted for virksomhedsudevelsen.
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Hvad angéar kravet om en tilstreekkelig fast geografisk og tidsmaessig karakter, kan det udledes, at
skattemyndighederne ofte finder dette hensyn opfyldt. Et hjemmekontor er geografisk statisk, hvorfor
dette hensyn ved vurdering i almindelighed vil vare opfyldt allerede pd baggrund af dette. Dermed
sagt, at hvis aktiviteten ved et hjemmekontor straekker sig over seks maneder (eller mere), vil der som
udgangspunkt vere tale om, at det faste geografiske og tidsmessige aspekt er opfyldt. Det kunne
udledes, at landende ved fortolkning af det tidsmassige aspekt anvender princippet i kommentar 28,

hvori greensen péd de seks maneder fremgar.

Der er navnlig ikke tale om aftalt praksis, hvad angér anvendelsen af denne regel. Det kan dog udle-
des, at der i praksis alligevel er konsensus om, at de seks maneder udger skaringstidspunktet. Om-
vendt kan det siges, at hvor en aktivitet ikke streekker sig videre end seks maneder, er der overvejende
stotte 1 praksis til, at dette ikke opfylder betingelsen. Desuden har det vist sig ogsa at vere tilfeldet,
at den blotte formodning om fortsat virke, der straekker sig udover de seks méneder, er tilstrekkeligt
til at opfylde det tidsmeessige kriterie. Ligeledes gelder denne tidsmaessige betingelse, safremt der er
tale om tilbagevendende karakter. Sporadisk udevelse af virksomhed i kildelandet, som kumulativt
udger en periode pa mere end seks méaneder, md derfor yderligere resultere i, at det tidsmaessige

kriterie er opfyldt.

Afsluttende om betingelsen kan det siges, at hvor der ikke af omstendighederne fremgér en tidsmees-
sig begreensning i ansattelsesforholdet, og hvor aktiviteterne udeves fra et hjemmekontor, vil dette i
altovervejende grad resultere i fast forretningssted, for sa vidt gelder at de gvrige betingelser i art. 5,

stk. 1 er opfyldt.

Det sidste kriterie ved vurderingen af fast driftssted efter det primere kriterium i art. 5, stk. 1., er
foretagendets udevelse af virksomhed gennem forretningsstedet, jf. kommentar 6. Dette kan fore-
komme i flere variationer. Som det folger af kommentar 39, vil det i de fleste tilfaelde vere driftsher-
ren eller ansatte i foretagendet, der udever foretagendets virksomhed. Dette er specielt tilfeeldet ved
hjemmekontorer, hvor det da ogsé fremgér af praksis, at det netop typisk er medarbejdere, der udferer
en aktivitet for foretagendet gennem disses hjemmekontorer. Kriteriet om virksomhedsudevelse fra
forretningsstedet vil ofte veere opfyldt i de tilfelde, hvor foretagendet vurderes at vaere underforstaet
med hjemmearbejdet. Dette ses specielt i praksis, hvor hjemmearbejdet fremgar af ansattelseskon-

trakten, eller hvor foretagendet undlader at stille kontorplads til radighed for medarbejderen i
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domicillandet. Betingelsen om virksomhedsudevelse vil som udgangspunkt vare opfyldt, hvor de
pageldende aktiviteter udger en del af foretagendets kernevirksomhed og endvidere udger en selv-

steendig og vigtig del heraf.

Det ses dog vasentligt at fa klarlagt, hvilken karakter virksomhedsudevelsen har. Det har kunnet
udledes af afthandlingens undersogelse, at henholdsvis virksomhedsudevelse og vurderingen af for-
beredende eller hjelpende art oftest behandles i forlengelse af hinanden. Er det en indadrettet aktivi-
tet, vil dette oftest kunne kategoriseres som varende af forberedende eller hjelpende karakter, hvor-
for dette oftest behandles efter reglerne 1 art. 5, stk. 4. Mods@tningsvist har det vist sig, at de tilfeelde,
hvor virksomhedsudevelsen har varet udadrettet, har det ofte varet en del af foretagendets kerneak-

tivitet, hvormed en del af foretagendets overskud kan tilskrives hjemmekontoret i kildelandet.

Det har ligeledes vist sig, at der er tilfaelde, hvor virksomhedsudevelsen fra hjemmekontorer har veret
af forberedende eller hjelpende art og dermed som udgangspunkt ville falde under art. 5, stk. 4, men
at denne aktivitet samtidig har veret identisk med foretagendets kernevirksomheden i almindelighed.
Dette vil i1 praksis medfoere, at der ville vere tale om fast driftssted, hvilket ogsa falder ind under

sondringen i kommentar 59.

Afhandlingen har foretaget en komparativ analyse af, hvordan Danmark og Sverige behandler pro-
blemstillingen om fast driftssted som folge af hjemmekontorer. Desuden bidrog den spanske afgo-
relse pa illustrativt vis, hvorved det kunne udledes, at end ogsé Spanien vurderer og fortolker ud fra
den tilgang, som ses i praksis i Danmark og Sverige. Det kan ud fra analysen konkluderes, at landende
1 hoj grad folger den samme argumentation i forbindelse med de tre kriterier, som OECD’s opstiller
i kommentar 6. Der kan ud fra de bindende svar og forhdandsmeddelelser ses en klar konsensus om,
hvilke hensyn og overvejelser der skal tages ved vurderingen af fast driftssted i forbindelse med bru-
gen af hjemmekontor. Der er i praksis en generel tendens til, at behandlingen af visse kriterier far en
sammenfaldende karakter. Dette kommer specielt til udtryk hvad angér vurderingen af dispositions-
kravet og den underliggende interesse-diskussion samt vurderingen af virksomhedsudevelse fra for-

retningsstedet contra undtagelsen om aktiviteter af forberedende eller hjelpende karakter.
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