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Abstract

The purpose of this thesis is to examine under which circumstances a home office constitutes
a permanent establishment in terms of article 5 of the OECD Model Tax Convention with Den-
mark as the state of source. Furthermore, this thesis will examine the possible implications of
the home office as a permanent establishment. Before a home office can constitute a permanent
establishment, three conditions must be fulfilled. Firstly, a place of business must be present.
Usually, the place within the context of a home office is the home of an employee. Secondly,
there must be a certain degree of permanency. In terms of time, the permanency shall be at least
six months. However, the place does also have to be geographical permanent. Thirdly, the ac-
tivities conducted from the fixed place must be business-related. Work of preparatory or auxil-

iary character does not qualify, due to the missing relation with the core business.

In addition to the three main conditions, the Danish Customs and Tax Administration has issued
a guideline with four additional conditions and guidance on how to constitute a permanent es-
tablishment by a home office. Firstly, the home office is able to constitute a permanent estab-
lishment in cases where the employee has not been offered an alternative office. Secondly, the
home office is able to constitute a permanent establishment if the company has agreed upon the
employee conducting their work from the home office. Thirdly, the work conducted from the
home office must not occur on a random or sporadic basis. Fourthly, the business conducted
from the home office shall be in favour of the company and thereby also in its interest. There-
fore, it must be clarified whether the home office constitutes a surrogate for an actual establish-
ment. In cases where the employee, working from a home office, possesses a central position
in the company, the before-mentioned conditions may be modified. If the work is conducted
from a home office in the sole private interest of the central employee, it might automatically

be in the interest of the company as well.

The implication of attribution of business profits to the permanent establishment shall be done
in accordance with article 7 of the OECD Model Tax Convention and the Authorised OECD
Approach. This means that profit or loss arising from the business activities including transac-
tions with independent companies, affiliated companies and internal transactions are subject to
attribution. Other possible implications arising from the constitution of a permanent establish-
ment in relation to the home office is the exit taxation of assets in case of significant people
functions and economic ownership, increased costs related to advisory, consultancy and legal

compliance with administration in the state of source.
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1.0 Indledning

Den teknologiske udvikling og globale mobilitet har opnéet et hidtil uset niveau. Nye tendenser
og menstre 1 samfundet opstar pd baggrund heraf. Saerligt bemarkelsesverdigt er @ndringen i
maden, hvorpa vi arbejder. Et krav om medarbejderens fysiske tilstedevarelse péd arbejdsplad-
sen har tidligere vaeret alment 1 de fleste brancher. I dag er mange brancher sé digitaliserede, at
det er muligt for medarbejderen at udfere sit arbejde hjemmefra, hvilket ogsa i hejere grad
accepteres af arbejdsgiverne.' Dette er et globalt fenomen, hvor det i USA ses, at cirka 92% af
arbejdsstyrken som minimum har mindst én hjemmearbejdsdag om ugen. I samme forbindelse
ses det, at andelen af medarbejdere, der udelukkende arbejder fra et hjemmekontor, ogsé er

eksponentielt stigende.?

Denne omstilling er accelereret 1 forbindelse med covid-19, hvorefter arbejdsgiverne i1 perioden
var enten tvunget eller opfordret til at hjemsende sine medarbejdere, hvortil der skulle findes
alternative metoder til at muliggere arbejdet hjemmefra. Ifolge Dansk Statistik er hjemmear-
bejde herefter blevet mere udbredt, end det var for covid-19.3 Denne udvikling med brug af
hjemmekontorer har flere fordele. Brugen af hjemmekontor skaber fleksibilitet for den enkelte
medarbejder, der samtidig opleves at have ferre sygedage. Dette kan skyldes, at fleksible ar-
bejdstider kan reducere stress. Det ses samtidig, at medarbejdernes brug af hjemmekontor kan

medfore, at foretagendet sparer omkostninger til lokaler og kontorpladser.*

Med afsazt 1 den egede globalisering ses det 1 forleengelse heraf muligt for foretagender at etab-
lere sig séledes, at én del af et foretagendes virksomhed kan placeres 1 et andet land end dér,
hvor virksomheden er hjemmeheorende. Dette sker eksempelvis ved at udflytte medarbejdere
eller lade disse arbejde fra deres hjemmekontor i et andet land end dér, hvor foretagendet er
hjemmehgrende. Denne stigende tendens til hjemmearbejde kan medfere skatteretlige proble-
matikker for foretagendet. En sarlig problematik opstar 1 situationer, hvor et hjemmekontor
opfylder betingelserne for at statuere fast driftssted for foretagendet, der herefter kan opleve
skatteretlige implikationer som folge heraf. Det er derfor essentielt at undersoge, hvorndr et
hjemmekontor statuerer fast driftssted, og herefter hvilke mulige implikationer der kan opsta

som folge heraf.

! Altinget: Professor: Derfor redder digital teknologi os gennem coronakrisen og Quartz: The next wave of glob-
alization will be made possible by remote work

2 Zippia: 25 Trending remote work statistics (2023) - Facts, trends and projections

3 Danmarks Statistik: Hjemmearbejde er mere udbredt end for COVID-19

4 Dansk Industri: Den nye normal: 100.000 flere arbejder hjemme
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2.0  Problemformulering

P4 baggrund af ovenstidende indledning har kandidatspecialet (herefter: specialet) udarbejdet

folgende problemformulering:

“Specialet vil undersoge, hvorndr der statueres fast drifissted ved hjemme-
kontor, nar Danmark er kildeland. Herudover undersoges mulige implikatio-

ner ved statuering af fast drifissted ved hjemmekontor.”

3.0 Disposition

Naervarende afsnit har til hensigt at klarlegge specialets strukturelle opbygning. Indlednings-
vist afgreenses specialet 1 afsnit 4.0. Dette gores for at pracisere specialets undersggelsesom-
rade, samt specificere hvilke fravalg specialet har foretaget sig. Dernest vil specialet i afsnit
5.0 redegore for valget af metode. Dette gores for at forklare metodikken bag specialet, herun-
der hvordan de anvendte kilder bade 1 samspil og selvstendigt bidrager og benyttes til besva-

relse af specialets problemformulering.

Specialet vil 1 afsnit 6.0 undersege og beskrive de almindelige betingelser for fast driftssted
efter art. 51 OECD’s 2017 modeloverenskomst (MDBO). Afsnittet skal fordre en generel for-
stdelse af begrebet fast driftssted, som skal bruges i den videre behandling af problemformule-
ringen. Afsnit 7.0 vil med udgangspunkt i de almindelige betingelser for fast driftssted under-
soge, hvornér der statueres fast driftssted ved hjemmekontor og derved besvare problemformu-
leringens forste led. Nar det efter afsnit 7.0 er fastlagt, at der foreligger et fast driftssted ved
hjemmekontor, vil afsnit 8.0 herefter undersege, hvilke mulige implikationer statueringen af et
fast driftssted ved hjemmekontor kan medfere for et foretagende. Dette vil bidrage til besvarel-
sen af problemformuleringens andet led. Slutteligt vil specialet 1 afsnit 9.0 udarbejde en samlet
konklusion og dermed opsamle afsnittene 6.0, 7.0 og 8.0 for derefter at besvare specialets pro-

blemformulering 1 sin helhed.

4.0 Afgrensning

Specialet tager afsat i selskabsskatteretten. Specialet bergrer ikke selvstendigt personbeskat-
ning og de heraf folgende personbeskatningsproblematikker i relation til besvarelse af problem-
formuleringen. Specialet behandler problemformuleringen ud fra et selskabsskatteretligt per-

spektiv, og specialet vil ikke behandle den momsretlige definition af fast forretningssted.
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Specialet vil herudover afgrense sig til kun at anvende OECD’s modeloverenskomst. Det vil
derfor ikke vare relevant at inddrage andre modeloverenskomster, herunder FN’s modelover-
enskomst. Specialet afgraenser sig fra individuelle dobbeltbeskatningsoverenskomster indgaet
af Danmark med andre stater. Dette begrundes 1, at det af omfangsmeessige arsager vil blive for
vidtgdende at undersege hver enkelt af de af Danmark indgéede dobbeltbeskatningsoverens-
komster. Specialet anvender OECD’s 2017 modeloverenskomst. Specialet tager ikke hensyn
til, at der fortsat foreligger dobbeltbeskatningsoverenskomster mellem Danmark og andre med-
lemsstater, der er indgaet pa baggrund af modeloverenskomster fra for 2017. Specialet vil heller

ikke inddrage det multilaterale instrument (MLI).

Eftersom specialet anvender OECD’s 2017 modeloverenskomst, hvor serligt MDBO art. 5 har
relevans for specialets problemformulering, er det ogsa nedvendigt at fastlegge hvilke bestem-
melser, der enten ikke behandles eller blot behandles overfladisk. Reglerne for byggeri- og
entreprise, der findes 1 MDBO art. 5, stk. 3, bliver ikke behandlet i dette speciale. Dette begrun-
des 1, at reglerne anvendes ved bygge-, anlags- og installationsarbejde, og derfor foreligger der
ikke nogen direkte sammenhang mellem problemformuleringen og reglerne 1 MDBO art. 5,
stk. 3.

Det sekundere kriterium ses 1 henholdsvis MDBO art. 5, stk. 5 og 6. Efter MDBO art. 5, stk. 5
forstas der ved *agent’ en person, som handler pd vegne af foretagendet og 1 forbindelse hermed,
indgar aftaler eller udever en central rolle ved aftaleindgéelser. Det er et krav, at aftaler indgés
1 foretagendets navn eller vedrerer overdragelse af ejendomsretten til foretagendets aktiver.
Efter MDBO art. 5, stk. 6, skal agenten ogsa vare athaengig, hvorfor denne i sin egenskab som
agent efter MDBO art. 5, stk. 5 ikke md handle uathangigt pa vegne af flere ikke-forbundne
foretagender.

MDBO art. 5, stk. 5 og 6 behandles ikke yderligere 1 specialet, eftersom det i henhold til
specialets problemformulering enskes undersegt, hvornér fast driftssted statueres ved hjemme-
kontor. Efter agentreglen er der ingen krav om fysisk lokalitet, hvorfor tilstedeverelsen af
hjemmekontor ikke indgar i vurderingen af statuering af fast driftssted. Siledes er det muligt
for en agent at statuere fast driftssted, uanset om dette arbejde udferes fra hjemmekontor eller
ej. Det sekundere kriterium angar séledes personens status som agent, og ikke den fysiske til-

stedeverelse 1 form af et hjemmekontor.

Specialet vil yderligere ikke behandle MDBO art. 5, stk. 4.1, som angér anti-fragmentering.
Dette begrundes 1, at anti-fragmentering 1 henhold til specialets problemformulering ikke findes

relevant.
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Endvidere findes det ikke relevant at behandle MDBO art. 5, stk. 7 og 8, der omhandler reglerne
for naert forbundne foretagender. Forbindelsen mellem foretagender har ikke betydning for vur-

deringen af, hvornar der kan statueres fast driftssted ved hjemmekontor.

Af omfangsmessige arsager vil specialet ikke behandle transfer pricing dybdegaende, herunder
OECD’s Transfer Pricing Guidelines (herefter: TPG). Transfer pricing vil blive inddraget 1 dét

omfang, det er relevant 1 henhold til problemformuleringen.

5.0 Metode

5.1 Den retsdogmatiske metode

Til udarbejdelse af dette speciale anvendes den retsdogmatiske metode. Formélet med den rets-
dogmatiske metode er at analysere og beskrive geldende ret, de lege lata, for derigennem at
fastlegge retstilstanden pa det forudbestemte omrade. Den retsdogmatiske metode sigter ikke
mod at lese en konkret juridisk problemstilling. Derimod anvender den retsdogmatiske metode
retskilder til at beskrive, systematisere og fortolke, hvad geldende ret er. Retskilderne udger

altsd dén empiri, som anvendes til fastleeggelse af retstilstanden.’

52 Retskilder

Specialet anvender retskilder til besvarelse af problemformuleringen. Retskilderne omfatter
skrevne savel som uskrevne principper, der danner grundlaget for at fastlegge retsstillingen pa
et givent omrade.® Retskilderne er typisk hierarkisk opdelt, hvor lovgivning omfatter de skrevne
retsregler og har den hgjeste retskildevaerdi.” Specialet vil anvende lovgivning, retspraksis, ad-

ministrativ praksis og international skatteret.

5.2.1  National lovgivning

Til besvarelse af problemformuleringen vil specialet anvende national lovgivning. Grundloven
udger Danmarks forfatning og er derfor placeret everst i det internretlige hierarki, efterfulgt af
love og dernzst bekendtgerelser.® Af grundlovens § 43 folger det, at ingen skat eller afgift kan

pélagges, forandres eller ophaves uden hjemmel hertil.” Idet specialet tager udgangspunkt i

5 Munk-Hansen: Retsvidenskabsteori, s. 211 og Munk-Hansen: Den juridiske losning, s. 14.
¢ Hansen & Werlauff: Den juridiske metode, s. 107

7 Munk-Hansen: Den juridiske losning, s. 17 f.

8 Hansen & Werlauff: Den juridiske metode, s. 108

® Munk-Hansen: Retsvidenskabsteori, s. 266
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selskabsskatteretten, findes den 1 medfer af grundlovens § 43 fornedne hjemmel i selskabsskat-
teloven. Princippet, som foelger af grundlovens § 43, betegnes ’den gyldne regel’. Den gyldne
regel er for dette speciale sarlig relevant, idet internationale aftaler, sisom dobbeltbeskatnings-
overenskomster, ikke ma stride imod national lovgivning, jf. GRL § 43.!° Specialet vil af nati-

onal lovgivning primart anvende selskabsskatteloven.

5.2.2  Retspraksis

Retspraksis befinder sig hierarkisk under loven i kategoriseringen af retskildegrupperne. Rets-
praksis skabes gennem rettes domsafsigelser, og retten betragtes derfor som en lovfortolkende
og retsskabende virksomhed.!! Pragjudikatveerdien afhaenger i hgj grad af premissernes formu-
lering, hvorefter generelle afgerelser har hgjere prajudikatveerdi end konkrete afgerelser. Rets-
instansen har ligeledes betydning for praejudikatvaerdien. Hojesteret afsiger afgerelser af prin-
cipiel karakter og har derfor hgjest prejudikatverdi. Lavere instanser er herefter bundet af den
hejere instans’ afgerelse, hvorimod dette ikke galder modsatningsvist. Safremt der foreligger
dissens mellem dommerne, kan dette s@nke prajudikatvaerdien. Dette begrundes 1 uenigheden
og dermed usikkerheden af retstilstanden pa det padgaldende omrade.!? Specialet vil kun i be-
grenset omfang anvende og inddrage retspraksis, da der ikke foreligger mange domsafsigelser,

som behandler fast driftssted 1 henhold til problemformuleringen.

Specialet vil inddrage afgerelser afsagt i andre jurisdiktioner. Praksis i andre jurisdiktioner for-
pligter ikke de danske domstole, men kan undtagelsesvist anvendes som inspiration i1 forening
med de traditionelle retskilder i Danmark.!? Specialet er bekendt med preejudikatveerdien af
udenlandsk praksis, og inddrager det derfor kun 1 tilfeelde, hvor der ikke foreligger dansk prak-

sis pa omrddet.

5.2.3  Administrativ praksis

Den offentlige forvaltning er forpligtet af et lighedshensyn, hvorefter forvaltningens admini-
strative praksis er bindende for forvaltningen selv. Den administrative praksis er derimod ikke
bindende for domstolene. Dog kan en lengere fulgt administrativ praksis indga som retlig ar-

gumentation for domstolene, idet bade borgere, virksomheder og myndigheder har indrettet sig

10 Werlauff: Selskabsskatteret, s. 154

' Munk-Hansen: Retsvidenskabsteori, s. 333
12 Ibid., s. 342

13 Ibid., s. 346
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1 tillid hertil. Skattemyndighederne er forpligtet til at efterkomme og folge domstolenes prak-
14

Sis.
Til brug for specialet vil der blive anvendt administrativ praksis fra Skattestyrelsen, Skatterddet
og Landsskatteretten 1 form afgerelser. Herudover vil specialet ogsa anvende instrukser 1 form
af et styresignal fra Skattestyrelsen samt Den juridiske vejledning. Skatteforvaltningen er 1 kla-
gesager altid forste instans, og afsagte afgerelser af Skatteforvaltningen kan ankes til Lands-
skatteretten. Landsskatteretten er uathangig i sin sagsbehandling og traeffer selvstendigt afgo-

relse.!?

5.2.4 International skatteret

International skatteret regulerer forholdet mellem stater. Dette reguleres 1 henholdsvis bi- og
multilaterale aftaler.'® Danmark har indgdet bilaterale dobbeltbeskatningsoverenskomster med
en lang rekke lande, samt en multilateral dobbeltbeskatningsoverenskomst for de nordiske
lande. Et formal med overenskomsterne er at eliminere og reducere konsekvenserne ved be-
skatning 1 to lande, sékaldt dobbeltbeskatning. Ligeledes seger overenskomsterne at hindre

skatteundgéelse eller -unddragelse.!”

Forst nar en dobbeltbeskatningsoverenskomst er vedtaget ved lov i Danmark, kan den geres
geeldende over for borgere, myndigheder og domstole. Det er dog vigtigt at pointere, at en
dobbeltbeskatningsoverenskomst ikke 1 sig selv skaber forneden hjemmel til beskatning efter
grundlovens § 43, idet der skal foreligge intern hjemmel hertil efter den gyldne regel. Dette
medforer, at en dobbeltbeskatningsoverenskomst kan lempe beskatningsreglerne i national lov-
givning, men er derimod ikke 1 stand til at udvide denne, da dette ville vare 1 strid med national
lovgivning og dermed den gyldne regel. Forst nar der er konstateret intern hjemmel, kan det
undersgges, om det er kilde- eller domicillandet, der er tillagt beskatningsretten efter dobbelt-

beskatningsoverenskomsten. '8

14 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 116 og Munk-Hansen: Retsvidenskabsteori, s. 352

15 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 180-182

16 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 1162 f. og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv,
s. 23

17 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 23

18 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 1162-1164, Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 68 og Wer-
lauff: Selskabsskatteret, s. 48 f.,
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OECD har udviklet en modeloverenskomst, der har til formal at skulle anvendes som skabelon
til indgéelse af dobbeltbeskatningsoverenskomster mellem medlemslandene. Modeloverens-
komsten er ikke direkte vedtaget 1 national lovgivning, men Danmark anvender ved indgéelse
af dobbeltbeskatningsoverenskomster OECD’s modeloverenskomst som udgangspunkt for for-
handlinger mellem Danmark og den kontraherende stat. Dog tilpasses dobbeltbeskatningsover-
enskomsterne 1 forhold til s@rlige forhold, som métte galde for Danmark og denne kontrahe-
rende stat. Ligeledes er det muligt for medlemslandene at tage forbehold for specifikke kom-
mentarer til modeloverenskomsten. Kommentarerne til modeloverenskomsten skabes af
OECD-medlemslandene og udger en felles konsensus opfattelse af, hvordan medlemslandene
forstar modeloverenskomsten.'® Eftersom kommentarerne udarbejdes af medlemslandene uden
Folketingets medvirken, er disse ikke bindende for Landsskatteretten og domstolene. Modset-
ningsvist har kommentarerne bindende virkning for skattemyndighederne i dét omfang, at de
omhandler fortolkningsbidrag til teksten i dobbeltbeskatningsoverenskomsten. Kommenta-
rerne udger desuden et vaesentligt fortolkningsbidrag i danske afgerelser. Modeloverenskom-
sten revideres javnligt i takt med udviklingen og blev senest opdateret i 2017.2° Denne opda-
tering af modeloverenskomsten opstod blandt andet pa baggrund af Base Erosion and Profit
Shifting Project, Action 7, hvis formédl er at hindre skatteunddragelse ved omgéelse af fast
driftssted.?!

Som navnt 1 afgrensningen vil specialet tage udgangspunkt i OECD’s 2017 modeloverens-
komst, som af de enkelte medlemslande kan anvendes som skabelon og model til udarbejdelse
af dobbeltbeskatningsoverenskomster. Specialet er opmaerksom pa, at retskildevardien af mo-
deloverenskomsten er begraenset henset til de dobbeltbeskatningsoverenskomster, som er im-
plementeret ved lov. P4 trods heraf vil specialet anvende modeloverenskomsten, som var den

vedtaget ved lov.

Specialet vil ligeledes anvende den af OECD udarbejdede Report on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments 1 relation til indkomstallokering efter MDBO art. 7, stk. 2, som
behandles 1 afsnit 8.0 1 henhold til problemformuleringens andet led. Det skal hertil bemarkes,
at rapporten inddrager TPG. TPG bliver behandlet og inddraget, hvor det findes relevant i hen-

hold til specialets problemformulering.

19 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 1164 f.

20 Den juridiske vejledning 2023-1 (herefter: DJV) afsnit C.F.8.2.1 og Michelsen m.fl.: International Skatteret s.
78 0g 82

2 OECD: Action 7 Permanent establishment status

Side 7 af 78



5.2.4.1 Fortolkning

I dansk ret anvendes som udgangspunkt en praciserende fortolkning. Herved forstés, at en gi-
ven lovregels udstraekning fastlaegges ud fra den naturlige, sproglige og sedvanlige forstielse

af ordenes betydning i konteksten.?

Ved indgéelse af folkeretlige aftaler vil fortolkningen vere anderledes 1 nogle tilfelde. Idet
dobbeltbeskatningsoverenskomster har karakter af folkeretlige traktater, skal fortolkningen af
disse foregd under hensyntagen til Wienerkonventionen.?* Det klare udgangspunkt efter Wie-
nertraktatens art. 31 er, at traktater skal fortolkes loyalt og 1 overensstemmelse med ordlyden 1
medfor af dennes hensigt og formal. Hvis traktatens bestemmelser fremstar tvetydige, kan de
sekundere fortolkningsmidler 1 Wienertraktatens art. 32 anvendes. Her henses til traktatens
forarbejder og omstendighederne ved indgaelse af traktaten. Samspillet mellem Wienertrakta-
ten og dobbeltbeskatningsoverenskomsterne opstar, nar et klart defineret udtryk 1 dobbeltbe-
skatningsoverenskomsten giver anledning til preecisering, hvorefter denne pracisering skal ske

i overensstemmelse med Wienertraktaten.?*

Modeloverenskomsten indeholder 1 art. 3, stk. 2 sin egen regel til fortolkning af udtryk, som
ikke er klart defineret i modeloverenskomsten. Hvis andet ikke folger af sammenhangen, skal
de udefinerede udtryk, som anvendes i dobbeltbeskatningsoverenskomsten, tillegges betyd-

ning i dén stat, hvor aftalen finder anvendelse, dvs. efter denne stats interne lovgivning.?

Som navnt ovenfor indeholder modeloverenskomsten kommentarer, som fungerer som for-
tolkningsbidrag. Det afgerende for, hvilke kommentarer der kan anvendes 1 den pageldende
dobbeltbeskatningsoverenskomst, er, hvorvidt domstolene eller myndighederne anvender sta-
tisk eller dynamisk fortolkning. Statisk fortolkning er kendetegnet ved, at der tages udgangs-
punkt i dén version af modeloverenskomsten med kommentarer, som var gaeldende pa tids-
punktet for indgaelse af den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst. Omvendt er dynamisk
fortolkning kendetegnet ved, at kommentarerne til modeloverenskomsten, som er blevet til ef-
ter indgaelsen af den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst, bliver tillagt betydning. Det
afgarende for, hvorvidt der i praksis kan anvendes dynamisk eller statisk fortolkning, er, om de

nyere udgaver indeholder praciseringer eller &ndringer. Er der tale om @&ndring, medferer det,

22 Munk-Hansen: Retsvidenskabsteori, s. 310 og Munk-Hansen: Den juridiske losning, s. 53
2 Nergaard Laursen: Fast Drifissted, s. 37

24 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 87

2 Ibid., s. 89 f.
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at praksis vil fortolke kommentarerne statisk. Hvis der derimod i nyere udgaver blot er tale om

praciseringer, kan dynamisk fortolkning anvendes.?

53 Retslitteratur og forarbejder

Specialet vil anvende retslitteratur og forarbejder, der udelukkende anvendes til fortolkning af

retskilderne.

6.0  Fast driftssted

6.1 Indledning

Afsnittet har til formal at skabe en generel forstielse af begrebet fast driftssted. Forstéelsen skal
bidrage til den videre behandling af problemformuleringen vedrerende statuering af fast drifts-
sted ved hjemmekontor. Hvis ikke de almindelige betingelser for statuering af fast driftssted
kendes, vil problemformuleringen ikke kunne besvares, eftersom statuering af fast driftssted
ved hjemmekontor tager sit udgangspunkt heri. Afsnittet vil derfor undersege de almindelige
betingelser, der skal vere opfyldt for at kunne statuere fast driftssted. Forst forklares de intern-
retlige regler for dernast at kunne gennemgd MDBO art. 5, som de internretlige regler fortolkes

1 overensstemmelse med.

6.2 Intern ret

6.2.1  Fuld og begraenset skattepligt

Problematikken omkring fast driftssted kan forst behandles, nér der er tale om begranset skat-
tepligt.?” Modsatningen hertil er fuld skattepligt, som foreligger, nér der er tale om selskaber
og foreninger, som er hjemmeheorende 1 Danmark og positivt oplistet 1 selskabsskattelovens §
1, stk. 1, nr. 1-6. Et typetilfelde ses 1 selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 1, som omfatter ind-
registrerede aktie- og anpartsselskaber. Der kan statueres fuld skattepligt, safremt selskaber og
foreninger m.v., der er omfattet af selskabsskattelovens § 1, stk. 1, nr. 2-6, anses for hjemme-
herende i Danmark, hvis selskabet eller foreningen m.v. er registreret i Danmark, jf. SEL § 1,
stk. 6. Dette betegnes ogsa som registreringskriteriet.?® Ifglge selskabsskattelovens § 1, stk. 6

kan der ogsé statueres fuld skattepligt i situationer, hvor ledelsens sade befinder sig i Danmark.

26 Norgaard Laursen: Fast Driftssted, s. 46 og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 26 f.
27 Nergaard Laursen: Fast Driftssted, s. 15
8 Tell: TS 2012, 740, afsnit 6
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Ved vurderingen af placeringen af ledelsens saede leegges der vagt pa, hvor beslutninger ved-
rerende den daglige ledelse treffes. Det vil typisk vaere direktionen, der treffer disse beslut-
ninger. Séfremt bestyrelsen forestar den reelle ledelse af selskabet, vil dette kunne medfere, at
ledelsens s@de er, hvor bestyrelsen reelt treffer beslutningerne. Det afgerende er derfor, hvor
beslutningerne traeffes, og hvem der reelt treffer beslutningerne omkring den daglige ledelse.

Dette betegnes hovedsadekriteriet.?’

Den altovervejende hovedregel er, at indtegter, som oppebares af en til Danmark fuld skatte-
pligtig, skal medregnes ved indkomstopgerelsen. Dette gaelder, uanset om disse indtegter hid-
rorer fra Danmark eller ¢j, jf. SL § 4. Dette kaldes ogsé for globalindkomstprincippet.* En
undtagelse til dette princip findes i1 selskabsskattelovens § 8, stk. 2, der fastslar, at indtegter,
som hidrerer fra fast ejendom eller fast driftssted beliggende 1 en anden stat, ikke skal medreg-
nes til den skattepligtige indkomst i Danmark. Dette betegnes territorialprincippet.’! En undta-
gelse til dette territorialprincip er, hvis Danmark 1 medfer af en dobbeltbeskatningsoverens-
komst eller anden multilateral aftale er tildelt beskatningsretten. I disse tilfeelde fraviges terri-
torialprincippet, da det ellers ville medfere dobbelt ikke-beskatning. Territorialprincippet fra-
viges ogsa 1 situationer, hvor et hjemmehgrende selskab i Danmark har valgt international sam-
beskatning, jf. SEL § 31 A, eller hvis det udenlandske faste driftssted oppebarer CFC-ind-
komst, jf. SEL § 32.%

I situationer, hvor der ikke kan statueres fuld skattepligt, men hvor indkomsten har tilknytning
til Danmark som kildeland, er der fortsat mulighed for, at Danmark kan beskatte indkomsten.
Dette folger udtemmende af selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a-h, hvorefter der kan statu-

eres begrenset skattepligt til Danmark.3?

6.2.2 Fast driftssted 1 dansk skatteret

Efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a kan der statueres begranset skattepligt, nar juridi-
ske personer udever virksomhed gennem et fast driftssted.>* Definitionen af fast driftssted fin-
des 1 selskabsskattelovens § 2, stk. 2, 1. pkt. Efter bestemmelsen foreligger der et fast driftssted,

nar selskaber eller foreninger m.v. udever virksomhed gennem et fast driftssted beliggende 1

2 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 51 og Werlauff: Selskabsskatteret, s. 105
30 Bolander m.fl.: Leerebog om indkomstskat, s. 168 og Werlauff: Selskabsskatteret, s. 103

31 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 127

32 Ibid., s. 147-151

3 Ibid., s. 312

34 Bolander & Langhave: SR.2021.3
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Danmark. Tillige findes der 1 selskabsskattelovens § 2, stk. 3 regler om virksomhed af forbere-
dende eller hjelpende karakter. De danske regler om fast driftssted fortolkes 1 overensstem-
melse med MDBO art. 5. Efter @ndringen af den danske selskabsskattelov 1 2020 stemmer den
internretlige definition af fast driftssted nu overens med definitionen i MDBO art. 5. ndrings-
loven kom som felge af den opdaterede modeloverenskomst fra 2017 og fandtes ud fra be-
markningerne til lovforslaget nedvendig, da modeloverenskomsten materielt @ndrede visse

bestemmelser, som ikke kunne indfortolkes i den dagaldende selskabsskatteret.?>

6.3 Fast driftssted efter OECD’s modeloverenskomst

Som navnt 1 afsnit 6.2.2 fortolkes de danske regler om fast driftssted i overensstemmelse med
modeloverenskomsten, hvorfor reglerne om fast driftssted gennemgés ud fra OECD’s 2017
modeloverenskomst. Reglerne om statuering af fast driftssted behandles i MDBO art. 5. Dette
afsnit vil gennemgé det primere kriterium, der behandler de almindelige betingelser for fast

driftssted, samt undtagelserne hertil.

6.3.1  De almindelige betingelser

Der folger af MDBO art. 5, stk. 1 og 2 en rekke betingelser, som udger den positive begrebs-
definition af et fast driftssted. Efter MDBO art. 5, stk. 1 foreligger der et fast driftssted, nar et
foretagendes forretningsmaessige virksomhed udeves helt eller delvist gennem dennes forret-
ningssted 1 kildelandet. MDBO art. 5, stk. 2 oplister en reekke ikke-udtemmende eksempler pa,
hvornar et fast driftssted antages at foreligge. Heraf folger eksempelvis filialer, kontorer, fa-

brikker, verksteder, mv.

For at der kan statueres fast driftssted efter MDBO art. 5, stk. 1, skal en raekke kumulative
betingelser vare opfyldt. Disse betingelser udstikkes af artiklens ordlyd, samt kommentarerne
hertil. Det kreeves, at der foreligger et forretningssted til disposition, der er af fast tidsmaessig

og geografisk karakter, samt virksomhedsudevelse gennem dette faste forretningssted.>¢

6.3.1.1  Forretningssted

Det folger atf MDBO art. 5, stk. 1, at der skal foreligge et forretningssted. Et forretningssted
omfatter alle lokaler, anlaeg og installationer, der benyttes til at udeve foretagendets virksom-
hed, jf. kommentarernes pkt. 10 til MBDO art. 5. Der kan imidlertid opsta tvivlstilfelde, hvilket

35 Bemarkninger til 2020/1 LSF 28, afsnit 2.1.2.1
36 Nergaard Laursen: Fast Drifissted, s. 60
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blandt andet fremgar af SKM2019.185.0LR, hvor retten tog stilling til behandlingen af en ejen-

dom, der blev anvendet til bade private forhold og forretningsmaessig virksomhedsudevelse.

I SKM2019.185.9LR havde en polsk erhvervsdrivende handveerker lejet et
hus i Danmark. Det fremgik af lejekontrakten, at huset kun mdtte anvendes til
beboelse, og at der ikke mdtte udoves erhverv fra adressen. Den polske hdnd-
veerker anvendte delvist huset til beboelse, ndar denne befandt sig i Danmark.
Herudover varetog den polske handverker visse arbejdsopgaver, sdsom e-
mails og telefonopkald til dennes kunder og leverandorer. Der var til formdlet
installeret bredbdnd og telefonforbindelse i huset. Pd trods af at den polske
handveerker ikke havde afholdt fysiske kundemader i huset, fandt retten, at
den lejede bolig i Danmark udgjorde foretagendets forretningssted i Dan-

mark.

Retten leegger 1 dommen vaegt pa, at selvom hensigten med lejeboligen udelukkende er bebo-
else, og at boligen reelt delvist ogsa benyttes hertil, vil den faktiske forretningsmaessige virk-
somhedsudevelse medfere, at huset udger et forretningssted. Selvom det 1 lejekontrakten er
aftalt, at lejeboligen ikke mé anvendes til erhverv, laegges der 1 praksis vaegt pd den faktiske
forretningsmassige virksomhedsudevelse. Der skelnes ikke 1 vurderingen til, om lokalerne
udelukkende anvendes til foretagendets forretningsmassige formal. Forretningsstedet ma der-
for kunne benyttes til bade private og forretningsmassige formal simultant og vil herefter kunne

udgere et forretningssted.

I praksis giver spargsmalet om forretningssted oftest kun anledning til tvivl i tilfelde, hvor
forretningsstedet er af atypisk karakter. Dette omfatter sarligt situationer, hvor forretningsste-
det ikke bestar i lokaler.?” Vidden pa begrebet forretningssted ses provet i TS 1987, 50 LSR,
omhandlende et foretagende, der udlejede dykkerudstyr til dets danske datterselskab. Udstyret
blev herefter flyttet fra sted til sted, uden at der forela fysiske lokaler til handteringen heraf.
Landsskatteretten fastslog, at udstyret 1 sig selv kunne udgere et forretningssted. Dette medfo-
rer, at aktiver, som et foretagende har opstillet i1 kildelandet, kan udgere et forretningssted for
foretagendet. Begrebet forretningssted skal derfor fortolkes bredt og kan séledes foreligge 1
situationer, hvor der ingen lokaler findes. Af kommentarernes pkt. 41 til MDBO art. 5 fremgar
desuden, at automatisk udstyr uden personale, sdsom spillemaskiner og stremferende kabler,

ogsé kan udgere et forretningssted.*®

37 Michelsen m.fl.: International skatteret, s. 357 og Nergaard Laursen: Fast Drifissted, s. 69
38 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 357 og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s.
173
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P4 trods af at begrebet forretningssted skal fortolkes bredt, synes der at skulle foreligge en vis
fysisk, materiel indretning. Bankkonti og hjemmesider vil derfor ikke kunne udgere et forret-
ningssted grundet dets ikke-fysiske karakter.* Nyere praksis tager stilling til situationer, hvor
automatiseret udstyr 1 form af servere er placeret pa en lokalitet, og derved om disse kan udgere
et forretningssted. Dette fremgar blandt andet af SKM2019.647.SR, samt kommentarernes pkt.
123 og 125 til MDBO art. 5, hvor der sondres mellem hjemmeside (data og software) og ser-
veren (materielt aktiv). Pa baggrund heraf kan der foreligge et forretningssted, nar et foretagen-
des server er tilknyttet en fysisk lokalitet. Det afgerende er ikke, hvor hjemmesiden er registre-
ret, men derimod hvor serveren fysisk er placeret. Dette medferer, at en hjemmeside 1 sig selv
ikke ville kunne udgere et forretningssted, da det udslagsgivende er den fysiske lokalitet for
serveren, hvorfra hjemmesiden drives. Det er veerd at bemarke, at det 1 vurderingen af, hvorvidt
en server kan udgere et forretningssted, skal medga, om foretagendet har en faktisk disposition

og kontrol over serveren. Det er saledes ikke det reelle ejerskab over serveren, der er afgerende.

6.3.1.1.1 Dispositionskravet

Dispositionskravet skal ses i ssmmenhang med forretningsstedet og angér foretagendets radig-
hed herover. Dette er serligt relevant at vurdere 1 situationer, hvor foretagendet udever sin
virksomhed gennem et forretningssted, men hvor der er tvivl om foretagendets adkomst hertil.
Betydningen af dispositionskravet har hyppigt varet diskuteret i retslitteraturen, idet dispositi-
onskravet ikke fremgér eksplicit af ordlyden 1 MDBO art. 5, stk. 1. Der eksisterer séledes tvivl
om, hvorvidt foretagendets disposition over forretningsstedet er en del af de kumulative almin-
delige betingelser eller €j. Ikke desto mindre ses kravet om disposition ofte anvendt i praksis.*’
Dispositionskravet blev blandt andet set anvendt som et afgerende element 1 vurderingen af
forretningssted 1 SKM2012.313.SR. I afgerelsen vurderede Skatteradet pa baggrund af Skatte-
styrelsens indstilling, at et polsk foretagende, som leverede tandlegeydelser til en dansk tand-
leegeklinik, havde disposition over den danske tandlegekliniks lokaler, selvom det polske fo-
retagende ikke havde en egentlig juridisk ret over lokalerne.*! Det er herefter ikke afgerende,
hvorvidt et foretagende har juridisk ret over forretningsstedet. Det afgerende er derimod fore-
tagendets faktiske radighed over forretningsstedet. Dette stemmer overens med kommentarer-
nes pkt. 11 til MDBO art. 5, hvorefter der ikke forudsettes en formel juridisk ret eller adkomst

til forretningsstedet.

39 Norgaard Laursen: Fast Driftssted, s. 71 f.

40 Michelsen m.fl.: International skatteret, s. 364, Norgaard Laursen: Fast Driftssted, s. 103, Norgaard Laursen:
RR.SM.2016.1, afsnit 2.1

41 Michelsen m.fl.: International skatteret, s. 363 og Nergaard Laursen: Fast Driftssted, s. 83
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Det er tilstraekkeligt, at et foretagende blot har et vist areal til rddighed, som kan anvendes til
udovelse af foretagendets virksomhed.*? Dette finder ogsd anvendelse, selvom foretagendet di-
sponerer ulovligt over arealet, eksempelvis hvis foretagendet ikke har den fornedne lovlige

adkomst, jf. kommentarernes pkt. 11 til MDBO art. 5.

Foreligger der et forretningssted til disposition for foretagendet, er det yderligere en betingelse

for at kunne statuere fast driftssted, at forretningsstedet er fast.

6.3.1.2  Forretningsstedet skal vere fast

Safremt der foreligger et forretningssted, der er til disposition for foretagendet, skal det hernast
vurderes, hvorvidt forretningsstedet er fast. Et forretningssted er fast, nir det bade er af geogra-

fisk og tidsmaessig fast karakter.

6.3.1.2.1 Geografisk fast

Safremt der foreligger et forretningssted, skal forretningsstedet herefter have den fornedne geo-
grafiske tilknytning til et geografisk sted 1 kildelandet. Det er som udgangspunkt ikke vanske-
ligt at vurdere, hvorvidt et forretningssted har den fornedne geografiske tilknytning, idet for-
retningsstedet udeves gennem en fast geografisk lokalitet. Den geografiske tilknytning kan dog
give anledning til tvivl i situationer, hvor forretningsstedet er af mobil karakter. I T{S 1987, 50
LSR, som navnt 1 afsnit 6.3.1.1, blev der statueret forretningssted, men da dykkerudstyret blev
flyttet rundt mellem forskellige lokaliteter og dermed ikke havde den fornedne geografiske

tilknytning, kunne der ikke statueres fast driftssted.*?

I tilfeelde hvor et forretningssted flytter mellem lokaliteter, er det afgerende, om lokaliteterne
udger en sammenhangende kommerciel og geografisk helhed, eller om disse skal vurderes som
forretningssteder hver for sig jf. kommentarernes pkt. 22 til MDBO art. 5. Der folger en raekke
eksempler pa geografisk ssmmenhang af kommentarernes pkt. 24 og 25 til MDBO art. 5.

Eksemplet, som folger af pkt. 24, omhandler en maler, der har indgaet en raekke kontrakter
angdende malerarbejde 1 en kontorbygning. Kontrakterne er indgiet med forskellige lejere i
kontorbygningen og har derfor ingen forbindelse til hinanden. Selvom malerarbejdet har en

geografisk sammenhang, kan malerarbejdet ikke anses for at vere et enkelt forretningssted, da

42 Bolander & Langhave: SR.2021.3 og Nergaard Laursen: Fast Driftssted, s. 98
43 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 21 til MDBO art. 5 og Michelsen m.fl.: Internati-
onal skatteret, s. 358 f.
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der ikke er den fornedne kommercielle ssmmenhang. Dette vil medfere, at arbejdet anses som
enkeltstdende forretningssteder og skal derfor vurderes separat. Hvis der derimod kun var ind-
gdet én kontrakt af maleren med eksempelvis ejeren af kontorbygningen, havde der ogsa vearet

en kommerciel sammenhang, der herefter kunne medfore ét geografisk forretningssted.**

Et andet eksempel, som er beskrevet i kommentarernes pkt. 25 til MDBO art. 5, omhandler
tilfeldet, hvor en radgiver arbejder 1 flere forskellige filialer, under samme foretagende, pa
adskilte lokaliteter. Radgiveren arbejder pa ét projekt for foretagendet, hvilket skaber den kom-
mercielle ssmmenhang. Da rddgiveren skifter mellem at vere 1 forskellige filialer, ses der ikke
at vere den fornedne geografiske sammenhang og dermed ikke et enkelt forretningssted.
Havde radgiveren derimod befundet sig i samme filial, men skiftet mellem forskellige afdelin-
ger under denne filial, havde der varet forneden geografisk sammenhang. Problematikken sy-
nes ikke at vaere grundigt behandlet 1 dansk praksis. Derimod synes Norges Hoyesterett 1 HR-
1994-56-A at have taget stilling hertil. I dommen udferte en engelsk konsulent en opgave for
Statoil. Statoil anviste, uathangigt af konsulentens opgave, kontorplads for konsulenten pé de-
res forskellige kontorkomplekser 1 henholdsvis Bergen og Stavanger. Den norske Hoyesterett
synes at vurdere, at der var den fornedne kommercielle sammenhang. Der synes imidlertid
ikke at veere den fornedne geografiske sammenhang, da kontorkomplekserne ikke blev anset
som mindre enheder placeret inden for et storre omrade, men derimod ansés som selvstendige
geografiske lokaliteter. Det var uden betydning, at kontorkomplekserne var placeret i samme
by. Herved synes der ikke 1 afgerelsen at foreligge en sammenhangende kommerciel og geo-
grafisk helhed.®

Der fremgér intet af hverken kommentarerne til MDBO eller af praksis om udstraekningen af
den geografiske sammenhang. Det synes altsa at bero pd en konkret vurdering, hvorvidt skif-
tende lokaliteter kan skabe geografisk sammenhang eller ej, samt hvornér der 1 det hele taget
sker skift i lokaliteten.*® Vurderingen skal foretages under hensyn til arbejdets art. Som eksem-
pel kan nevnes minedrift, der kan bestd 1 et stort mineareal bestdende af flere lokaliteter med
tilknytning til hinanden. Herefter medferer arbejdets art, at et stort areal vil kunne medfere en

sammenhangende geografisk og kommerciel helhed.*’

4 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 24 til MDBO art. 5 og Tell m.fl.: International
skatteret i et dansk perspektiv, s. 176 f.

45 Nergaard Laursen: Fast Driftssted, s. 82

46 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 358

47 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 22 og 23 til MDBO art. 5
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6.3.1.2.2 Tidsmessigt fast

Er forretningsstedet af geografisk fast karakter, og har foretagendet samtidig disposition her-
over, kreeves det yderligere, at forretningsstedet har en vis tidsmassig varighed.*® Der folger
ikke af ordlyden til MDBO art. 5, stk. 1 nogen nedre grense for, hvad der kan anses for til-
streekkelig tidsmessig varighed. Kommentarernes pkt. 28 til MDBO art. 5 nevner dog, at ude-
velse af virksomhed gennem et forretningssted i1 kildelandet med en varighed pa under seks
maneder som udgangspunkt ikke er tilstraekkelig til at statuere fast driftssted. Dette medforer,
at arbejde af kortvarig, midlertidig karakter ikke statuerer fast driftssted. En undtagelse hertil

ses dog, séfremt arten af den udevede virksomhed normalt er af kort varighed.*

Den tidsmassige periode padbegyndes, nir de almindelige betingelser for fast driftssted er op-
fyldt. Indledende arbejde i relation til etableringen af forretningsstedet medtalles ikke 1 denne
vurdering. Ligeledes atbrydes den tidsmaessige periode, nar betingelserne for statuering af fast

driftssted ikke leengere er til stede.>”

En undtagelse til udgangspunktet om en varighed pé seks maneder ses fraveget i kommentarer-
nes pkt. 29 til MDBO art. 5. Her kreves det ikke, at virksomhedsudevelsen gennem forret-
ningsstedet foregar uafbrudt. Ved virksomhedsudevelse af tilbagevendende karakter vurderes
varighedskravet ud fra en samlet vurdering af antal ar og gange, som virksomheden er udevet
i kildelandet.! Dette illustreres i SKM2015.634.SR, hvor et tysk foretagende leverede under-
visningsydelser til en dansk kunde. Undervisningen foregik i kundens lokaler i Danmark fra
2012 til 2017 og udgjorde i gennemsnit 140 undervisningsdage p.a. I 2014 havde det tyske
selskab kun 38 undervisningsdage. Pa trods heraf vurderede Skatteradet pa baggrund af Skat-
testyrelsens indstilling, at varighedsbetingelsen var opfyldt grundet udevelsens hyppige og til-
bagevendende karakter. Det afgerende 1 vurderingen er, at virksomhedsudevelsen i Danmark
sker med jevne mellemrum sammenholdt med, at den tilbagevendende virksomhedsudevelse

streekker sig over flere ar.

SKM?2015.634.SR behandler ikke varighedskravet og begrundelsen for opfyldelse, men vurde-
rer blot, at kravet er opfyldt og udtaler sig derved ikke omkring den eventuelle beregning af

seks maneders-reglen. Herunder kommenteres der i afgerelsen ikke pa, hvor mange dage et

48 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 6 til MDBO art. 5

4 Ibid., pkt. 28 til MDBO art. 5

50 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 44 til MDBO art. 5 og Nergaard Laursen: Fast
Drifissted, s. 105-109

31 Norgaard Laursen: RR.SM.2016.1, afsnit 2
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foretagende skal tilbagevende sin virksomhedsudevelse 1 kildelandet pr. ar, for at dette kan
betragtes som en tidsmassig fast udevelse.

I SKM2015.634.SR ville seks maneders-reglen vaere opfyldt, hvis det leegges til grund, at
det tyske selskab 1 gennemsnit vil vare fysisk til stede 1 Danmark 38 dage p.a. fordelt pa kon-
traktens varighed pa fem ar. I retslitteraturen antages det, at varigheden af tilbagevendende
udevelse ogsa har sit udgangspunkt i udmalingen pé seks maneder. Derfor ma tilbagevendende

udevelse som hovedregel kumuleret set skulle udgere seks méneder over en vis periode.?

En anden undtagelse til reglen om tidsmassig varighed er, hvis virksomheden udelukkende
udoeves 1 kildelandet. Betingelsen om tidsmassig fast er hermed opfyldt, idet tilknytningen til
kildelandet vil vaere sterkest. Det gelder uanset, om udevelsen finder sted 1 mindre end seks

maneder.>?

Som beskrevet 1 afsnit 6.3.1.2.1 om geografisk tilknytning, er det i relation til betingelsen om
tidsmassigt fast en nedvendighed, at opgerelsen af den tidsmaessige varighed foretages for

hvert enkelt forretningssted, der kan anses for vaerende geografisk fast.

Foreligger der er et forretningssted, som er af geografisk og tidsmaessig fast karakter, eksisterer
der et fast forretningssted. Det skal herefter vurderes, hvorvidt der udeves forretningsmassig

virksomhed gennem dette faste forretningssted.

6.3.1.3  Virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted

Den sidste betingelse for at statuere fast driftssted er, at der skal udeves virksomhed gennem
det faste forretningssted.’* Virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted skal forstés
bredt og finder anvendelse, hvor forretningsmaessig virksomhed udeves pa en bestemt lokalitet,
som er til foretagendets disposition, jf. kommentarernes pkt. 20 til MDBO art. 5. Det bar be-
merkes, at et fast driftssted er et forretningssted, hvorfra et foretagendes forretningsmaessige
virksomhed helt eller delvist udeves, jf. MDBO art. 5. I praksis anvendes "hvorfra’ og ’gennem’
pa lige vilkér, og pa baggrund heraf synes der ikke at vere nogen indholdsmassig forskel pa

begreberne.>® Specialet vil benytte begrebet *gennem’ i den videre behandling.

52 Norgaard Laursen: RR.SM.2016.1, afsnit 2

53 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 30 til MDBO art. 5

54 Norgaard Laursen: Fast Driftssted, s. 121

55 SKM2019.448.SR: Det ses i afgerelsen, at Skatterddet i dansk praksis anvender begrebet gennem’ med hen-
visning til kommentarernes pkt. 20 til MDBO art. 5, der anvender begrebet "hvorfra’. Begreberne ma derfor skulle
ligestilles. Dette ses ligeledes i SKM2019.252.SR.
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Afkommentarernes pkt. 6 til MDBO art. 5 fremgar det, at det seedvanligvis kraeves, at personer,
der er ath®ngige af foretagendet, udferer foretagendets virksomhed 1 dén stat, hvor det faste
forretningssted er beliggende.’® Disse personer vil som oftest vare personale, hvilket fremgar
af kommentarernes pkt. 39 til MDBO art. 5. Dog preciseres det i kommentarernes pkt. 40 til
MDBO art. 5, at virksomhedsudevelsen ogsa kan ske gennem underleveranderer, forudsat at
de resterende kriterier i MDBO art. 5 for fast driftssted er opfyldt. Det ses endvidere 1 kom-
mentarernes pkt. 127 til MDBO art. 5, at der kan udeves virksomhed gennem automatiseret

udstyr, hvor tilstedevearelse af personale ikke er en nedvendighed.

Det fremgér af kommentarernes pkt. 10.2 til MDBO art. 3, at udtrykket ’forretningsmassig
virksomhed’ skal have dén betydning, som det tilleegges 1 den nationale lovgivning i dén stat,
der anvender overenskomsten (lex fori). Efter dansk national lovgivning udledes dette udtryk
af statsskattelovens §§ 4-6. Her sondres mellem henholdsvis lenmodtager- og erhvervsind-

komst, samt erhvervsmaessig- og ikke-erhvervsmassig indkomst.>’

Kravet vedrerende virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted kan sarligt give an-
ledning til tvivl 1 to typetilfelde. Det forste tilfeelde er situationer, hvor det ikke-hjemmehgo-
rende foretagende udever virksomheden, men hvor virksomhedsudevelsen mangler tilstreekke-
lig tilknytning til kildelandet.’® Denne problemstilling ses behandlet i LSRM 1983, 61, hvor et
dansk speditionsfirma havde stiftet et kommanditselskab 1 Tyskland. Kommanditselskabet
havde kontoradresse ved dets tyske revisor, og kontoret blev kun benyttet af den danske direk-
tor en til to gange manedligt. Der blev ikke atholdt kundemader pa kontoret, og de af komman-
ditselskabet udstedte fakturaer bar den tyske revisors telefonnummer. Afgerelsen illustrerer, at
selvom der eksisterer en bred forstéelse af virksomhedsudevelse gennem forretningsstedet, skal
der fortsat eksistere en reel virksomhedsudevelse gennem personalet. Der skal altsa foreligge
en vis reel virksomhedsudgvelse samt integritet gennem forretningsstedet, for at dette kan skabe
den fornedne tilknytning til kildelandet. Det er dermed ikke tilstreekkeligt at have en post-

adresse eller et proformakontor, som kun besgges sporadisk, hvilket var tilfzldet i afgerelsen.>

Det andet typetilfelde omfatter situationer, hvor virksomhedsudevelsen gennem forretnings-
stedet er af forberedende eller hjelpende karakter.®® Denne problemstilling gennemgas i fol-

gende afsnit 6.3.2.

6 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 362

57 Norgaard Laursen: Fast Drifissted, s. 124

8 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 362 f.

39 Michelsen m.fl.: International Skatteret, s. 362 f. og Nergaard Laursen, Fast Driftssted, s. 149
0 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 179
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6.3.2  Forberedende eller hjelpende karakter

Statuering af fast driftssted afgreenses 1 MDBO art. 5, stk. 4, hvorefter forretningsmaessig virk-
somhed af forberedende eller hjelpende karakter gennem det faste forretningssted 1 kildelandet
ikke kan statuere fast driftssted. Det ses hertil i kommentarernes pkt. 58 til MDBO art. 5, at den
forretningsmessige virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter er sd adskillelig fra
foretagendets faktiske overskudsfrembringelse, at henfering af overskud til det faste forret-

ningssted ville vaere uhensigtsmeessigt.

Efter OECD’s 2014 modeloverenskomst var det tilstraekkeligt at foretage en objektiv vurdering,
hvor aktiviteten blot skulle vaere oplistet i MDBO art. 5, stk. 4, litra a-f for at udgere virksomhed
af forberedende eller hjelpende karakter. Efter OECD’s 2017 modeloverenskomst skal der fo-
retages en subjektiv vurdering af, hvorvidt den konkrete aktivitet er af forberedende eller hjael-
pende karakter. Safremt den forretningsmaessige virksomhed er identisk med foretagendets ker-
nevirksomhed og dermed dets almindelige formal, betragtes dette ikke som virksomhed af for-
beredende eller hjelpende eller karakter.®! Virksomhed af forberedende karakter omfatter ude-
velse af virksomhed, der ligger forud for anden vaesentlig virksomhed og er som oftest af kort-
varig karakter. Virksomhed af hjelpende karakter udeves for at stette foretagendets alminde-

lige formél uden at vare en del af denne i sin helhed.®?

MDBO art. 5, stk. 4, litra a-f oplister ikke-udtemmende en rakke forskellige typer af forret-
ningsmassig virksomhed, der ikke er tilstrekkelige til at udgere et fast driftssted, sdfremt disse
ud fra en konkret vurdering er af forberedende eller hjelpende karakter. Litra a-d oplister kon-
krete typetilfelde pd virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter. Hvis den udevede
virksomhed ikke er direkte oplistet, men fortsat er af forberedende eller hjelpende karakter,
kan det i stedet omfattes af generalklausulen i litra .9 S&fremt virksomhedstyperne, der er
navnt i litra a-e, kombineres, men fortsat er af forberedende eller hjelpende karakter, statueres

der ¢j heller fast driftssted.®*

Et eksempel pa anvendelsen af MDBO art. 5, stk. 4 ses ved anleg udelukkende til oplagring,

udstilling eller levering af varer tilherende foretagendet efter litra a. Udgangspunktet er, at al

1 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 181 og kommentarerne til OECD’s 2017 modelover-
enskomst, pkt. 59 til MDBO art. 5

62 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 60 til MDBO art. 5

63 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 70 til MDBO art. 5 og Michelsen m.fl.: Internatio-
nal skatteret, s. 369

64 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 73 til MDBO art. 5 og Tell m.fl.: International
skatteret i et dansk perspektiv, s. 180

Side 19 af 78



virksomhed af denne type, udfert gennem forretningsstedet, ikke kan statuere fast driftssted.
Dette geelder dog ikke, sdfremt virksomhedstypen er identisk med foretagendets alminndelige
formal. Hvis et foretagende i domicilland A har en lagerbygning i kildeland B, hvor et storre
antal ansatte arbejder med det primere formal at opbevare og levere varer ejet af foretagendet,
og som foretagendet s&lger via internettet, finder MDBO art. 5, stk. 4 ikke anvendelse. Dette
begrundes 1, at lagerbygningen betragtes som en vasentlig del af foretagendets salgs- og distri-
butionsvirksomhed og derved ikke er af forberedende eller hjalpende art.®> Den subjektive vur-
dering beror altsd pa, om typen af virksomhed udger en vasentlig og betydelig del af foreta-

gendets virksomhed i sin helhed.

Denne vurdering blev foretaget 1 SKM2020.278.SR. I denne afgerelse skulle medarbejderen
agere kommunikationskanal og fremme arbejdet mellem det japanske foretagende og dets dat-
terselskaber. Medarbejderen skulle ikke have kundeorienterede opgaver og kunne ikke dispo-
nere pa vegne af det japanske foretagende, hvorfor dette arbejde ikke ansds som en vasentlig
del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Virksomhedsudevelsen var ud fra en konkret vur-
dering af ren intern karakter og ansas herefter som verende af hjelpende karakter. Dette illu-
strerer, at virksomhedsudevelse af ren intern karakter som udgangspunkt ikke betragtes som en
vasentlig del af et foretagendes virksomhed 1 sin helhed, hvorefter det 1 stedet betragtes som

virksomhedsudevelse af hjelpende karakter.®’

6.4 Delkonklusion

For at kunne besvare problemformuleringens forste led omhandlende statuering af fast drifts-
sted ved hjemmekontor, er det essentielt at have et grundleggende kendskab til de almindelige
betingelser for statuering af fast driftssted. Dette begrundes 1, at disse almindelige betingelser,
med visse modifikationer, ogsa anvendes ved statuering af fast driftssted ved hjemmekontor.
De almindelige betingelser for statuering af fast driftssted felger af MDBO art. 5, stk. 1 og
angdr eksistensen af et forretningssted, som er geografisk og tidsmaessigt fast, hvor der gennem

det faste forretningssted udeves forretningsmaessig virksomhed.

Det ses 1 praksis, at begrebet forretningssted skal fortolkes bredt. Der synes dog at foreligge en

begrensning i form af, at forretningsstedet som minimum skal udgere en vis fysisk, materiel

65 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 62 til MDBO art. 5
% Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 180
67 Josephsen & Jensen: RR.9.2020.127, afsnit 2.2
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indretning. I praksis leegges der yderligere vagt pd, at forretningsstedet er til foretagendets di-

sposition.

Fastslas det, at der foreligger et forretningssted, skal dette forretningssted vere fast savel geo-
grafisk som tidsmessigt for at kunne udgere et fast forretningssted. Den geografiske tilknytning
kraever, at der er en sammenh@ngende geografisk og kommerciel helhed. Der foreligger yder-
ligere krav om, at forretningsstedet er af en vis tidsmassig varighed. Det ses 1 kommentarerne
til modeloverenskomsten, at udgangspunktet er en varighed pa seks méaneder. Arbejde af kort-

varig, midlertidig karakter er derfor som oftest ikke tilstrekkeligt.

Foreligger der et fast forretningssted, skal det vurderes, om der udeves virksomhed gennem
dette faste forretningssted. Virksomhedsudevelse gennem forretningsstedet forstas bredt og ud-

gves som oftest af personale.

Undtagelsen til reglerne om statuering af fast driftssted findes 1 MDBO art. 5, stk. 4, hvorefter
virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter ikke kan statuere fast driftssted. Det af-
gorende 1 denne vurdering er, hvorvidt den udevede virksomhed udger en vasentlig og bety-

delig del af foretagendets virksomhed i sin helhed.
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7.0  Fast driftssted ved hjemmekontor

Specialet vil efter problemformuleringens forste led undersege, hvornér der kan statueres fast
driftssted i situationer, hvor et foretagendes medarbejdere udever foretagendets virksomhed fra
et hjemmekontor placeret i en anden stat end foretagendets domicilstat. Nervarende afsnit be-
skeeftiger sig med tilfelde, hvor hjemmekontoret er placeret 1 kildestaten Danmark. Med ud-
gangspunkt 1 de almindelige betingelser gennemgéet 1 afsnit 6.0 undersgges statuering af fast
driftssted ved hjemmekontor, herunder ogsa undtagelsesbestemmelsen i MDBO art. 5, stk. 4,
der omhandler virksomhedsudevelse af forberedende eller hjelpende karakter. Ved statuering
af fast driftssted ved hjemmekontor findes modifikationer til de almindelige betingelser, hvor-
for afsnittet har til formal at undersege reglerne for statuering af fast driftssted ved hjemme-
kontor 1 henhold til de almindelige betingelser med de dertilherende modifikationer. Afsnittet
vil inddrage praksis til besvarelse af problemformuleringens forste led, herunder hvilke forhold

der saerligt gor sig geldende for statuering af fast driftssted ved hjemmekontor.

7.1 De almindelige betingelser

I det folgende vil specialet tage udgangspunkt i de almindelige betingelser, hvorefter der skal
vare et forretningssted til disposition, som er af geografisk og tidsmessigt fast karakter, hvor
der gennem det faste forretningssted udeves forretningsmaessig virksomhed. I sammenhang

hermed gennemgas de modifikationer, som er geldende for fast driftssted ved hjemmekontor.

7.1.1  Forretningssted

I henhold til MDBO art. 5, stk. 1 er det en betingelse, at der foreligger et forretningssted, for at
der kan statueres fast driftssted. Et hjemmekontor kan karakteriseres som en fysisk lokalitet 1
medarbejderens private hjem, hvorfra vedkommende udever et foretagendes virksomhed.
Hjemmekontoret opfylder som udgangspunkt kravet om, at der som minimum skal vare en vis
fysisk, materiel indretning tilgengelig. Det fremgér af kommentarernes pkt. 10 til MDBO art.
5, at det er uden betydning, om lokaler m.v. udelukkende anvendes til virksomhedsudevelse
eller ogsa anvendes til andre uvedkommende formél. Dette illustreres ogsé af den 1 afsnit
6.3.1.1 gennemgiede dom SKM2019.185.0LR, hvor retten fastslog, at en ejendom, pa trods af
dens dobbelte anvendelse til bade private- og erhvervsmessige formal, kunne udgere et forret-
ningssted. I relation til et hjemmekontor vil statuering af forretningssted derfor som udgangs-

punkt ikke give anledning til tviv].®®

68 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.1
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Der antages ikke at eksistere et krav om, at der skal vere indrettet et egentligt kontor 1 hjemmet
for at kunne udgere et forretningssted. At medarbejderen anvender sin baerbare arbejdscompu-
ter og -telefon inden for hjemmets sfeere ber anses for tilstreekkeligt. Der eksisterer ligeledes

ikke noget krav om, at der skal foreligge synbare tegn pé virksomhedsudevelse fra hjemmet.®

7.1.1.1  Dispositionskravet

I retslitteraturen er der usikkerhed om, hvorvidt dispositionskravet udger en selvstendig betin-
gelse 1 vurderingen af fast driftssted ved hjemmekontor. Praksis indikerer dog, at dispositions-
kravet indgdr 1 vurderingen af fast driftssted 1 henhold til hjemmekontor. Dette kommer blandt
andet til udtryk ved inddragelse af de af kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5 oplistede
kriterier. Dette er imidlertid ikke udtryk for, at der 1 praksis foretages en selvstendig vurdering
af dispositionskravet efter kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5. Kriterierne synes 1 praksis
blot at indgd skensomt som elementer i vurderingen af de almindelige betingelser efter MDBO
art. 5. Dette kommer isar til udtryk ved, at der 1 praksis ogsd inddrages praksisudviklede for-
hold til behandling af dispositionskravet. ’* Disse praksisudviklede forhold behandles sarskilt
1 afsnit 7.1.3.

Efter kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5 ber det ikke forudsattes, at et hjemmekontor er
til foretagendets disposition, selvom en del af foretagendets virksomhed bliver udevet gennem
dette. Kommentarernes pkt. 18 oplister tre kriterier til vurderingen af dispositionskravet ved
hjemmekontor, som vasentligt overlapper de almindelige betingelser i MDBO art. 5, stk. 1.7!
Det forste kriterium angar labende anvendelse af forretningsstedet til udevelse af foretagendets
virksomhed. Det andet kriterium omhandler udevelsen af foretagendets forretningsmaessige
virksomhed. Det tredje og sidste kriterium er, at anvendelsen af forretningsstedet til udevelsen

af foretagendets virksomhed sker pa foretagendets foranledning.

7.1.1.1.1 Lebende anvendelse

Det forste kriterium er, at hjemmekontoret labende anvendes til at udfere virksomhed pé vegne
af foretagendet. Det er ikke nermere specificeret 1 kommentarerne til MDBO art. 5, hvad der
menes med legbende anvendelse. Vurderingen af lebende anvendelse ses behandlet i1
SKM2020.208.SR.

69 Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.1 og 3.1
70 Bolander & Langhave, SR.2021.3 og Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.2

"1 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.2

Side 23 af 78



I SKM2020.208.SR havde et tysk foretagende ansat en dansk medarbejder,
der i en periode pad seks mdneder skulle arbejde fra sit hjemmekontor i Dan-
mark. Medarbejderen skulle blandt andet udvikle foretagendets forretning i
Danmark. Medarbejderen skulle arbejde fra foretagendets kontor i Tyskland
tre dage om mdneden og fra hjemmekontoret i Danmark i de resterende dage.
Skatterddet tiltradte Skattestyrelsens indstilling og afgjorde, at medarbejde-
ren lobende ville udfore foretagendets virksomhed fra sit hjemmekontor. Det
blev endvidere vurderet, at medarbejderen som udgangspunkt udelukkende
ville udfore foretagendets virksomhed fra sit hjemmekontor og kun i beskedent
omfang ville have rejseaktivitet. Udforelsen af foretagendets virksomhed fra

hjemmekontoret var af regelmeessig karakter.

Afgorelsen illustrerer, at pd trods af at medarbejderen befandt sig 1 Tyskland tre dage om maé-
neden, var dette ikke tilstraekkeligt til at anse hjemmekontorets anvendelse som uregelmassig
og tilfeldig. Det er altsa ikke et krav, at medarbejderen kun udferer sit arbejde fra hjemmekon-
toret. Det er tilladt, at medarbejderen 1 perioder ikke udferer sit arbejde fra hjemmekontoret 1
Danmark, sé l&nge arbejdet fra hjemmekontoret ikke sker pa uregelmaessig og tilfeldig basis.
Lebende anvendelse ma pd baggrund af afgerelsen forstas séledes, at hjemmekontoret ikke ma
vaere af uregelmaessig og tilfeldig karakter. Medarbejderens anvendelse af hjemmekontoret
blev saledes anset som lgbende anvendt, og pa den baggrund inddrages dette kriterium 1 vurde-
ringen af forretningssted ved hjemmekontor. Dette medforer, at lobende anvendelse afgraenses
negativt, idet en uregelmeessig og tilfeldig anvendelse af et hjemmekontor ikke vil medfere, at

hjemmekontoret anvendes lebende og dermed er til foretagendets disposition.”?

Det antages 1 ovrigt, at hvis et hjemmekontor ikke opfylder betingelserne for at vere tidsmaes-
sigt fast, vil kravet om lgbende anvendelse ikke vere opfyldt. Udgangspunktet er derfor, at
forretningsstedet som minimum skal have en tidsmaessig udstrekning pa seks méneder. Hvis
dette ikke er tilfzldet, antages anvendelsen af hjemmekontoret for at veere uregelmassig og
tilfeeldig.”

2 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 18 til MDBO art. 5
73 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.3
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7.1.1.1.2 Foretagendets forretningsmaessige virksomhed fra hjemmekontoret

Et andet kriterium som ses inddraget i praksis er, at medarbejderen skal udfere foretagendets
forretningsmessige virksomhed fra hjemmekontoret. Dette kriterium synes at have sammen-
fald med MDBO art. 5, stk. 1, hvorefter et foretagendes virksomhed kraves udevet gennem det

faste forretningssted.

Forst skal der foretages en vurdering af, hvis virksomhed der udferes. Dette giver sjeldent
anledning til tvivl i praksis. Der kan dog opsté tvivl i situationer, hvor medarbejderen udferer
forretningsmeessig virksomhed for flere foretagender fra hjemmekontoret. Dette kunne eksem-
pelvis forekomme 1 en situation, hvor medarbejderen udferer forretningsmaessig virksomhed
for flere forskellige koncernforbundne selskaber. Der kunne i den givne situation opstéd tvivl
om forskelligheden af de udferte virksomheder, der besvarligger henforelsen til det konkrete

koncernselskab og dermed fastlaggelsen af fast driftssted.’”

Dernest skal det vurderes, om der reelt udeves forretningsmessig virksomhed fra hjemmekon-
toret. Betingelsen er, at den forretningsmaessige virksomhed er erhvervsmeassig, og at den ude-
vede virksomhed ikke er af forberedende eller hjelpende karakter, jf. MDBO art. 5, stk. 4. 1
praksis ses bedemmelsen af, om der reelt udeves forretningsmaessig virksomhed fra hjemme-

kontoret foretaget ud fra de almindelige betingelser i MDBO art. 5, stk. 1.7°

7.1.1.1.3 Foretagendet kraever virksomhedsudevelse fra hjemmekontor

Det tredje kriterium, som kan tilleegges betydning i praksis, er, om de faktiske forhold og om-
stendigheder tydeliggor, at foretagendet har kraevet, at medarbejderen anvender hjemmekon-

toret til udferelse af den forretningsmeessige virksomhed for foretagendet.

OECD har ikke givet vejledning 1, hvordan ordet ‘kraver’ skal forstds. Dog navnes der i kom-
mentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5, at hvis karakteren af den forretningsmaessige virksomhed
tydeligvis kreever et kontor til udferelsen, og dette ikke stilles til rddighed af foretagendet, kan

medarbejderens hjemmekontor blive anset som vearende til foretagendets disposition.

Ordet ‘kreever’ md dermed skulle forstds i sammenhang med de faktiske forhold og omstaen-
digheder. Ved denne vurdering laegges der vaegt pa arten af dén virksomhed, der udfores.”®

Denne vurdering er foretaget i SKM2019.252.SR, hvor et britisk foretagende havde ansat en

74 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.2.2
5 1bid., afsnit 2.2.3
76 Ibid.
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medarbejder 1 Danmark. Medarbejderen havde betinget sig, at arbejdet skulle udferes fra den-
nes hjemmekontor grundet familizre arsager. Skatteradet vurderede pa baggrund af Skattesty-
relsens indstilling, at foretagendets virksomhed tydeligt havde karakter af kontorarbejde, der
derved krevede en fysisk arbejdsplads i form af et kontor. Foretagendet havde imidlertid ikke
stillet et kontor til rddighed for medarbejderen, hvorfor medarbejderens hjemmekontor blev
anset som et forretningssted til foretagendets disposition. I afgerelsen legges der vaegt pa arten
af den af medarbejderen udferte virksomhed, som normalvis kraver et kontor, samt dét faktum,
at foretagendet ikke har stillet et sddant kontor til rddighed for medarbejderen. Afgerelsen illu-
strerer saledes, at sifremt den udferte virksomhed er af en sddan art, der kraever et kontor, kan
medarbejderens hjemmekontor, i tilflde hvor foretagendet ikke har stillet kontor til rddighed,

anses som et forretningssted til foretagendets disposition.

Ud fra kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5 og ovenstaende afgerelse er det de faktiske
omstendigheder, der er afgerende i1 vurderingen af, hvorvidt hjemmekontoret er til foretagen-
dets disposition. Hvad der er aftalt i en anseattelseskontrakt, kan derfor vaere uden betydning
for vurderingen.”” I tilfaelde hvor foretagendet eksplicit kraever, at en medarbejder arbejder fra
sit hjemmekontor, giver denne problemstilling umiddelbart ikke anledning til tvivl. Hvis med-
arbejderen derimod ikke har aftalt med foretagendet, at arbejdet udferes fra hjemmekontoret,
kan dette kriterium alligevel anses for vaerende opfyldt ud fra faktiske forhold og omstaendig-
heder, som gennemgéet i SKM2019.252.SR.

Efter praksis synes dispositionskravet at spille en afgerende rolle ved statuering af fast drifts-
sted ved hjemmekontor. Denne vurdering synes i flere afgerelser at bero pa kommentarernes
pkt. 18 til MDBO art. 5. Praksis synes dog ikke at veere konsekvent 1 behandlingen af disposi-
tionskravet efter pkt. 18, da vurderingen i visse afgerelser beror udelukkende pa eller 1 samspil
med de praksisudviklede forhold. Afsnit 7.1.3 vil behandle de praksisudviklede forhold, hvoraf

der synes at fremgé en tydelig sammenhang mellem pkt. 18 og de praksisudviklede forhold.

Det bemarkes 1 forbindelse med dispositionskravet, at det i flere af afgerelserne inddraget i
specialet fastslds, at medarbejderens rddighed over egen adresse i Danmark er et forhold af
betydning i1 vurderingen af forretningssted. Medarbejderens radighed over egen adresse synes

1 praksis ikke at give anledning til problemer i vurderingen af fast driftssted ved hjemmekontor.

77 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.2.3

Side 26 af 78



7.1.2  Forretningsstedet skal vere fast

Udger hjemmekontoret et forretningssted til foretagendets disposition, skal det hernaest vurde-
res, om dette forretningssted er fast. Denne vurdering beror pd, om hjemmekontoret som for-

retningssted er af fast geografisk og tidsmeessig karakter.

7.1.2.1  Geografisk fast

Forinden der kan statueres fast forretningssted, er det en betingelse, at hjemmekontoret er af
geografisk fast karakter. Praksis synes ikke at behandle betingelsen geografisk fast i videre
omfang, hvilket mé anses som et udtryk for, at denne betingelse ikke giver anledning til tvivl i
praksis. Dette kan begrundes 1, at arbejde fra hjemmekontor som altovervejende udgangspunkt
vil vaere medarbejderens primare arbejdsplads 1 Danmark, hvorfor det ikke er et problem at
statuere den geografiske tilknytning til kildelandet. Herudover er et hjemmekontor kendetegnet

ved at vaere udfort fra en bestemt lokalitet, selvsagt medarbejderens hjem.”®

7.1.2.2  Tidsmaessigt fast

Det tidsmaessige begreb skal vurderes selvstendigt efter kommentarernes pkt. 28 til MDBO
art. 5. Skatterddet tiltrddte 1 SKM2020.208.SR Skattestyrelsens indstilling om, at en periode pa
seks méneders forretningsmassig udevelse fra hjemmekontoret ansés for at vaere tidsmassigt
tilstreekkeligt til at kunne udgere et fast driftssted. Dette stemmer overens med de almindelige
betingelser for tidsmaessigt fast, hvoraf det folger, at en periode pd under seks mineder som

udgangspunkt ikke kan anses for at vere tidsmaessigt tilstraekkeligt.

Udgangspunktet er herefter, at et forretningssted 1 form af et hjemmekontor er fast, nér de al-
mindelige betingelser for fast driftssted 1 medfer af MDBO art. 5, stk. 1 er opfyldt. Disse er

opfyldt, nar forretningsstedet er af fast geografisk og tidsmaessig karakter.

7.1.3  Praksisudviklede forhold til vurdering af fast forretningssted ved hjem-
mekontor
Skattestyrelsen udstedte 1 2020 et styresignal, SKM2020.298.SKTST, til blandt andet pracise-

ring af praksis vedrerende fast driftssted. Styresignalet blev udstedt 1 forbindelse med covid-

19, men forholdene oplistet 1 styresignalet anvendes fortsat 1 praksis. | styresignalet oplistes

78 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 2.2.1 og SKM2019.252.SR
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fire forhold, som 1 praksis kan inddrages, vegtes og tilleegges betydning i vurderingen 1 forlen-

gelse af de almindelige betingelser for fast forretningssted.

De fire forhold er ikke kumulative og kan enten tale for eller imod fast forretningssted, hvorfor
de fire forhold frit kan inddrages og vagtes. Forholdene bygger pa de almindelige betingelser,
praksis og inddragelse af kommentarernes pkt. 18 og 19 til MDBO art. 5. I praksis sammen-
blandes de fire forhold skensomt og indgar som elementer i den samlede vurdering af, om der

foreligger et fast forretningssted ved hjemmekontor.”

7.1.3.1 Ingen anden fast arbejdsplads til rddighed

Forste forhold omfatter situationer, hvor medarbejderen ikke har anden fast arbejdsplads til
radighed, hvorfra arbejdet seedvanligvis udferes. Ud fra ordlyden har dette forhold en tydelig
sammenhaeng med kommentarernes pkt. 18 og 19 til MDBO art. 5. Efter pkt. 18 kan hjemme-
kontoret vere til foretagendets disposition, séfremt foretagendet ud fra faktiske forhold og om-
stendigheder kraver, at hjemmekontoret anvendes til at udfere foretagendets forretningsmaes-
sige virksomhed. Dette eksemplificeres 1 SKM2019.252.SR, hvor Skatterddet tiltradte, at hjem-
mekontoret kunne anses som et fast forretningssted til foretagendets disposition, da foretagen-
det ikke havde stillet anden arbejdsplads til rddighed for medarbejderen. Hvor den udferte virk-
somhed er af en sddan karakter, der kraever et kontor, kan dette indga 1 vurderingen af, hvorledes
medarbejderens hjemmekontor anses som et fast forretningssted. Dette illustrerer sammenhan-
gen mellem pkt. 18 og forholdet omkring medarbejderens adgang til anden fast arbejdsplads.
Hvis foretagendet séledes ikke har stillet kontor til rddighed, men de faktiske forhold kraver

dette, vil det tale for, at medarbejderens hjemmekontor kan udgere et fast forretningssted.”

Efter kommentarernes pkt. 19 kan et hjemmekontor ikke anses for at vere til foretagendets
disposition, hvis en vandrende medarbejder valger at udfere hoveddelen af sit arbejde fra et
hjemmekontor fremfor et kontor, der er stillet til rddighed af foretagendet 1 domicillandet. Ka-
rakteristisk for en vandrende medarbejder er, at vedkommende krydser landegrenser for at ud-
fore sit arbejde. Et eksempel pa inddragelse af kommentarernes pkt. 19 ses 1 SKM2021.584.SR,
som omhandlede en tysk medarbejder, der ville flytte til Danmark af personlige arsager. Med-
arbejderen ville udfere sit arbejde pa kontoret 1 Tyskland 20% af tiden og den resterende tid fra
sit hjemmekontor 1 Danmark. Skatteradet tiltradte Skattestyrelsens indstilling om, at hjemme-

kontoret ikke var til disposition for foretagendet, eftersom det var muligt for medarbejderen at

7 Bolander & Langhave: SR.2021.3 og Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2
80 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.1
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udfore sit arbejde fra foretagendets kontor 1 Tyskland. Afgerelsen viser herefter, at hjemme-
kontoret ikke er til disposition for foretagendet i situationer, hvor foretagendet har stillet et
kontor til rddighed for en vandrende medarbejder, der kun benytter kontoret delvist. I de situa-
tioner hvor foretagendet har stillet et kontor til radighed for medarbejderen 1 domicillandet, kan
dette tilleegges betydning 1 vurderingen af, om hjemmekontoret udger et fast forretningssted.
Dette stemmer overens med kommentarernes pkt. 19 omkring vandrende medarbejdere og det

praksisudviklede forhold om ingen anden fast arbejdsplads stillet til radighed.

7.1.3.2 Indforstdet med medarbejderens udferelse af arbejde hjemmefra

Andet forhold, som kan inddrages i vurderingen af fast forretningssted ved hjemmekontor, er,
om foretagendet er indforstdet med medarbejderens udferelse af arbejde fra hjemmekontoret.
Dette forhold synes at have sit fundament 1 kommentarernes pkt. 18, hvorefter foretagendet ud
fra faktiske forhold og omstendigheder krever, at medarbejderen udferer den forretningsmees-

sige virksomhed fra dennes hjemmekontor.

Ud fra forholdet skal foretagendet efter omstendighederne blot acceptere, at udferelsen foregér
fra hjemmekontoret. Dette indikerer en substantiel forskel i forhold til kommentarernes pkt. 18,
hvorefter det kraeves, at medarbejderen udferer den forretningsmaessige virksomhed fra dennes
hjemmekontor.®! I praksis ses begrebet *indforstdet med’ at blive anvendt i visse afgerelser.
Dette ses blandt andet i SKM2018.618.SR, hvor Skatterddet pa baggrund af Skattestyrelsens
indstilling til afgerelse lagde til grund, at et schweizisk foretagende var indforstdet med, at
deres danske salgsmedarbejder benyttede dennes bopel til udferelse af arbejdet. I samme for-
bindelse henviser Skattestyrelsen i deres indstilling til kommentarernes pkt. 18. Dette indikerer
saledes, at der ikke tages stilling til, om der foreligger accept af, eller om der er stillet krav om,
at medarbejderen udferer den forretningsmaessige virksomhed fra dennes hjemmekontor. I
praksis synes der derfor ikke at blive skelnet mellem, om foretagendet har kraevet eller blot er
indforstiet med dette. Herefter ma det 1 de fleste tilfaelde kunne tillegges vaegt 1 vurderingen af
fast forretningssted, at foretagendet som minimum er indforstaet med, at medarbejderen udferer

arbejde fra hjemmekontor.

81 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.2
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Hvis det eksplicit fremgér af en ansettelseskontrakt, at medarbejderen skal udfere foretagen-
dets forretningsmaessige virksomhed fra hjemmekontoret, vil dette medfore, at foretagendet er

indforstiet hermed eller har kraevet det.8?

I visse afgorelser ses vurderingen at bero pé den faktiske anvendelse af hjemmekontoret. I disse
afgerelser tages der ikke stilling til, om det er ’kraevet’ af foretagendet, eller om foretagendet
er “indforstaet med’. Det er sdledes en vurdering af den faktiske anvendelse. Det bemarkes i
SKM?2020.208.SR, at,

“[...] det er Skattestyrelsens opfattelse, at det ikke er afgorende, at sporger
ikke har pdlagt medarbejderen at udfore sit arbejde fra sit hjem. Det er efter
Skattestyrelsens opfattelse afgorende, at medarbejderens arbejde for virksom-

heden faktisk udfores fra medarbejderens adresse i Danmark.”®

Der synes ikke at foreligge konsensus om, hvorvidt vurderingen skal bero pé, om foretagendet
kraever eller er indforstdet med hjemmearbejdet, eller om vurderingen skal foretages ud fra den
faktiske anvendelse. Dette kan skabe usikkerhed omkring, hvad der i henhold til fast forret-

ningssted reelt tillegges betydning, og om der overhovedet er substantiel 1 vurderingen.

Hertil bemerkes, at efter det praksisudviklede forhold, der na&vnes 1 afsnit 7.1.3.4 og omhandler
foretagendets forretningsmaessige interesse, kan en manglende interesse fra foretagendet med-

fore, at foretagendet ligeledes ikke har kraevet arbejde fra hjemmekontor.

7.1.3.3  Medarbejderens arbejde fra hjemmekontor opstar ikke tilfeldigt og sporadisk

Tredje forhold i henhold til styresignalet omhandler, at medarbejderens arbejde fra hjemme-
kontor ikke mé opsta tilfeldigt og sporadisk, men derimod skal vare planlagt eller kunne plan-
leegges. Formalet med dette forhold er at sikre, at en medarbejders hjemmearbejde ikke 1 alle
tilfelde vil etablere fast forretningssted. Dette begrundes sarligt 1, at tilfaeldigt eller midlertidigt
hjemmearbejde ikke ber omfattes. Der synes dog 1 visse situationer at kunne foreligge et over-
lap mellem ’tilfeldigt og sporadisk’ arbejde, og arbejde der kan planlegges. Hvis arbejdet er

af en art, der sedvanligvis kraver et kontor og dermed tillader arbejde fra hjemmekontor, kan

82 Dette blev lagt til grund i SKM2019.488.SR, hvorefter sperger var et tysk foretagende, der havde ansat en dansk
medarbejder. Det fremgik af ansettelseskontraktens punkt 2.1, at “/...] The regular place of work shall be
theEmployee’s home address.” Der var séledes ikke stillet et kontor til radighed for medarbejderen, og Skatteradet
lagde derfor til grund, at sperger var indforstdet med medarbejderens udferelse af forretningsmaessig virksomhed
fra hjemmekontoret.

8 Se hertil Skattestyrelsens indstilling og begrundelse i SKM2020.208.SR
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der ske sammenfald mellem begreberne. Dette eksemplificeres i situationer, hvor en medarbej-
der sedvanligvis udferer arbejde fra foretagendets kontor, men grundet personlige forhold er
nedsaget til at have en hjemmearbejdsdag. Selvom denne hjemmearbejdsdag er planlagt, vil
hjemmekontoret ikke udgere et fast forretningssted begrundet i den udpregede tilfeldige og

sporadiske karakter af en hjemmearbejdsdag.®*

Behandlingen af begrebet ’tilfeeldigt og sporadisk’ ses blandt andet 1 SKM2022.406.SR. Afgo-
relsen omhandlede en dansk medarbejder ansat af et foretagende 1 X-land. Medarbejderens ar-
bejde blev enten udfert fra foretagendets hovedsaede 1 X-land, hvor foretagendet havde stillet
et kontor til rddighed, eller fra andre jurisdiktioner, ndr medarbejderen rejste rundt til foreta-
gendets andre kontorer. Arbejdet fra medarbejderens hjem 1 Danmark skete pa medarbejderens
egen foranledning grundet familizere arsager, og nar arbejdet 1 udlandet tillod det. Foretagendet
havde ikke kravet, at arbejdet skulle udferes fra medarbejderens hjem. Skatterddet tiltradte, at
arbejdet udfert fra hjemmekontoret i Danmark var af tilfeeldig og sporadisk karakter. Hjemme-
kontoret var pd baggrund heraf ikke til foretagendets disposition. I afgerelsen anses arbejdet
for tilfeeldigt og sporadisk, eftersom medarbejderen ikke er i stand til at planlaegge sit arbejde
fra hjemmekontoret, da vedkommende forst og fremmest skal udfere sit arbejde dér, hvorfra
vedkommendes tilstedevarelse kraeves. Generelt kraeves det derfor, at arbejdet pa foretagendets
hovedsade eller 1 andre jurisdiktioner ikke gir forud for medarbejderens mulighed for plan-
leegning af arbejdet fra hjemmekontoret. Hvis det derimod géar forud for medarbejderens mu-
lighed for planlegning, anses arbejdet fra hjemmekontoret for at vaere af tilfeldig og sporadisk

karakter.

Det 1 styresignalet anvendte begreb ’tilfeeldigt og sporadisk’ har en vis sammenhang med det i
kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5’s begreb 'uregelmassigt og tilfaeldigt’, der omhandler
lobende anvendelse. Dansk praksis synes bade at benytte "uregelmassigt og tilfeldigt’ og ’til-
feeldigt og sporadisk’ 1 forbindelse med dispositionskravet, hvilket blandt andet fremgar af
ovenstadende afgarelse, SKM2022.406.SR, og den 1 afsnit 7.1.1.1.1 gennemgdede afgorelse
SKM2020.208.SR.% Dette kan indikere, at der séledes ikke foreligger en indholdsmessig for-

skel 1 betydningen af begreberne og anvendelsen heraf.

Det er ikke kun 1 relation til dispositionskravet, at begrebet ’tilfeeldigt og sporadisk’ anvendes
1 praksis. | praksis anvendes begrebet ogsa 1 vurderingen af tidsmaessigt fast under de alminde-
lige betingelser. Det fremgar blandt andet af SKM2021.118.SR, at,

8 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.3
85 Ibid.
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“[...] det er oplyst, at medarbejderne rent faktisk udforer arbejde for Sporger
fra deres respektive hjemmekontorer, og at arbejdet herfra udfores over en
leengere, ubegreenset periode. Skattestyrelsen leegger herved veegt pd, at med-

arbejdernes arbejde for Sporger i hjemmet ikke opstar tilfeldigt og sporadisk,

men er planlagt eller kan planlegges. "

Argumentationen 1 afgerelsen viser, at begrebet ’tilfeldigt og sporadisk’ kan indga som et ele-
ment 1 vurderingen af, om forretningsstedet er tidsmassigt fast. Begrebet ’tilfeldigt og spora-
disk’ samt dets betydning ber ses i sammenhang med de almindelige betingelser for fast drifts-
sted, herunder saerligt kriteriet om tidsmaessigt fast. Dette medferer saledes, at begrebet ’tilfzl-
dig og sporadisk’ kan indgé i1 vurderingen af tidsmessig fast, ndr hjemmekontoret har en varig-
hed pa minimum seks maneder. I situationer, hvor hjemmekontoret ikke har en varighed pa
minimum seks maneder, kan hjemmekontoret som udgangspunkt ikke udgere et fast forret-

ningssted, uanset om arbejdet kan planlegges eller ¢j.%’

I vurderingen af fast forretningssted indgér et hjemmekontors tilfeldige og sporadiske karakter
som et forhold, der i1 praksis bliver taget stilling til vedrerende dispositionskravet og den tids-
massige faste karakter. Det bemarkes 1 ovrigt, at begrebet ogsa ses anvendt 1 vurderingen af,
hvorvidt et foretagendes forretningsmessige virksomhed udeves gennem hjemmekontoret,
som er en af de almindelige betingelser i statueringen af fast driftssted. Dette vil blive gennem-

gdet nermere 1 afsnit 7.1.4.

7.1.3.4 Forretningsmaessig aktivitet 1 foretagendets interesse med fordel fra Danmark

Det fjerde og sidste forhold, der 1 praksis kan tillegges vagt, er, hvorvidt den forretningsmees-
sige aktivitet er udfert med fordel fra Danmark, hvorved det ligeledes er i foretagendets inte-
resse, at arbejdet udferes herfra. Forholdet fremgar ikke eksplicit af kommentarerne til MDBO
art. 5, men md derimod skulle ses 1 relation til pkt. 18, hvorefter det pd baggrund af de faktiske
forhold og omstendigheder skal vurderes, om foretagendet har krevet, at medarbejderen ar-
bejder hjemmefra. Dette forhold synes i praksis at vaere det centrale i fortolkningen af, hvornér

et hjemmekontor udger et fast forretningssted.®?

8 Se hertil Skattestyrelsens indstilling og begrundelse i SKM2021.118.SR
87 Norgaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.3
8 Tbid., afsnit 2.2.3
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At den forretningsmaessige aktivitet er udfert med fordel fra Danmark, mé forstds séledes, at
det skal vere 1 foretagendets egen interesse at vere til stede i Danmark. Dette kan eksempelvis
ske 1 forbindelse med et foretagendes enske om senere at etablere sig 1 dén kildestat, hvor med-
arbejderen har sit hjemmekontor. Da alternativet til et hjemmekontor ville vare, at foretagendet
skulle leje et kontor til medarbejderen, mé det ogsa siges at vere 1 foretagendets interesse, at
hjemmekontoret netop er placeret i pdgeldende kildestat. Det er saledes en samlet vurdering,
hvor hjemmekontoret ud fra en helhedsbetragtning kan udgere surrogat for foretagendets egent-

lige etablering eller leje af kontor i kildestaten.’

For at illustrere hvorledes praksis forholder sig til det fjerde forhold, opstilles 1 det folgende en

rekke eksempler fra praksis.

7.1.3.4.1 Hjemmekontor i medarbejderens interesse

Det forste led 1 vurderingen angar foretagendets interesse 1, at medarbejderen arbejder fra hjem-
mekontoret. Dette ses behandlet i SKM2020.432.SR.

1 SKM2020.432.SR havde et engelsk foretagende ansat en dansk medarbejder.
Medarbejderen boede pa anscettelsestidspunktet i England, men havde ved
anscettelsen givet udtryk for, at denne onskede at flytte til Danmark begrundet
i personlige drsager. Dette havde det engelske foretagende accepteret. Med-
arbejderen arbejdede hver mandag-torsdag fra kontoret i England, mens ved-
kommende hver fredag arbejdede fra hjemmekontoret i Danmark. Sporgsma-
let var herefter, om dét arbejde, som medarbejderen udforte fra sit hjemme-
kontor, var tilstreekkeligt til at udgore et fast forretningssted for foretagendet.
Skatterddet tiltradte Skattestyrelsens indstilling, hvor der blev lagt veegt pd,
at medarbejderen selv kunne bestemme, om han ville arbejde fra Danmark
eller England. Medarbejderen havde selv tilrettelagt, hvor vedkommende ville
arbejde fra, og det engelske foretagende havde ingen forretningsmeessig inte-

resse i, at en del af arbejdet skulle udfores fra Danmark.

Der var 1 afgerelsen ikke den fornedne forretningsmaessige interesse fra foretagendet til, at
hjemmekontoret kunne betragtes som verende til disposition for foretagendet og dermed ud-
gore et fast forretningssted, der kan anses som et surrogat for en egentlig etablering. Afgerelsen
tager derfor ikke 1 videre omfang stilling til, om arbejdet er udfert med fordel fra Danmark,

men bemarker blot hertil, at det ikke medferer nogen fordel for foretagendet, at medarbejderen

8 Bolander & Langhave: SR.2021.3 og Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 3.2.4
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arbejder hjemmefra hver fredag. Afgerelsen legger vaegt pa det fjerde forhold 1 styresignalet,
men synes samtidig ogsa at inddrage kommentarernes pkt. 18, hvorefter foretagendet har ac-
cepteret medarbejderens hjemmearbejde begrundet 1 personlige drsager, men ud fra de faktiske
forhold og omstandigheder ikke har kraevet det. Der sattes altsd lighedstegn mellem, om fore-
tagendet har en forretningsmaessig interesse 1 medarbejderens arbejde fra hjemmekontor, og
om foretagendet har kravet, at arbejdet udferes fra medarbejderens hjemmekontor. Hvis ikke
der foreligger en forretningsmaessig interesse, vil medarbejderens arbejde fra hjemmekontor ej

heller vare kraevet.

Generelt mé det kunne udledes, at der kraves en vis forretningsmeessig interesse for foretagen-
det 1, at medarbejderen arbejder fra hjemmekontoret 1 kildelandet. Hvis det udelukkende er i
medarbejderens personlige interesse at arbejde fra sit hjemmekontor, og derfor ikke er 1 foreta-
gendets forretningsmassige interesse, vil hjemmekontoret ikke kunne udgere et fast forret-

ningssted til disposition for foretagendet.

7.1.3.4.2 Hjemmekontor i foretagendets interesse med fordel fra Danmark

Det andet led i vurderingen er, om hjemmekontoret 1 foretagendets interesse sker med fordel
fra Danmark. Hvad der menes med fordel fra Danmark, fremgédr af afgerelsen 1
SKM2022.250.SR.

1 SKM2022.250.8R havde et tysk foretagende ansat en dansk salgsmedarbej-
der i Danmark, der skulle varetage og udvikle salget pd det nordiske marked.
Denne arbejdsopgave blev varetaget fra medarbejderens hjemmekontor.
Medarbejderen var ansat i en tidsubegreenset stilling, hvorfor arbejdet var af
lobende og lcengerevarende karakter. Dermed udgjorde hjemmekontoret et
fast forretningssted, der var til foretagendets disposition. Det var ikke af be-
tydning, at det danske marked kun angik 5% af medarbejderens samlede ar-
bejdstid. Derimod var det afgorende, at medarbejderen faktisk udforte mellem
40-50% af arbejdet fra sit hjemmekontor i Danmark. Skatterddet tiltrdadte, at
medarbejderens placering i Danmark havde en selvstendig veerdi for det ty-
ske foretagende. Dette begrundes i det tyske foretagendes forretningsmeessige

interesse i at have medarbejderen placeret i neerheden af dets danske kunder.

Afgorelsen illustrerer saledes, at medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret i Danmark udger
en selvstendig verdi for det tyske foretagende. Den geografiske placering af medarbejderens
hjemmekontor 1 Danmark har afgerende forretningsmeessig betydning for etablering og udvik-

ling af det tyske foretagendes salg pa det nordiske marked. Ligeledes skyldes placeringen ikke
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alene medarbejderens personlige forhold. Det ma derfor kunne udledes af afgerelsen, at en
ansettelse af en salgsmedarbejder 1 et tilfeeldigt land, beliggende uden for Norden, ikke ville
vare relevant og af selvstendig verdi for foretagendet. Interesse med fordel fra ma forstas
saledes, at det ikke 1 sig selv er tilstreekkeligt til at udgere et fast forretningssted, at et foreta-
gende, som eksempelvis opererer pa det nordiske marked, ansatter en dansk medarbejder med
hjemmekontor i Danmark. Det afgarende i1 vurderingen af fast forretningssted er derimod, om
foretagendet har en selvstendig forretningsmassig interesse, som kan udgeres af den geogra-

fiske tilstedevearelse 1 Danmark.

Der kan dog ogsa foreligge situationer, hvor den geografiske placering af en medarbejders
hjemmekontor ikke udger en selvstendig forretningsmaessig vaerdi for foretagendet. Denne
problemstilling behandles 1 SKM2021.415.SR.

SKM2021.415.SR omhandlede et schweizisk foretagende, hvis kunder befandt
sig i Schweiz, Tyskland og Ostrig. Foretagendets tyske datterselskab ansatte
to medarbejdere bosiddende i Danmark, og de skulle varetage henholdsvis
salg og support. Medarbejderne skulle udfore 85% af deres arbejde fra hjem-
mekontoret. Foretagendet havde ingen danske kunder og derfor ingen inte-
resse i, at medarbejderne varetog deres arbejde fra Danmark. Skatterddet til-
trddte, at hjemmekontorerne ikke skulle anses som surrogat for en egentlig
etablering i Danmark og udgjorde herefter ikke et fast forretningssted til fo-
retagendets disposition. Begrundelsen herfor var, at foretagendet ikke havde
kreevet, at medarbejderne skulle arbejde fra deres respektive hjemmekontorer
i Danmark. Foretagendet havde ingen interesse i at etablere sig eller udvikle

det danske marked.

Det fremgér af afgerelsen, at séfremt der ikke foreligger den fornedne forretningsmaessige in-
teresse for foretagendet 1 at vaere geografisk til stede pa markedet, vil dette ikke kunne medfere
et fast forretningssted til disposition for foretagendet. Det har saledes ikke en selvstendig veerdi
for foretagendet at veere til stede pa det danske marked. Det afgerende forhold er 1 stedet, hvor-
vidt de danske medarbejdere fra deres respektive hjemmekontorer betjener det danske marked
1 foretagendets interesse. Afgerelsen begrundes 1, at foretagendet ikke har nogen forretnings-
massig interesse 1 at etablere eller udvikle det danske marked. Der ma derfor kraeves en vis
form for aktivitet pa det danske marked, forinden et foretagende kan etablere faste forretnings-
steder 1 form af sine medarbejderes hjemmekontorer.

I tilfeelde hvor et foretagende har ansat en dansk medarbejder, som arbejder fra hjemmekon-

tor 1 Danmark, og hvor foretagendet ikke har nogen forretningsmeessig interesse heri, kan der
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opsta tvivl, sdfremt foretagendet pa et givet tidspunkt far en dansk kunde. Af afgerelsen fremgér
det, at selvom foretagendet potentielt skulle fa en dansk kunde, ville dette ikke @ndre pa vur-
deringen, medmindre de danske medarbejdere aktivt har opsegt, hvervet eller betjent denne
kunde. Derfor ma det udledes, at en medarbejders hjemmekontor i Danmark modsaetningsvist
kan udgere et fast forretningssted for foretagendet, sdfremt medarbejderen har en tilknytning
til den forretningsmaessige aktivitet i Danmark 1 form af betjening eller udvikling af det danske

marked.

Selvom Skatterddet tiltreeder Skattestyrelsens indstilling i SKM2021.415.SR, hvorefter hjem-
mekontoret skal vere 1 foretagendets interesse med fordel fra Danmark, ses der 1 praksis at

vaere grensetilfelde. Et eksempel fremgér af afgerelsen SKM2021.412.SR.

I SKM2021.412.SR havde et svensk foretagende ansat to danske medarbej-
dere, som udforte arbejde fra deres respektive hjemmekontorer i Danmark.
Den ene medarbejder havde titlen kreativ direktor og ejede kapitalandele i
foretagendet. Den kreative direktor besad en vigtig rolle i henhold til udvik-
lingsarbejde, men derimod ikke ledelsesmeessige befojelser. Foretagendet
havde bdde danske og svenske kunder. Medarbejderne skulle arbejde med vi-
dereudvikling, der skulle udgore 67% af deres arbejde, og kundesupport, der
skulle udgore de resterende 33% af deres arbejde. Begge aktiviteter foregik
virtuelt. De danske medarbejdere fik uddelegeret og betjente foretagendets
danske kunder. Skatterddet tiltrddte Skattestyrelsens indstilling, hvorefter der
ikke foreld en forretningsmeessig fordel og dermed selvsteendig veerdi for fo-
retagendet ved, at medarbejderne udforte deres arbejde fra hjemmekonto-
rerne i Danmark. Skatterddet fandt, at den geografiske placering udelukkende

beroede pa medarbejdernes personlige forhold.

Det afgerende 1 vurderingen af fast forretningssted 1 SKM2021.412.SR er, at det svenske fore-
tagende ikke har haft en forretningsmaessig interesse 1 at ansatte medarbejdere med hjemme-
kontor 1 Danmark. Ifelge afgarelsen er placeringen af hjemmekontorerne alene i medarbejder-
nes personlige interesse. Arbejdets art er af virtuel karakter og kraver derfor ikke geografisk
tilstedevaerelse for foretagendet 1 Danmark. Hjemmekontorernes placering giver ikke en selv-
stendig verdi for foretagendet, idet den geografiske placering ikke sker med henblik pa udvik-
ling af tilstedevarelsen pa det danske marked. I afgerelsen leegges der vaegt pa surrogatbetragt-
ningen, da foretagendet ikke er en salgsvirksomhed med salgsopsegende aktiviteter, og at det
derfor ikke vil have selvstendig betydning at have sine medarbejdere geografisk placeret i

Danmark. Dette kan indikere, at der 1 praksis stilles lempeligere krav til den forretningsmaessige
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interesse for virksomheder, der ikke er direkte salgsvirksomheder. Hvis medarbejderens opga-
ver derimod bestar 1 opsegning af kunder og opbygning af et specifikt marked, vil der modsaet-
ningsvist foreligge den fornedne forretningsmaessige interesse til, at medarbejdernes hjemme-

kontorer kan udgere faste forretningssteder.”’

Resultatet 1 ovenstdende afgarelse synes at skabe usikkerhed omkring, hvor stor tilknytningen
til det danske marked skal vaere, ndr medarbejderne betjener det pdgeldende marked fra deres
respektive hjemmekontorer i Danmark. Af ovenstdende faktum fremgér det, at de danske med-
arbejdere bliver tildelt og betjener danske kunder, og at deres opgave bestar i at have kendskab
til kundernes forhold og behov. Pa trods heraf tiltreeder Skatteradet, at foretagendet ikke har
haft en forretningsmaessig interesse i at udvikle og/eller betjene det danske marked. Dét forhold,
at de danske medarbejdere faktisk betjener danske kunder, er tilsyneladende mindre afgerende
end foretagendets anbringende om, at de ikke har interesse eller behov for danske medarbejdere
til at betjene danske kunder. Dette anbringende virker paradoksalt, eftersom foretagendet pa
den ene side udtaler, at de ingen interesse eller behov har for danske medarbejdere, men sam-
tidig konsekvent velger at uddelegere de danske kunder til de danske medarbejdere. Skulle
anbringendet vaere retvisende, burde foretagendet ikke sondre mellem danske og svenske kun-
der ved uddelegering til foretagendets medarbejdere. I afgerelsen var en faktisk og konsekvent
uddelegering af danske kunder til medarbejderne 1 Danmark ikke tilstraekkeligt til at udgere en
forretningsmaessig interesse for foretagendet. Afgerelsen skaber derfor usikkerhed omkring
rekkevidden til opfyldelse af den forretningsmaessige interesse, samt om det er den faktiske

udforelse af arbejdet eller foretagendets hensigt, der tillegges veegt i praksis.’!

Sammenfattende kan den forretningsmaessige interesse foreligge, nar foretagendet betjener el-
ler ensker at udvikle det danske marked. Den kan ogsa foreligge, nar foretagendets forretnings-
maessige interesse bestdr og bidrager med en selvstendig verdi for foretagendet ved at have en

medarbejder geografisk placeret i Danmark.

Samlet vil den forretningsmassige interesse med fordel fra Danmark udgere en surrogatbe-
tragtning. Hvis hjemmekontoret er et surrogat for en egentlig etablering af et kontor i kildelan-
det, som skal betjene og udvikle markedet i kildelandet eller i relation til kildelandet, ma dette
kunne sidestilles med, at hjemmekontoret er i foretagendets forretningsmeessige interesse med
fordel fra kildelandet.”?

%0 Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 4.3
1 Ibid.
92 Bolander & Langhave: SR.2021.3 og Nergaard Laursen: SR.2022.136, afsnit 4.4
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Det er slutteligt nadvendigt at bemarke, at en medarbejders arbejde af forberedende eller hjael-
pende karakter fra hjemmekontor ikke kan udgere et fast forretningssted, uanset at ovenstdende
forhold er opfyldt.

7.1.3.4.3 Medarbejderens betydning

I praksis er der i flere afgerelser sat spergsmaélstegn ved, om ansattelsen af en ledende medar-
bejder, der arbejder fra sit hjemmekontor i Danmark, automatisk medferer den tilstrekkelige
forbindelse mellem et foretagendes forretningsmaessige virksomhed og Danmark som kilde-
land. I dette afsnit behandles derfor spergsmélet om, hvorvidt en ledende medarbejders hjem-

mekontor automatisk kan udgere et fast forretningssted til disposition for foretagendet.

Problemstillingen om, hvorvidt et hjemmekontor tilherende en ledende medarbejder, pd bag-
grund af dennes centrale rolle, automatisk udger et fast forretningssted til disposition for fore-
tagendet, ses behandlet i SKM2022.557.SR.

SKM2022.557.SR angik en norsk administrerende direktor og kapitalejer for
en norsk koncern med bdde holding- og driftsselskab i Norge. Direktoren be-
sad en ejerandel pd 20% af koncernen. Direktoren skulle flytte til Danmark
grundet personlige drsager, og vedkommende havde hentet bestyrelsens sam-
tykke til at kunne arbejde fra sit hjemmekontor i Danmark. Direktoren ville i
35% af tiden arbejde fra sit hjemmekontor i Danmark og i de resterende 65%
fra det norske foretagendes kontor. Medarbejderens arbejdsopgaver blev ka-

tegoriseret som daglig ledelse.

Skatterddet tiltradte, at direktorens hjemmekontor i Danmark ville medfore
fast driftssted for foretagendet. Vurderingen blev foretaget pd baggrund af, at
foretagendet havde en forretningsmeessig interesse i tilstedeveerelse i Dan-
mark som folge af direktorens flytning. Efter det oplyste havde direktoren en
sd veesentlig position i foretagendet, at vedkommendes position ikke ville
kunne erstattes. Dette underbyggedes ogsd af foretagendets medarbejderan-
tal pa 24 ansatte og direktorens jobfunktion som administrerende direktor.
Den veesentlige position mdtte ogsd ses i lyset af, at direktoren ejede 20% af
aktierne i foretagendet. Direktorens personlige interesse i at arbejde fra
hjemmekontoret i Danmark var herefter ogsd af betydning grundet dennes

veesentlige position for foretagendet.

Side 38 af 78



Afgorelsen klarlegger hvilke momenter, der tilleegges vagt 1 vurderingen af en ledende med-
arbejders hjemmekontors betydning for ledelsens s&de, samt hvorvidt en ledende medarbejders
hjemmekontor i Danmark automatisk udger et fast forretningssted til disposition for foretagen-
det. I afgerelsen leegges det til grund, at direkteren 1 Danmark ikke statuerer ledelsens saede for
foretagendet 1 Danmark, idet ledelsesopgaverne hovedsageligt, dvs. 65% af tiden, udeves fra
foretagendets kontor 1 Norge. Eftersom direktoren ikke statuerer ledelsens sade, bliver det re-
levant at vurdere, om foretagendet 1 stedet som folge af direktorens flytning til Danmark vil

etablere fast driftssted.

I vurderingen af fast forretningssted til foretagendets disposition tiltreeder Skatteradet Skatte-
styrelsens indstilling, hvori der leegges vegt pa direkterens jobfunktioner. Herudover er fore-
tagendets storrelse ogsa af betydning, da dette ligeledes understetter direkterens vasentlige,
centrale og uundverlige position 1 foretagendet. Dét faktum, at direkteren ogsé er kapitalejer i
foretagendet, synes ogsa at tillegges betydning, da dette understotter direktorens vasentlige
position 1 foretagendet. Pa baggrund af disse momenter laegges det til grund, at foretagendet
har en forretningsmassig interesse 1 at vere til stede 1 Danmark som folge af direkterens ledel-
sesmassige position 1 foretagendet. Der kan settes lighedstegn mellem foretagendets forret-
ningsmassige interesse og direkterens personlige interesse, grundet direktorens ledelsesmaes-
sige position. Herved afviger afgerelsen fra udgangspunktet om, at en udelukkende personlig
interesse ikke kan etablere forretningsmaessig interesse for foretagendet 1 situationer, hvor fo-
retagendet ellers ikke vil have en forretningsmaessig interesse, hvis det ikke havde vearet for
medarbejderens position. Det forekommer yderligere at vaere underordnet, om foretagendet har
stillet et kontor til radighed for en ledende medarbejder i domicillandet. Dette afviger fra sty-
resignalet, hvor det indgér som et moment, der kan tillegges vegt i vurderingen af fast forret-

ningssted.

Der kan imidlertid opsta usikkerhed omkring rekkevidden af, hvornar en ledende medarbejders
hjemmekontor automatisk vil udgere et fast forretningssted til disposition for foretagendet.

Denne graensetrekning synes at foreligge 1 SKM2021.277.SR.

I SKM2021.277.8R havde et engelsk foretagende ansat en engelsk direktor
bosiddende i Danmark. Direktoren havde en stilling som Portfolio Develop-
ment Director, hvis arbejdsopgaver primcert bestod i at ringe og sende e-mails
til portefoljeselskaberne. Pa baggrund af disse opgaver blev direktorens stil-
ling anset som en underordnet ledelsesposition. Efterfolgende blev vedkom-

mende udncevnt som bestyrelsesmedlem for foretagendet, hvilket rejste tvivl
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om, hvorvidt direktorens hjemmekontor i Danmark nu mdtte anses at udgore
et fast forretningssted til disposition for foretagendet. Direktorens arbejdsop-
gaver i Danmark havde ikke cendret sig, og de nye arbejdsopgaver blev vare-
taget fra England. Skatterddet tiltrddte herefter, at der ikke kunne statueres
fast drifissted for foretagendet. Dette blev blandt andet begrundet i, at direk-
toren ikke ville udnytte sin bemyndigelse i Danmark, og at vedkommende
vderligere ikke havde stemmeflertal eller afgorende stemmer pd hverken be-
styrelsesmoder eller i Investment Committee, hvorefter foretagendet ikke

havde forretningsmeessig interesse i det danske marked.

Afgorelsen indikerer greensen for, hvornar en ledende medarbejders hjemmekontor automatisk
udger et fast forretningssted til disposition for foretagendet. I afgerelsen har direkteren ikke det
fornedne stemmeflertal til at kunne traeffe beslutninger pa vegne af foretagendet og kan derfor
ikke eneradigt binde foretagendet. Derudover udever direkteren, nar vedkommende er 1 Dan-
mark, ikke de ledelsesmassige befojelser, som folger af dennes bestyrelseshverv. Derimod ud-
fores de arbejdsopgaver, som folger af dennes forhenvarende stilling som Portfolio Develop-
ment Director, der betragtes som en underordnet ledelsesposition. Af afgerelsen kan det heref-
ter udledes, at en direkter, der udger en del af topledelsen i foretagendet, skal udeve sine ledel-
sesmassige befgjelser i kildelandet, for at hjemmekontoret automatisk kan udgere et fast for-
retningssted til disposition for foretagendet i Danmark. Der legges sarligt vaegt pa, at direkto-
rens arbejde 1 Danmark har karakter af en underordnet ledelsesposition, og at direkteren ikke
enerddigt har stemmeflertal til at treeffe beslutninger.”? 1 situationer hvor en ledende medarbe;j-
ders arbejde fra hjemmekontoret ikke barer praeg af reel ledelse, men derimod er af anden
underordnet karakter, kan hjemmekontoret ikke automatisk udgere et fast forretningssted til
disposition for foretagendet. I disse situationer skal det 1 stedet vurderes, om der foreligger en
forretningsmaessig interesse for foretagendet 1, at den ledende medarbejder udferer sine under-
ordnede opgaver fra hjemmekontoret. Hvis ikke en sddan forretningsmeessig interesse forelig-
ger, vil den ledende medarbejders hjemmekontor ikke kunne udgere et fast forretningssted til

disposition for foretagendet.

Afgorelserne SKM2022.557.SR, SKM2021.412.SR og SKM2021.277.SR belyser spergsmalet
om en medarbejders position for foretagendet, og om denne position er fyldestgerende til au-
tomatisk at udgere et fast forretningssted. I SKM2021.412.SR tages der ikke sarskilt stilling
til, om den kreative direkters arbejde 1 sig selv ville kunne medfere, at dennes hjemmekontor

ville udgere et fast forretningssted. Den manglende stillingtagen hertil kan veare udtryk for, at
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medarbejderen anses som et underordnet ledelsesmedlem, hvis position ikke selvsteendigt med-
forer fast forretningssted.”* Selvom den kreative direktor utvivlsomt har en central position i
foretagendet, besidder han ikke nogen ledelsesbefojelser og er ej heller registreret som direktor
1 det svenske selskabsregister. I kontrast hertil tages der i SKM2021.277.SR sarskilt stilling til
direktarens ledelsesmassige befojelser, og hvorhenne disse udeves. Vurderingen af skillelinjen
for, hvornar en medarbejders hjemmekontor, som folge af medarbejderens centrale position, er
sufficient til automatisk at udgere et fast forretningssted, synes altsa at bero pd, hvorvidt med-
arbejderen faktisk har ledelsesmassige befojelser, som fremgar at SKM2022.557.SR, og i givet
fald hvorfra disse befgjelser udeves, som set 1 SKM2021.277.SR. Generelt mé det kunne udle-
des, at nar en ledende medarbejder udferer daglig ledelse fra sit hjemmekontor, vil der naeppe
kunne sa&ttes spergsmalstegn ved, om hjemmekontoret udger et fast forretningssted til disposi-
tion for foretagendet.

Hvis medarbejderen indgar i1 foretagendets bestyrelse, er det afgerende, hvor de befojelser,
som bestyrelseshvervet medferer, faktisk udeves. Medarbejderens besiddelse af kapitalandele
1 foretagendet kan desuden tillegges betydning 1 vurderingen. En medarbejders vasentlige po-
sition 1 foretagendet kan ligeledes bevirke, at et hjemmekontors placering 1 Danmark grundet

medarbejderens personlige interesse medferer, at placeringen ogsa er i foretagendets interesse.

P4 baggrund af ovenstdende ma det sammenfattes, at et hjemmekontor, tilherende en medar-
bejder med en underordnet ledelsesposition, ikke selvsteendigt kan udgere et fast forretnings-
sted. Skillelinjen befinder sig siledes et sted mellem en medarbejders underordnede ledelses-
position og en position i topledelsen.®> Safremt det vurderes, at en medarbejders hjemmekontor
opfylder enkelte eller flere af ovenstdende momenter for at udgere et fast forretningssted, synes
praksis ikke at inddrage surrogatbetragtningen. Dette kan indikere, at en ledende medarbejder,
grundet sin vasentlige position og ledelsesbefojelser, kan placere sit hjemmekontor i et andet
land end foretagendets domicilland, hvorefter placeringen ogsé vil vere 1 foretagendets inte-
resse. I praksis synes der derfor at blive sat lighedstegn mellem en medarbejder, som efter de
gennemgiede momenter udgver sine ledelsesmassige befojelser fra sit hjemmekontor 1 Dan-

mark, og at hjemmekontoret skal vare 1 foretagendets interesse ud fra en surrogatbetragtning.

De i de foregaende afsnit gennemgaede praksisudviklede forhold, som fremgar af styresignalet
SKM?2020.298.SKTST, kan benyttes 1 vurderingen af, om der foreligger et fast forretningssted.

Det ses ud fra praksis, at forholdene ikke er kumulative, og hvert forhold kan derfor inddrages
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og vagtes skensmassigt i forhold til sagens faktiske omstendigheder. Praksis er ikke systema-
tisk, og der skal sdledes foretages en konkret vurdering i hver enkelte afgerelse. Om praksis
inddrager de praksisudviklede forhold, kommentarerne til MDBO eller begge 1 forening, synes
ikke at vaere entydigt. Det er derfor vanskeligt at udlede generelt, hvad der 1 vurderingen leegges

vaegt pa, da dette synes at veksle fra afgerelse til afgerelse.

Vurderingen af, om der foreligger et fast forretningssted til disposition for foretagendet, er
imidlertid ikke 1 sig selv tilstraekkeligt til at statuere fast driftssted. For at der kan statueres fast
driftssted, skal der efter de almindelige betingelser ske virksomhedsudevelse gennem det faste

forretningssted.

7.1.4  Virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted

Ifolge MDBO art. 5, stk. 1 defineres et fast driftssted som et forretningssted, hvorfra et foreta-
gendes forretningsmaessige virksomhed udeves helt eller delvist. Som gennemgaet 1 afsnit
6.3.1.3 er det derfor en forudsatning, at den forretningsmaessige virksomhed udeves gennem
det faste forretningssted, for at der kan statueres fast driftssted. Det folger af kommentarernes
pkt. 20 til MDBO art. 5, at udtrykket ’gennem hvilket’ skal underkastes en bred fortolkning.
Dette medforer, at der foreligger et fast driftssted, ndr den forretningsmaessige virksomhed ud-
oves helt eller delvist gennem et fast forretningssted, der er til foretagendets disposition, sdfremt
udevelsen ikke er af forberedende eller hjelpende karakter. Den forretningsmaessige virksom-
hedsudevelse skal séledes ske gennem hjemmekontoret, der kan karakteriseres som et fast for-
retningssted. Et eksempel ses 1 SKM2019.448.SR.

I SKM2019.448.SR havde et tysk foretagende ansat en dansk medarbejder
som Country Manager Nordic. Medarbejderen skulle markedsfore og scelge
det tyske foretagendes produkter for erhvervskunder i Danmark, hvilket kree-
vede, at medarbejderen arbejdede delvist fra sit hjem. Medarbejderens ar-
bejde fra Danmark udgjorde 30% af den samlede arbejdstid. Medarbejderens
stilling var tidsubegreenset, og det var aftalt med foretagendet, at arbejdsste-
det var hjemmekontoret. Skatterddet fandt frem til, at medarbejderen udovede
foretagendets virksomhed fra sit hjemmekontor i Danmark. I afgorelsen blev
der lagt veegt pd, at medarbejderens arbejde ikke opstod tilfeeldigt og spora-
disk, men kunne planlegges. Herudover blev der lagt veegt pd, at foretagendet
var indforstdet med, at medarbejderen udforte arbejdet fra sit hjemmekontor

i Danmark.
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Det fremgar af afgerelsen, at sdfremt medarbejderen lobende og lennet udferer foretagendets
forretningsmessige virksomhed fra hjemmekontoret, vil virksomhedsudevelsen ske gennem
det faste forretningssted. I vurderingen er det herefter underordnet, om virksomhedsudevelsen
sker helt eller delvist gennem hjemmekontoret. I afgarelsen kunne en delvis virksomhedsude-
velse pa 30% gennem hjemmekontoret ikke anses for at vare af tilfaeldig og sporadisk karakter.
Dermed havde virksomhedsudevelsen tilstreekkelig tilknytning til Danmark. Foretagendet er
yderligere indforstdet med, at virksomhedsudevelsen foregar fra medarbejderens hjemmekon-
tor. Det er Skatterddets opfattelse pd baggrund af Skattestyrelsens indstilling, at medarbejderen
udever foretagendets forretningsmessige virksomhed gennem hjemmekontoret. Det bemaerkes
serligt, at der 1 vurderingen af virksomhedsudevelse anvendes visse forhold, der fremgér af
styresignalet SKM2020.298.SKTST samt gvrig praksis vedrerende fast forretningssted ved
hjemmekontor. Dette indeberer blandt andet brugen af begreberne ’tilfeldigt og sporadisk’ og

’indforstaet med’.

Afgorelsen illustrerer, at for at foretagendets forretningsmessige virksomhed kan anses for
udevet gennem medarbejderens hjemmekontor i henhold til kommentarernes pkt. 20 til MDBO
art. 5, er det afgerende, at virksomhedsudevelsen sker fra et hjemmekontor, der er til foreta-
gendets disposition. Dette udtrykkes ved, at foretagendet er indforstaet hermed, og at arbejdet
ikke opstar tilfeldigt og sporadisk. Endvidere vil kravet om virksomhedsudevelse vare opfyldt
1 tilfeelde, hvor der foreligger et ansattelsesforhold mellem medarbejderen og foretagendet, jf.
kommentarernes pkt. 39 til MDBO art. 5. I praksis vil dette forhold 1 tilknytning til hjemme-
kontorer sjeldent give anledning til tvivl, eftersom virksomhedsudevelse fra hjemmekontor

oftest vil besta pa baggrund af et ansattelsesforhold.

Safremt det kan konstateres, at der foreligger et fast forretningssted, gennem hvilket der sker
virksomhedsudevelse, statueres der fast driftssted, medmindre den udevede virksomhed 1 kil-

delandet er af forberedende eller hjelpende karakter.

7.2 Forberedende eller hjelpende karakter

En central problematik 1 spergsmélet om virksomhedsudevelse gennem et hjemmekontor er,
om denne virksomhedsudevelse er af forberedende eller hjelpende karakter og derfor omfattet
af undtagelsesbestemmelsen 1 MDBO art. 5, stk. 4. Ifelge kommentarernes pkt. 19 til MDBO
art. 5 vil virksomhedsudevelse gennem et hjemmekontor ofte vaere omfattet af denne undta-

gelse.
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I tilfeelde hvor den udevede virksomhed i kildelandet er af forberedende eller hjelpende karak-
ter, vil der ikke kunne statueres fast driftssted. Dermed er det en betingelse 1 henhold til pro-
blemformuleringen, at virksomhedsudevelsen gennem hjemmekontor ikke anses som varende
af forberedende eller hjelpende karakter. Ifolge kommentarernes pkt. 59 til MDBO art. 5 er et
afgarende kriterium 1 vurderingen, hvorvidt det faste forretningssted selvstendigt udger en vae-
sentlig og betydningsfuld del af foretagendets virksomhed i sin helhed. Dette er en konkret
vurdering, der skal foretages ud fra hvert enkelt tilfeldes faktiske forhold. En hovedregel er, at
virksomhedsudevelsen gennem hjemmekontoret ikke anses for forberedende eller hjelpende

karakter, sdfremt dets formal er identisk med foretagendets almindelige formal.

Det kan vere vanskeligt at skelne mellem virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter
og virksomhed, der ikke er det. Et eksempel ses illustreret i SKM2021.118.SR.

I SKM2021.118.SR havde et svensk medicinalforetagende ansat to medarbej-
dere i Danmark. Disse medarbejdere skulle varetage opgaver inden for vi-
densudvikling, support, uddannelse, treening, rapportering og compliance,
samt promovering og salgsaktiviteter til blandt andet hospitaler og sundheds-
personale i Danmark. Medarbejderne arbejdede fra deres respektive hjem-
mekontorer i Danmark og havde ikke faet stillet kontor til radighed hos fore-
tagendet. Medarbejderne havde ikke direkte kundekontakt. Foretagendets
kundekreds omfattede distributorer, apoteker og slutbrugere. Medarbejderne
havde derimod kontakt til sundhedspersonale, sdsom praktiserende leger,
hospitaler og forskere med henblik pd uddannelse og treening i produkterne.
Efter en konkret vurdering af hver enkelt arbejdsopgave blev det lagt til
grund, at medarbejderne ikke udforte finansiel-, salgs- eller strategisk virk-
somhed, hvorefter den udovede virksomhed alene var af forberedende eller

hjcelpende karakter.

I ovenstaende afgerelse ses det, at Skatterddet tiltreeder Skattestyrelsens indstilling, hvor de i
praksis forholder sig til de faktiske forhold for hvert enkelt arbejdsomrade, der udeves fra med-
arbejderens hjemmekontor. Dette er 1 overensstemmelse med kommentarernes pkt. 59 til
MDBO art. 5. Arbejdsopgaverne med vidensudvikling og support bliver anset for at vere af
hjelpende karakter 1 forhold til foretagendets kernevirksomhed, som bestar i forskning, udvik-
ling, produktion og markedsfering af farmaceutiske produkter. Opgaverne angéende uddan-
nelse og treening bliver ligeledes anset for at vere af hjelpende og salgsforberedende karakter,
idet opgaverne ikke er en del af foretagendets almindelige forretningsvirksomhed og dermed

ikke identisk med foretagendets almindelige forméal. Rapportering og compliance bliver anset
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for at vaere administrative opgaver, som er forberedende eller hjelpende, da de ikke er lig med
selskabets kernevirksomhed. Slutteligt bliver arbejdsopgaver med promovering og salgsaktivi-
teter anset som udfert med henblik pa formidling af faglig viden og er dermed ikke en gkono-
misk eller kontraktuel forhandling, hvor der kan gives sarlige pristilbud eller afgives ordrer.
Derfor bliver disse ogsa anset for at vaere af hjelpende karakter, idet aktiviteterne stetter fore-
tagendets salg uden at indga som et direkte element 1 salgsprocessen. Opsummerende ma det
udledes, at safremt en medarbejder fra sit hjemmekontor udelukkende beskaftiger sig med op-
gaver af typen oplistet ovenfor, vil dette utvivilsomt blive anset som varende af enten forbere-

dende eller hjelpende karakter, dog henset til foretagendets kernevirksomhed.

For sa vidt angér markedsfering, er det klare udgangspunkt efter kommentarernes pkt. 71 til
MDBO art. 5, at dette er af hjelpende karakter, safremt markedsforing ikke udger en integreret
del af foretagendets kernevirksomhed. I afgerelsen tilleegges det betydning, at medicinalfore-
tagendets kernevirksomhed bestér i1 forskning af farmaceutiske produkter, samt udvikling, pro-
duktion og markedsforing af egne farmaceutiske produkter. Markedsforingen, der omfatter
salgsaktiviteter og promovering fra medarbejdernes respektive hjemmekontorer, henherer sa-
ledes under foretagendets kernevirksomhed. Skatteradet finder pa trods heraf, at markedsferin-
gen af foretagendets produkter skal anses som af forberedende eller hjelpende karakter, da
medarbejderne ikke har mulighed for at yde sundhedspersonalet skonomiske incitamenter 1
form af pristilbud, rabatordninger, provisioner eller lignende. Markedsferingen baseres alene
pa produktets egenskaber, hvorfor markedsferingsopgaven udelukkende har karakter af for-
midling af faglig viden, der udger en hjelpende virksomhed for foretagendet og saledes ikke

er en direkte del af foretagendets salgsproces.

Generelt ma det af afgerelsen udledes, at hvis markedsforing eller salgsaktiviteter skal kunne
henhere under foretagendets kernevirksomhed, og dermed ikke anses som virksomhed af for-
beredende eller hjelpende karakter, skal aktiviteten vaere en direkte del af selve salgsprocessen
1 form af kontraktforhandling, rabatordning, m.v., og herefter bidrage direkte til foretagendets

indtegtsskabende virksomhed.

Et tilfzelde hvor udferelsen af den forretningsmaessige virksomhed fra hjemmekontor ikke blev
anset for at veere af forberedende eller hjelpende karakter, ses 1 SKM2020.433.SR. I afgerelsen
havde et tysk foretagende ansat en dansk medarbejder, som arbejdede fra dennes hjemmekontor
1 Danmark. Medarbejderen varetog salgs- og kunderelaterede opgaver, herunder markedsfo-
rings- og udbudsaktiviteter, samt strategisk salg af foretagendets produkter i Europa. Da med-

arbejderen havde en ledende og barende funktion inden for salg og forretningsudvikling, blev
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arbejdsopgaverne anset som kerneopgaver for foretagendet. Der blev pa baggrund heraf statu-
eret fast driftssted, da opgaverne ikke blev anset for at vere af hjelpende eller forberedende
karakter.

I afgerelsen forestar medarbejderen al salgsarbejde, markedsferingsaktiviteter, reprasenta-
tion af foretagendet, m.v., hvorfor medarbejderen som central medarbejder fungerer som fore-
tagendets primare salgsafdeling. Medarbejderen udger en baerende del af kernevirksomheden
1 forhold til salg og markedsfering af foretagendets produkter og bidrager derigennem vasent-
ligt til generering af indtaegter for foretagendet. Det tilleegges 1 afgerelsen vegt, at medarbej-
deren, i medfer af dennes funktion i foretagendet, er en sa vital og baerende del af foretagendets
indtaegtsgenerering, at opgaverne udfert fra hjemmekontoret, trods deres administrative karak-
ter, er sa nert beslegtet med foretagendets kerneopgaver, at de ikke kan anses for at vaere af
forberedende eller hjelpende karakter. Det mé generelt udledes, at safremt medarbejderen har
en ledende og barende funktion, og arbejdet udfert fra hjemmekontoret faktisk bidrager til
foretagendets indtegtsskabende aktiviteter, kan arbejdet som udgangspunkt ikke karakteriseres
som vaerende af forberedende eller hjelpende karakter. Dette ses ligeledes 1 SKM2022.557.SR,
hvor udevelse af ledelsesmassig aktivitet betragtes som varende en kerneopgave, der har en
barende rolle for indtjening. Denne aktivitet kan derfor ikke anses for at vere af forberedende

eller hjelpende karakter.

I praksis fremgar der ogsé eksempler pé, at en medarbejders forretningsudvikling fra hjemme-
kontor ikke medferer, at virksomheden er af forberedende eller hjelpende karakter. Dette ses
blandt andet i SKM2020.208.SR, der omhandlede en tysk medarbejder, hvis opgaver bestod 1
evaluering af markedspotentiale, forretningsudvikling 1 Danmark, identifikation af fremtidige
strategiske partnere pa markedet, samt opbygning af hjemmeside. Af afgerelsen fremgar det,
at sdfremt den udevede virksomhed udger en vasentlig og betydningsfuld del af foretagendets
virksomhed 1 sin helhed, vil virksomheden ikke karakteriseres som af forberedende eller hjal-
pende karakter. Forretningsudvikling, herunder udvikling af et specifikt marked, vil som ud-
gangspunkt altid vaere vasentligt og betydningsfuldt for et foretagende, hvorefter det ogsa pa
sigt bidrager til et foretagendes indtaegtsskabende aktiviteter. Dermed vil forretningsudviklende
aktiviteter, der udferes fra et hjemmekontor, ikke betragtes som virksomhed af forberedende

eller hjelpende karakter.
En medarbejders centrale rolle i et foretagende kan ogsé vare afgerende 1 vurderingen af virk-

somheden, der udeves. Virksomhed, der eksempelvis er af salgsfremmende, forretningsudvik-

lende eller ledelsesmaessig karakter, har en afgerende betydning for et foretagendes indtagts-
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generering. Folgeligt fremgar det af SKM2022.557.SR, at en central medarbejders arbejdsop-
gaver, der udferes gennem et hjemmekontor, vil blive betragtet som kerneopgaver og dermed
ikke vare af forberedende eller hjelpende karakter. Dette fremgér ligeledes af kommentarernes
pkt. 71 til MDBO art. 5, hvorefter virksomhed af ledelsesmassig karakter ikke kan betragtes

som virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter.

Det ma herefter udledes, at der ud fra praksis kan opstilles en reekke eksempler pé specifikke
funktioner, hvis virksomhedsudevelse neppe vil kunne anses for at vare af forberedende eller
hjelpende karakter. Et eksempel omfatter salgsmedarbejdere, som fra deres respektive hjem-
mekontorer udferer salgsaktiviteter, der bidrager direkte til foretagendets indtegtsgenerering
ved at indga 1 salgsprocessen. Et andet eksempel omfatter forretningsudviklende medarbejdere,
der fra hjemmekontor udvikler et marked med henblik pa at varetage foretagendets kernevirk-
somhed. Et tredje eksempel angar ledende eller centrale medarbejdere, der fra hjemmekontor
udforer ledelsesmassige aktiviteter, hvilket altid er at anse for vasentlig og betydningsfuld

virksomhed for foretagendet.

7.3 Delkonklusion

Til besvarelse af problemformuleringens forste led har afsnit 7.0 undersegt, hvornar der statu-
eres fast driftssted ved hjemmekontor. Udgangspunktet for statuering af fast driftssted ved
hjemmekontor er, at de almindelige betingelser efter MDBO art. 5 skal vere opfyldt. Der skal
saledes veare et forretningssted, der er tidsmaessigt og geografisk fast, hvor der gennem det faste
forretningssted sker virksomhedsudevelse. Der er i relation til hjemmekontor visse modifikati-

oner til de almindelige betingelser, der gennemgas 1 det folgende.

I praksis legges der vagt pa, at hjemmekontoret er til disposition for foretagendet. Denne vur-
dering kan bero pd de tre kriterier oplistet 1 kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5. I vurde-
ringen henses der til, om hjemmekontoret lobende anvendes til udferelse af foretagendets for-
retningsmassige virksomhed, samt om de faktiske forhold og omstendigheder tydeligger, at
foretagendet har kraevet, at medarbejderen anvender hjemmekontoret til udferelse af den for-
retningsmassige virksomhed for foretagendet. I praksis foretages der ikke en selvsteendig vur-
dering af dispositionskravet, eftersom praksis lader kriterierne skensomt indgd som elementer,
1 samspil med praksisudviklede forhold, 1 vurderingen af de almindelige betingelser. Denne
usystematiske tilgang besvarligger en generalisering af, hvorvidt det er kommentarerne, de
praksisudviklede forhold eller begge 1 forening, der tilleegges vagt 1 vurderingen af fast drifts-

sted ved hjemmekontor.
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Safremt der foreligger et forretningssted efter ovenstaende, skal det vurderes, om forretnings-
stedet er geografisk og tidsmessigt fast efter de almindelige betingelser. Styresignalet
SKM2020.298.SKTST oplister fire praksisudviklede forhold, der kan indgé i1 vurderingen af
fast forretningssted ved hjemmekontor. Efter forste forhold kan en medarbejders hjemmekontor
udgere et fast forretningssted i situationer, hvor medarbejderen ikke har anden fast arbejdsplads
til rddighed. Efter andet forhold kan hjemmekontoret udgere et fast forretningssted 1 situationer,
hvor foretagendet er indforstaet med medarbejderens udferelse af arbejde fra hjemmekontoret.
Efter tredje forhold skal medarbejderens udferte virksomhed fra hjemmekontoret ikke opsta
tilfeldigt og sporadisk, men derimod vere planlagt eller kunne planlegges. Efter fierde og
sidste forhold kan et hjemmekontor udgere et fast forretningssted, nér den forretningsmaessige
aktivitet er udfert med fordel fra Danmark, hvorved det ligeledes er 1 foretagendets interesse,
at arbejdet udferes herfra. Der foretages derfor en vurdering af, om hjemmekontoret fungerer

som surrogat for en egentlig etablering.

Ovenstaende forhold modificeres dog 1 situationer, hvor der er tale om centrale medarbejdere.
I disse situationer kan medarbejderens ledelsesmassige position i1 foretagendet medfere, at den
forretningsmassige interesse for foretagendet automatisk er til stede, og hjemmekontoret kan

herefter udgere et fast forretningssted.

Safremt det kan konstateres, at der foreligger et fast forretningssted, er det yderligere et krav,

at der sker virksomhedsudevelse gennem dette.
Er ovenstdende opfyldt, kan hjemmekontoret udgere et fast driftssted for foretagendet. Undta-

gelsen hertil findes, sdfremt virksomhedsudevelsen fra hjemmekontoret er af forberedende eller

hjelpende karakter.
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8.0  Implikationer ved statuering af fast driftssted

8.1 Indledning

Efter at der er statueret fast driftssted 1 form af et hjemmekontor, er den subjektive skattepligt
fastlagt.”® Herefter vil specialet i henhold til problemformuleringens andet led undersoge,
hvilke mulige implikationer statuering af fast driftssted ved hjemmekontor kan medfere. I fol-
gende afsnit vil indkomstallokering til hjemmekontoret, samt gvrige implikationer, gennemgas.

Det bemarkes, at de af specialet behandlede mulige implikationer ikke er udtemmende.

8.2 Indkomstallokering efter MDBO art. 7

En vasentlig implikation ved statuering af fast driftssted ved hjemmekontor efter MDBO art.
5 er, at der efter MDBO art. 7 skal ske indkomstallokering hertil. Neerverende afsnit vil derfor
beskaftige sig med de generelle regler for indkomstallokering til det faste driftssted. Det folger
af MDBO art. 7, stk. 1, at safremt et foretagende har fortjeneste ved forretningsmeessig virk-
somhed, skal beskatningsretten hertil tildeles domicillandet, medmindre fortjenesten kan hen-
fores til et fast driftssted i kildelandet.”” Der skal sdledes beregnes en indkomst, der kan allo-
keres til det faste driftssted. Dette gaelder uanset, om det faste driftssted bestar 1 et hjemmekon-
tor eller ej. Efter selskabsskattelovens § 2, stk. 7 og de fleste dansk-indgaede dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster palaegges det faste driftssted at opgere dets indkomst 1 overensstemmelse
med MDBO art. 7.°® Eftersom selskabsskattelovens § 2, stk. 7 er affattet i overensstemmelse
med MDBO art. 7, vil dette afsnit behandle reglerne om indkomstallokering efter modelover-

enskomstens regler.”

For at sikre en ensartet fortolkning af indkomstallokering efter MDBO art. 7, stk. 2 har OECD
udarbejdet Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (herefter: rappor-
ten) 1 2008. Rapporten indeholder the Authorised OECD Approach (herefter: AOA), der rede-
gor for, hvordan et foretagendes indkomst ved forretningsmaessig virksomhed allokeres til et
fast driftssted. Opgerelsen af indkomst til et fast driftssted skal ske efter den direkte metode,
der imidlertid ogsa kaldes for the separate entity approach. Ifelge denne metode skal alloke-

ringen af indkomst til det faste driftssted foretages, som var det faste driftssted et selvstendigt

% Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 354

97 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 10 til MDBO art. 7
8 Hindum & Sunddal: SU 2012, 182

9 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 379
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foretagende. Denne metode baseres pé en selvstendighedsfiktion, hvor det faste driftssted an-
ses som uathengigt af foretagendets samlede indtjening. Der tages udgangspunkt i det faste
driftssteds udferte funktioner, anvendte aktiver og patagne risici.!*

Der skelnes ved brug af den direkte metode mellem begraenset og ubegraenset selvstendig-
hedsfiktion. OECD’s 2017 modeloverenskomst baserer sig pa en ubegranset selvstendigheds-
fiktion. Dette betyder, at det faste driftssted betragtes som uathangigt af foretagendet og der-
med som et selvstendigt retssubjekt. Herefter vil alle interne transaktioner mellem hovedkon-
toret, eller andre dele af foretagendet, og det faste driftssted skulle afregnes pd armslengdevil-
kar. Dette adskiller sig fra den begraensede selvstendighedsfiktion, hvor visse transaktioner
ikke bliver medtaget grundet dets manglende tilknytning til foretagendets kernevirksomhed.
Dette kan blandt andet omfatte rente- og royaltybetalinger. Specialet vil med udgangspunkt i

OECD’s 2017 modeloverenskomst tage afsat i den ubegransede selvstandighedsfiktion.'?!

Rapporten fra 2008 introducerede AOA, men det var pé dette tidspunkt ikke muligt fuldsten-
digt at gennemfore AOA, idet rapportens forklaring heraf var uforenelig med ordlyden af
MDBO art. 7, stk. 2. OECD inkorporerede derfor de af rapporten forenelige punkter med
MDBO art. 7, stk. 2 i kommentarerne til MDBO art. 7. For at gare AOA og MDBO art. 7, stk.
2 fuldstendigt forenelige, blev ordlyden af MDBO art. 7, stk. 2 @ndret 1 2010, samtidig med at
der skete en revision af rapporten. Dette har dog medfert, at der ved indkomstallokering til faste
driftssteder skal inddrages flere kilder til fortolkning. Det fremgér af kommentarerne til MDBO
art. 7, at artiklen skal fortolkes i lyset af de vejledninger, som er indeholdt 1 rapporten. Det er
herefter nedvendigt at inddrage MDBO art. 7, kommentarerne hertil, samt rapporten. Rappor-
ten behandler indkomstallokering til faste driftssteder 1 fire dele. Specialet vil kun behandle del
¢t, omhandlende generel indkomstallokering af fortjeneste ved forretningsmassig virksomhed

til fast driftssted.!%2

Derudover ber det bemerkes, at rapporterne inddrager dele af TPG. Specialet vil grundet af-
grensningen fra transfer pricing ikke behandle TPG sarskilt, men derimod blot behandle rap-
portens henvisninger hertil, hvor det findes relevant 1 henhold til specialets problemformule-

ring.'0

190 Hansen & Albertsen: SU 2009, 241, afsnit 2 og Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 383 f.

191 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 384, Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 196
f., og Werlauff: Selskabsskatteret, s. 162 f.

102 K ommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 8 og 9 til MDBO art. 7, og Michelsen, m.fl.: Inter-
national skatteret, s. 379

103 Michelsen, m.fl.; International skatteret, s. 379
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8.2.1  The Authorised OECD Approach (AOA)

Efter kommentarerne 20-22 til MDBO art. 7, stk. 2 skal rapporten anvendes til opgerelsen af
indkomstallokering til et fast driftssted. Efter rapporten skal der ske indkomstallokering til det
faste driftssted pa baggrund af fortjenesten (eller tabet) ved de af det faste driftssted udferte
aktiviteter, inklusive transaktioner med uathangige foretagender, forbundne foretagender og
interne transaktioner med hovedkontoret, eller andre dele af foretagendet, som det faste drifts-
sted er en del af. I forste del af rapporten udstikker OECD en to-trins metode, ogsa kaldet AOA,
der danner grundlag for indkomstallokeringen.!** T forste trin af AOA skal der foretages en
funktions- og faktumanalyse. Denne analyse er en forudsatning for hypotetisk at kunne anse
det faste driftssted som et selvstendigt foretagende. I andet trin af AOA skal interne transakti-
oner mellem det faste driftssted og hovedkontoret, eller andre dele af foretagendet, fastleegges
ud fra armslengdeprincippet.!® Specialet vil serligt fokusere pA AOA’s forste trin og dermed
ikke behandle andet trin dybdegaende. Dette begrundes 1, at specialet ensker at identificere de
funktioner og fakta, der har betydning for bedemmelsen af indkomstallokering som en impli-
kation 1 henhold til fast driftssted ved hjemmekontor. Specialet vil kun i1 begraenset omfang
behandle prisfastsettelsesmetoden under armslengdeprincippet, der skal danne grundlag for

denne allokering til fast driftssted ved hjemmekontor.

Selvom der ikke findes megen dansk praksis 1 forhold til indkomstallokering til fast driftssted,
fremgar det af SKM2016.353.SR, at praksis anvender og inddrager MDBO art. 7 og AOA trin
et og to som geeldende ret til at fastlegge indkomstopgerelsen. I afgerelsen redegeres for me-
toderne, men der tages ikke selvstendigt stilling til, hvorledes den konkrete indkomstallokering
skal foretages. Grundet manglende praksis vil specialet 1 det felgende undersoge, hvordan der
skal ske indkomstallokering til fast driftssted ved hjemmekontor ud fra MDBO art. 7, stk. 2 og
AOA.

8.2.1.1 Trin et: Funktions- og faktumanalyse

Under trin et skal det faste driftssted afgraenses, som var det et hypotetisk selvstendigt foreta-

gende. Denne afgraensning skal foretages ud fra en funktions- og faktumanalyse. Ud fra rap-

104 Kommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 20 og 22 til MDBO art. 7 og Tell m.fl.: Internati-
onal skatteret i et dansk perspektiv, s. 199
15 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 10
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porten og kommentarerne til MDBO art. 7 foretages der saledes en analyse af funktioner, akti-
ver, risici, rettigheder og forpligtelser, driftskapital, samt interne transaktioner. Denne analyse
baseres pa TPG.!%

8.2.1.1.1 Funktioner

Under funktioner klarlegges det hvilke funktioner, som udferes af det faste driftssted, samt
omfanget heraf. Det skal i den forbindelse fastleegges, om funktionerne er udfert pa vegne af
hovedkontoret, andre dele af foretagendet eller det faste driftssted selv. Det samme gelder
modsatningsvist, hvor det skal vurderes, om hovedkontoret, eller andre dele af foretagendet,
har udfert funktioner pa vegne af det faste driftssted.!?” I relation til det faste driftssted er der
efter rapportens afsnit 1, pkt. 15 sarligt fokus pa vasentlige personfunktioner i henhold til

funktionsanalysen.

Personfunktioner kan variere fra vasentlige personfunktioner (significant people functions) til
support- og hjelpefunktioner (support or ancillary functions).'°® Det er relevant at identificere
vaesentlige personfunktioner, da disse skal anvendes som kriterium for allokering af risici og
aktiver mellem hovedkontoret og det faste driftssted.!® Hvad der generelt forstis med vasent-
lige personfunktioner, fremgar ikke eksplicit af rapporten eller kommentarerne til MDBO art.
7. Der er i litteraturen givet bud pa, hvordan vaesentlige personfunktioner skal forstds i henhold
til rapporten. Herefter skal en rekke elementer foreligge, forinden kravet om vasentlige per-
sonfunktioner kan anses som varende opfyldt. Ferste element bestér 1, at der skal foreligge et
ansvar til gennemforelse af en given opgave. Andet element er, at det pdgeldende personale
eller person skal have den fornedne autoritet til at kunne treeffe nedvendige beslutninger. Tredje
og sidste element er, at de kompetencer, som er en forudsatning for opgavens gennemforelse,

skal vaere til stede hos personalet eller personen. Hertil kommer, at funktionerne skal vere ve-

106 K ommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 21 til MDBO art. 7, Michelsen m.fl.: International
skatteret, s. 385, OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 10 og
Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 199 f.

197 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 384 f. og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s.
200

108 K ommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 21 til MDBO art. 7, OECD: Report on the Attri-
bution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 62 og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk
perspektiv, s. 200

109 K ommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 21 til MDBO art. 7 og OECD: Report on the At-
tribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 67
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sentlige, og at disse skal udferes af en eller flere personer, dvs. ikke udfert af maskinel. Funk-
tioner anses for vaerende vasentlige, ndr de er afgerende for foretagendets indtjening og om-

fatter derfor ikke support- og hjelpefunktioner.'!”

Indkomstallokering til det faste driftssted kan ske pa baggrund af personfunktioner og graden
af personfunktionens vasentlighed. Selvom en personfunktion anses for at vaere hjelpende, vil
denne funktion stadigvaek udgere en funktion, som skal indgd i armslaengdeprincippet efter
AOA trin to.!!!

Funktionerne, der kan udferes gennem et hjemmekontor som fast driftssted, kan vere mange
og forskellige. En gennemgaende tendens synes dog ud fra den i afsnit 7.0 gennemgaede praksis
at veere, at de funktioner, som udferes fra et fast driftssted 1 form af et hjemmekontor i Danmark,
er enten salgs- eller ledelsesorienterede. I henhold til hjemmekontor udferes der utvivlsomt
personfunktioner, som kan variere fra vaerende af hjelpende til vasentlig karakter. Hvorvidt de
udfoerte personfunktioner anses som vasentlige eller ej athenger af medarbejderens tildelte an-
svar, autoritet til beslutningstagning og kompetencer til gennemforelse af den givne funktion.
Derudover skal den udferte personfunktion vare afgerende for foretagendets indtjening. Dette
medforer, at en ordinar salgsmedarbejder, som eksempelvis ikke har bemyndigelse til at traeffe
beslutning om salg pé kredit eller ydelse af rabatter, som udgangspunkt nappe vil udgere en

vasentlig personfunktion.

Der vil opsta en vis grad af overlap mellem vasentlige personfunktioner og andre elementer i
funktions- og faktumanalysen, sdsom aktiver og risici. Dette sker blandt andet, fordi et aktiv
kan vere sd tet forbundet med en vaesentlig personfunktion, at personfunktionen i sig selv kan
anses for at kontrollere det pagaldende aktiv. Hvorvidt det faste driftssted besidder vaesentlige
personfunktioner, skal ses i sammenhang med de enkelte aktiver eller risici, jf. kommentarer-
nes pkt. 21 til MDBO art. 7. Idet savel vasentlige personfunktioner som hjalpefunktioner kan
udgere interne transaktioner, har denne klassificering en afgerende betydning for indkomstal-
lokeringen til det faste driftssted ved hjemmekontor, da dette herefter skal vederlegges pa
armslengdevilkdr. Hvis det faste driftssted besidder vasentlige personfunktioner, vil det alt
andet lige medfore, at det faste driftssted skal have allokeret en hgjere indkomst. Eftersom va-
sentlige personfunktioner kan foreligge ved bade den everste strategiske ledelse, sdsom besty-

relsen, den taktiske daglige ledelse, sdsom direktionen, og den operationelle ledelse, sdsom

19 Hansen & Albertsen: SU 2009, 241, afsnit 2 og OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, afsnit 1, pkt. 62
" Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 200
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mellemledere samt projektledere, er det afgerende, hvem der faktisk udever de vasentlige per-
sonfunktioner. Det er derfor vigtigt at sondre mellem ovenstadende personfunktioner og herefter

vurdere vasentligheden ud fra de faktiske omstandigheder.!!?

8.2.1.1.2 Aktiver

For at kunne indkomstallokere til et fast driftssted efter MDBO art. 7, stk. 2 er det nedvendigt
at afgere, hvilke aktiver det faste driftssted benytter, samt hvem der besidder ejerskabet over
sdvel de materielle som immaterielle aktiver, der herefter fordeles mellem hovedkontoret og
det faste driftssted. Ud fra rapporten skal der 1 praksis skelnes mellem juridisk og ekonomisk
ejerskab. Dette begrundes 1, at et fast driftssted er en hypotetisk selvstendig juridisk person.
Derfor vil det faste driftssted aldrig kunne anses for at besidde det juridiske ejerskab over akti-
ver, da det juridisk er foretagendet i sin helhed, som har ejerskabet herover. Derimod skal ejer-
skabet vurderes ud fra en gkonomisk synsvinkel. Her skal det ud fra en funktions- og faktum-
analyse vurderes, hvem der besidder det skonomiske ejerskab.'!® I denne vurdering skal der
skelnes mellem materielle og immaterielle aktiver, idet disse afviger fra hinanden pé flere punk-

ter.

82.1.1.2.1 Materielle aktiver

Materielle aktiver er aktiver, der besidder fysisk substans. Af rapportens afsnit 1, pkt. 75 frem-
gér det, at det er den faktiske brug af det materielle aktiv, som skal danne grundlag for identi-
ficering af det skonomiske ejerskab, medmindre sarlige omstaendigheder indikerer andet. Den
fysiske placering af aktivet kan derfor ikke std alene 1 vurderingen. I relation til fast driftssted
ved hjemmekontor vil det i praksis formentlig vaere begraenset, hvilke materielle aktiver der
foreligger. Hvis der skulle foreligge materielle aktiver 1 hjemmekontoret, har det betydning for
indkomstallokeringen, herunder serligt indkomsten efter armslengdeprincippet efter AOA trin
to og samtidig ogsa for driftskapitalen. Jo sterre verdi af materielle aktiver, som hjemmekon-
toret besidder gkonomisk ejerskab over, desto mere driftskapital skal allokeres til hjemmekon-

toret som fast driftssted.!'*

12 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 385 og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s.
200

113 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 72 og Tell m.fl.: Inter-
national skatteret i et dansk perspektiv, s. 201

114 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 75 og Tell m.fl.: Inter-
national skatteret i et dansk perspektiv, s. 201
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82.1.1.2.2 Immaterielle aktiver

Immaterielle aktiver adskiller sig fra materielle aktiver ved, at de ikke er handgribelige. Falles
for disse er, at de kan vere forbundet med ikke ubetydelige vardier og potentiale til fremtidig

indtaegtsgenerering. Det er derfor vigtigt, at der sker en korrekt indkomstallokering.''

Under AOA trin et skal funktions- og faktumanalysen afgere, hvilke immaterielle aktiver der
foreligger, samt under hvilke vilkar. Dette indeberer blandt andet en vurdering af, om det faste
driftssted er ene om at anvende det immaterielle aktiv, eller om dette aktiv ogsa anvendes andre
steder 1 foretagendet. Ligeledes vurderes det, om det ekonomiske ejerskab er hos det faste
driftssted, hovedkontoret, eller om de 1 fellesskab besidder ejerskabet. Immaterielle aktiver
opdeles 1 rapporten efter internt udviklede immaterielle aktiver, erhvervede immaterielle akti-

ver og immaterielle marketing aktiver.!!®

Internt udviklede immaterielle aktiver

Internt udviklede immaterielle aktiver vedrerer immaterielle aktiver, som er oparbejdet og ud-
viklet 1 foretagendet. Udviklingen af det immaterielle aktiv kan ske helt eller delvist gennem
brug af en tredjepart eller et fast driftssted til foretagendet. Det er derfor vigtigt at identificere,
om det faste driftssted ekonomisk ejer eller delvist ejer det pagaeldende immaterielle aktiv. Det
afgerende 1 vurderingen af ekonomisk ejerskab er, hvor de vasentlige personfunktioner er pla-
ceret. De vasentlige personfunktioner i relation til internt udviklede immaterielle aktiver om-
fatter aktiv beslutningskompetence, hvor der 1 udviklingsprocessen er pataget ansvar for styring
af risici og udarbejdet portefoljer af risici forbundet med udviklingen af aktivet. Det er altsa
ikke selve udviklingen af det immaterielle aktiv, som definerer ejerskabet, men i stedet de vae-
sentlige personfunktioner, der omfatter beslutningstagning om udviklingen og pétagelse af ri-
sikoen. I rapporten bemerkes det, at udvikling af immaterielle aktiver typisk er forbundet med
heje risici og deraf folgende potentielle hgje omkostninger. Det er derfor vigtigt at have kapital
til at understette udviklingen og de heraf forbundne risici. Modsat gaelder det for det faste drifts-
sted, at kapitalen ikke er afgerende for allokeringen af risici, eftersom kapitalen 1 det faste

driftssted falger de forbundne risici og ikke omvendt.!'!”

I praksis ses det ofte, at det er foretagendets overste ledelse, der er tillagt beslutningskompe-

tencen. Dette er dog ikke ensbetydende med, at det er den gverste ledelse, der udferer de vae-

115 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 76-77
116 Thid., afsnit 1, pkt. 82-83 og 96
17 Ibid., afsnit 1, pkt. 83-91
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sentlige personfunktioner, sdfremt ledelsens opgave blot bestar i at acceptere eller afsld udvik-
lingen af et immaterielt aktiv. Udviklingen kan herefter varetages af medarbejdere, der ikke
befinder sig pa det strategiske niveau 1 foretagendet, og som folge heraf udferer de vasentlige
personfunktioner 1 form af udvikling af det immaterielle aktiv og de heraf forbundne risici.
Udgangspunktet ma vere, at de vasentlige personfunktioner skal vurderes ud fra de konkrete
omstendigheder, da omstaendighederne kan variere 1 forhold til foretagendets ledelsesstruk-
tur.' 18

Erhvervede immaterielle aktiver

Immaterielle aktiver kan ogsa erhverves gennem keb eller via en licensaftale. Som ved internt
udviklede immaterielle aktiver skal vurderingen af det ekonomiske ejerskab mellem det faste
driftssted og hovedkontoret foretages ud fra de vaesentlige personfunktioner. Med hensyn til
erhvervede immaterielle aktiver kan de vasentlige personfunktioner bestd 1 beslutningskompe-
tencen til erhvervelsen af aktivet, samt efterfelgende pasyn og evaluering af implementeringen
af det erhvervede aktiv. I praksis vil det veere narliggende, at de medarbejdere, der normalvis
har ansvaret for udviklingen af immaterielle aktiver, ogsé er de mest kompetente til at vurdere,
hvorvidt et immaterielt aktiv skal erhverves. Det altovervejende udgangspunkt er, at der mé
foretages en konkret vurdering ud fra de foreliggende omstaendigheder til identificering af de
vasentlige personfunktioner, som besidder det ekonomiske ejerskab over det erhvervede ak-
tiv.!1?

Immaterielle marketing aktiver

Immaterielle marketing aktiver bestir hovedsageligt af et foretagendes navn, logo og brand.'?’
Spergsmalet er herefter, om det faste driftssted skal have et delvist skonomisk ejerskab over

disse immaterielle marketing aktiver.

Principperne for internt udviklede immaterielle aktiver anvendes ogséd ved bedemmelsen af det
okonomiske ejerskab over immaterielle marketing aktiver. Herefter er det afgerende i vurde-
ringen, hvem der besidder kompetence til beslutningstagning, samt pétagelse og styring af ri-
sici. [ henhold til immaterielle marketing aktiver omfatter dette serligt markedsferingsstrate-
gier, beskyttelse af varemarker, m.v. Safremt det faste driftssted atholder omkostninger til ved-
ligeholdelse eller ledelse af disse opgaver, kan dette indikere, at det faste driftssted har helt eller

delvist skonomisk ejerskab over aktivet.'?!

118 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 87
119 Ibid., afsnit 1, pkt. 92-95

120 Tbid., afsnit 1, pkt. 96

121 Tbid., afsnit 1, pkt. 97
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I henhold til fast driftssted ved hjemmekontor er det afgerende for allokeringen af immaterielle
savel som materielle aktiver, hvorvidt hjemmekontoret besidder vasentlige personfunktioner.
Hvis hjemmekontoret som fast driftssted eksempelvis udgeres af en vesentlig personfunktion,
som har kompetence til beslutningstagning i forhold til udvikling af et immaterielt aktiv og
patagelse af de hermed forbundne risici, vil der alt andet lige skulle tildeles skonomisk ejerskab
til det faste driftssted. Dette vil ligeledes have betydning for indkomstallokering, herunder ind-
komstallokering efter armslaengdeprincippet vedrerende interne transaktioner og allokering af

driftskapitalen til det faste driftssted 1 form af hjemmekontor.

8.2.1.1.3 Risici

Ved udevelse af erhvervsvirksomhed vil der typisk foreligge en raekke risici, eksempelvis risi-
koen for et aktivs undergang, mangler pa solgte produkter, dérligt betalende kunder, m.v. |
forbindelse med funktionsanalysen skal det derfor vurderes, hvilke risici der foreligger, og
hvortil disse risici skal allokeres. Pagaldende risici kan veere sammenkadet med det skonomi-
ske ejerskab over aktivet eller vaere opstaet som folge af de af det faste driftssted udferte funk-

tioner.!22

I samhandel mellem koncernforbundne parter aftales det oftest kontraktuelt, hvem der barer
hvilke risici. Efter TPG fordeles risici oftest pd baggrund af kontrakter. I tilfeelde, hvor der ikke
foreligger en kontrakt, vurderes risici ud fra de faktiske forhold i form af parternes handlin-
ger.'?3 Eftersom et foretagendes hovedkontor og det faste driftssted udger ét retssubjekt, er det
ikke muligt at aftale kontraktbestemt allokering af risici. Allokeringen af risici til et fast drifts-
sted skal derfor foretages under hensyntagen til de vaesentlige personfunktioner, som befinder
sig 1 det faste driftssted. Herunder skal de veasentlige personfunktioner, som kan foretage den

indledende accept og som efterfalgende vil bare den heraf folgende risiko, identificeres.!?*

Et eksempel pé allokering af risici ses 1 rapportens afsnit 1, pkt. 24. Det fremgér heraf, at hvis
et fast driftssted beslutter at salge en vare pa kredit, efter at en part 1 foretagendet har foretaget
en kreditvurdering, er det som udgangspunkt det faste driftssted, der berer kreditrisikoen. Som
folge heraf skal kreditrisikoen allokeres til det faste driftssted. Hvis det derimod er en anden
del 1 foretagendet end det faste driftssted, der foretager kreditvurderingen og 1 forlengelse heraf

besidder beslutningskompetencen til indgéelse af salg, vil kreditrisikoen befinde sig hos dén

122 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 201
122 OECD: Transfer Pricing Guidelines, pkt. 1.42 og 1.47
124 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 24 og 68
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del af foretagendet, der har beslutningskompetencen hertil. Vurderingen skal derfor foretages
pa baggrund af de konkrete omstaendigheder, og det afgerende er herefter beslutningskompe-

tencen.

Der kan imidlertid opsta situationer, hvor risici overferes. I disse situationer skelnes der mel-
lem, om der sker decideret overforsel af risici, eller om der sker overfersel af styringen af risici.
Denne overforsel vil ofte ske internt 1 foretagendet. I tilfeelde af overforsel af risici sondres der
mellem, om den faktiske styring af de omhandlende risici ogsé overflyttes, eller om disse bibe-
holdes 1 det faste driftssted. Det angér sdledes selve funktionen 1 forhold til styring af de om-
handlende risici. Hvis risici overferes til en anden del af foretagendet, men funktionerne til
styring af de pagaldende risici fortsat udeves fra det faste driftssted, kan dette ikke anses som
en faktisk overforsel af risici. Det afgerende for, om risici betragtes som overfort, er derfor,

hvem der reelt udferer de vaesentlige personfunktioner relateret til styringen af risici.'?>

Det er relevant at klarleegge allokeringen af risici, da denne har betydning for omfanget af al-
lokeringen af driftskapital, samt for indkomstallokering efter armslangdeprincippet.'?¢ Jo
starre allokering af risici til det faste driftssted ved hjemmekontor, des storre indkomstalloke-

ring hertil efter armslaengdeprincippet.

8.2.1.1.4 Rettigheder og forpligtelser

Vedrerende rettigheder og forpligtelser er det relevant at identificere, hvilke transaktioner med
tredjepart, sdvel forbundne som uathaengige foretagender, der kan antages at vaere indgdet af
det faste driftssted. Det skal siledes afgares, om det er hovedkontoret eller det faste driftssted,
der skal anses som modpart i en transaktion, hvorefter indtaegterne og udgifterne til transaktio-
nen allokeres direkte til denne part. Dette eksemplificeres, hvor der er leveret en ydelse fra det
faste driftssted til en uathaengig tredjepart. Her skal indtaegterne henholdsvis udgifter vedre-
rende den leverede ydelse allokeres direkte til hjemmekontoret som det faste driftssted. Hvor-
dan rettigheder og forpligtelser skal allokeres, afgeres ud fra funktions- og faktumanalysen med
serligt fokus pé aktiver og risici. Dén part, som besidder det gkonomiske ejerskab over aktivet
og har pataget sig de medfelgende risici, er som folge heraf 1 besiddelse af rettighederne og

forpligtelserne, der knytter sig hertil.'?’

125 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 70

126 Michelsen, m.fl.; International skatteret, s. 386

127 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 98, Michelsen, m.fl.:
International skatteret, s. 386 og Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 201
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8.2.1.1.5 Diriftskapital

For at understotte de identificerede aktiver og de medfelgende risici, skal der allokeres drifts-
kapital til det faste driftssted. Det overordnede formal med fastleggelse af driftskapitalstruktu-
ren er, at der ikke skal kunne allokeres flere renteudgifter til det faste driftssted, end et sam-
menligneligt uathaengigt foretagende ville have haft under samme omstendigheder. Efter fast-
leeggelsen af driftskapitalstrukturen for det faste driftssted, skal der allokeres et passende niveau

af renteudgifter.'?®

Det faste driftssted skal skensmeessigt opgere finansieringsbehovet i forhold til dets funktioner,
aktiver og risici. Herefter fastleegges driftskapitalstrukturen, som er nedvendig for at kunne
imedekomme det opgjorte finansieringsbehov 1 henhold til det faste driftssteds aktiver og risici.
Driftskapitalstrukturen kan bdde besta af rentebaerende kapital og dotationskapital. Rentebae-
rende kapital omfatter fremmed kapital, sdsom 14n, hvortil der kan gives fradrag for rentebeta-
linger. Dotationskapital er 1 rapporten benavnt som egenkapital, der bestar af indskudte midler

fra aktionarer og overfort overskud, hvortil der ikke gives rentefradrag.'?

Rapporten udstikker fem metoder til fastleeggelse af kapitalstrukturen, hvoraf tre af disse ved-
rerer finansielle foretagender. Disse behandles ikke i specialet, idet kun den generelle del af
rapporten behandles. Af denne grund foretages der en overfladisk gennemgang af kapitalallo-
keringsmetoden og tynd kapitaliseringsmetoden, da disse har relevans for fastleggelse af dota-
tionskapitalen til det faste driftssted ved hjemmekontor, hvor der ikke er tale om finansielle
foretagender. Yderligere bemerkes, at der forudgédende skal foretages en verdiansattelse af
aktiverne, forinden dotationskapitalen kan fastlegges.!3? Da disse verdiansattelsesmetoder er

af primer ekonomisk karakter, behandles disse ikke 1 specialet.

Kapitalallokeringsmetoden
Kapitalallokeringsmetoden har til formal at fastlegge hvor meget dotationskapital, der skal al-
lokeres til det faste driftssted. Efter metoden skal dotationskapitalen allokeres forholdsmaessigt

1 forhold til de funktioner, aktiver og risici, som det faste driftssted besidder.

I tilfeelde hvor dotationskapitalen allokeres pd denne méde, skelnes der ikke til, hvordan drifts-

kapitalstrukturen er i et uathaengigt foretagende, der opererer pd samme marked under lignende

128 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 386

129 Hansen & Albertsen: SU 2009, 241, afsnit 2 og OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Es-
tablishments, afsnit 1, pkt. 105

130 Hansen & Albertsen: SU 2009, 241, afsnit 2
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vilkar. Dette kan medfere en skav driftskapitalstruktur i tilfeelde, hvor hovedkontoret og det
faste driftssted ikke opererer pa samme marked og som folge heraf udferer forskellige funkti-
oner. Herefter vil allokeringen af dotationskapital ikke afspejle markedsvilkar, og derfor stilles
der 1 disse situationer storre krav til analysen af funktioner, aktiver og risici. Hvis hovedkontoret
og det faste driftssted modsatningsvist opererer pa samme marked og udferer lignende funkti-

oner, er det mere nerliggende, at allokeringen afspejler armslaengdevilkar.!3!

Tynd kapitaliseringsmetoden

Ved tynd kapitaliseringsmetoden fastlegges driftskapitalstrukturen ved at betragte sammenlig-
nelige uathengige foretagenders driftskapitalstruktur. Det faste driftssteds driftskapital fast-
leegges saledes pa baggrund af en sammenlignelighedsanalyse. I sammenlignelighedsanalysen
danner uathaengige foretagenders dotationskapital grundlag for hvor meget dotationskapital,

der skal allokeres til det faste driftssted.

Fordelen ved tynd kapitaliseringsmetoden er, at foretagendets driftskapitalstruktur ikke spiller
nogen rolle 1 forhold til allokeringen til det faste driftssted. Det er i stedet sammenlignelige
uafhangige foretagenders dotationskapital, som danner grundlag for allokeringen af driftska-
pital. Ulempen ved tynd kapitaliseringsmetoden er, at den krever en omfattende databaseun-
dersogelse til fastleggelse af sammenlignelige uathangige virksomheders driftskapitalstruktur.
Undersogelsen vil formentlig ogsa bidrage med et bredt spaend i de undersegte driftskapital-

strukturer, hvorfor der skal foretages en ngjagtig analyse af funktioner, aktiver og risici.!3?

Rentebaerende kapital

Efter at driftskapitalstrukturen for dotationskapitalen er fastsldet under enten kapitalalloke-
ringsmetoden eller tynd kapitaliseringsmetoden, fastleegges den rentebarende kapital som dif-
ferencen mellem aktivernes verdi og den allokerede dotationskapital.'*3 Nar den rentebzrende
kapital er fastlagt som differencen, skal renten herefter fastleegges. Til dette formal findes der
to metoder. Den forste metode medferer, at den rentebarende kapital skal tilbagefores til den
forste eksterne langiver. Rentebetalingen 1 dette forhold skal tillige udgere dén rente, som allo-
keres til det faste driftssted. Den anden metode tager udgangspunkt i foretagendets samlede
finansieringsomkostninger og allokerer efterfolgende en forholdsmassig andel heraf til det fa-
ste driftssted.!3

131 Hansen & Albertsen: SU 2009, 241, afsnit 2

132 Tbid.

133 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 202
134 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 5
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Opsummerende ma det udledes, at den allokerede driftskapital skal kunne understette de allo-
kerede risici og aktiver. Dette medferer saledes, at jo sterre allokering af risici og aktiver til det
faste driftssted ved hjemmekontor, desto mere driftskapital skal der allokeres til at imede-
komme det opgjorte finansieringsbehov samt betydningen for et eventuelt rentefradrag efter

den ubegraensede selvstendighedsfiktion.

8.2.1.1.6 Interne transaktioner (dealings)

De interne transaktioner har til formal at undersege, om, og i sa fald 1 hvilket omfang, det faste
driftssted indgér 1 samhandel med hovedkontoret eller andre dele af foretagendet. Formélet med
dette er at sikre, at de interne transaktioner foregir pa armslengdevilkér. Interne transaktioner
modsvarer MDBO art. 9’s begreb "kontrollerede transaktioner’. I modsatning til MDBO art. 9
er det ved interne transaktioner oftest mere vanskeligt at identificere, om der er sket en intern
transaktion. Dette begrundes serligt 1, at det faste driftssted og foretagendet ikke kan adskilles
hverken juridisk eller gkonomisk. Det faste driftssted behandles 1 denne henseende som et hy-
potetisk selvstendigt foretagende, og der foreligger sjeldent dokumentation, sdsom intern bog-

foring eller aftaledokumenter, pa interne transaktioner.!'*>

Eftersom interne transaktioner ikke fremgér lige sé indlysende, som kontrollerede transaktioner
mellem koncernforbundne selskaber ville gore, stilles der sterre krav til anerkendelse af en
intern transaktion. For at en intern transaktion kan anerkendes, skal der foreligge en identifi-
cerbar gkonomisk begivenhed. Dette kan besta 1 levering af tjenesteydelser, overforsel af varer,
brug af immaterielle aktiver, m.v. Det afgerende 1 vurderingen af interne transaktioner er funk-
tions- og faktumanalysen med hensyn til overdragelse af aktiver og/eller risici, hvorfor bogfo-
ringsmateriale eller anden dokumentation er af underordnet betydning. Hvis der kan konstrue-
res bogferingsmateriale, som kan underbygge en intern transaktion, kan materialet laegges til
grund, safremt materialet er 1 overensstemmelse med de faktiske forhold, og at omstaendighe-
derne ikke adskiller sig fra en intern handel mellem sammenlignelige uathangige foretagen-

der 136

I relation til fast driftssted ved hjemmekontor kan et eksempel pa en intern transaktion vare
tilfelde, hvor det faste driftssted pa vegne af hovedkontoret indhenter information til brug for

hovedkontorets salgsfremmende aktiviteter.'3’

135 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 175-177

136 Ibid., afsnit 1, pkt. 177

137 OECD: Additional Guidance on the Attribution of Profits to a Permanent Establishment under BEPS Action
7, pkt. 24 og 54
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Det bemarkes hertil, at en gennemgédende tendens ud fra den 1 afsnit 7.0 gennemgéede praksis
synes at vere, at de funktioner, som kan statuere fast driftssted ved hjemmekontor, oftest er
salgs- eller ledelsesorienterede funktioner. Derudover skal det bemarkes, at en intern transak-
tion mellem et hovedkontor og dets faste driftssted 1 form af et hjemmekontor ogsa kan besta 1
en supporterende eller vasentlig personfunktion. Personfunktionen vil her blive kvalificeret

som en intern transaktion, der skal aflgnnes efter armslangdeprincippet.'?®

Herudover kan en intern transaktion ogsé besta i benyttelsen af immaterielle rettigheder, sdsom
et fast driftssteds brug af hovedkontorets immaterielle rettighed mod royaltybetaling. Det skal
bemarkes, at en intern transaktion kan gé begge veje. Det kan saledes ogsa vare hovedkonto-
rets benyttelse af en immateriel rettighed, som er placeret i det faste driftssted 1 form af et

ekonomisk ejerskab herover.'*°

8.2.1.2  Trin to: Armslengdeprincippet

Efter at have identificeret funktioner, aktiver og risici, som har relevans for allokeringen til det
faste driftssted, samt klarlagt rettigheder og forpligtelser, driftskapital og interne transaktioner
efter MDBO art. 7, skal de interne transaktioner fundet 1 trin et prisfastsettes 1 overensstem-

melse med armslengdeprincippet.'4?

Armslengdeprincippet har til formal at prisfastsette den interne transaktion ved en analog an-
vendelse af TPG, hvorefter armslengdeprisen fastsattes pa baggrund af sammenlignelige
transaktioner for uathengige foretagender.'*! Det uatheengige foretagende skal i alle tilfeelde
vaere sammenligneligt. I TPG oplistes fem sammenlignelighedsfaktorer, som skal tages 1 be-
tragtning ved afgerelsen af, om den uathengige eksterne transaktion er sammenlignelig. De
fem sammenlignelighedsfaktorer bestar af funktions-, aktiv- og risikoanalysen, karakteristik-
ken af det faste driftssteds varer eller tjenesteydelser, kontraktuelle forhold, forretningsstrate-

gier, samt skonomiske omstandigheder 1 gvrigt. Med undtagelse af kontraktuelle forhold skal

138 Tell m.fl.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 200

139 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2

140 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 388

141 K ommentarerne til OECD’s 2017 modeloverenskomst, pkt. 22 til MDBO art. 7 og Tell m.fl.: International
skatteret i et dansk perspektiv, s. 203
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de fornevnte sammenlignelighedsfaktorer anvendes analogt. Kontraktforholdet mellem hoved-
kontoret og det faste driftssted som en hypotetisk selvstendig enhed er undtaget, idet der som

oftest ikke eksisterer et kontraktforhold herimellem.!42

Hvis den uafhangige eksterne transaktion ud fra sammenlignelighedsfaktorerne ikke adskiller

sig vaesentligt, vil den veere sammenlignelig.'*3

Da TPG anvendes analogt, skal armslengdeprisen fastsattes ud fra en af de fem 1 TPG be-
skrevne prisfastsattelsesmetoder. De fem prisfastsattelsesmetoder omfatter Comparable Un-
controlled Price method (CUP), Resale Price method (RPM), Cost Plus method (CPM), Profit
Split method (PSM) og Transactional Net Margin method (TNMM).!#* Da specialet har af-
grenset sig fra at behandle transfer pricing dybdegaende, vil kun de mest anvendelige metoder
til fastsaettelse af armslengdeprisen i relation til et fast driftssted ved hjemmekontor blive be-

handlet 1 det folgende.

Det skal bemarkes, at der endnu ikke findes dansk praksis, som behandler valget af prisfast-
settelsesmetode 1 relation til fast driftssted. I svensk praksis ses der imidlertid 1 en afgerelse fra
2019, afsagt af Kammarritten 1 Stockholm, at Skatteverket har anvendt TNMM til at bestemme
armslengdeprisen mellem Technology Partners International Europe Ltd og dets faste drifts-
sted i Sverige.'® Skatteverket fastsatte i afgorelsen TNMM ud fra de henforbare omkostninger
til det faste driftssted og en beregnet overskudsgrad pa 5% med begrundelsen om, at det faste
driftssted kun ydede low value adding services til foretagendet. Afgerelsen viser, at TNMM
blev anvendt som prisfastsattelsesmetode i relation til bestemmelsen af armslengdeprisen pa
en intern transaktion mellem hovedkontoret og dets faste driftssted. Afgerelsen kan give en
indikation af, at TNMM anvendes i relation til fast driftssted, nar det faste driftssted ikke be-

sidder verdifulde eller unikke immaterielle aktiver.

Som illustreret 1 ovenstaende svenske afgorelse tager TNMM sit udgangspunkt i en test af den
simple part, som karakteriseres ved at vere dén part med den mindst komplicerede aktivitet.

Det forudsattes, at den simple part ikke ejer unikke og vardifulde immaterielle aktiver. Ved

142 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2 og OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Es-
tablishments, afsnit 1, pkt. 189 og 193

143 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2

144 Tell m.Al.: International skatteret i et dansk perspektiv, s. 345 og OECD: Report on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 40

145 Kammerritten af 4. oktober 2019, Branch of Technology Partners International Europe Ltd, nr. 3701-18 og
3702-18
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TNMM sammenlignes nettoresultatet i en kontrolleret transaktion med en ukontrolleret trans-
aktion. Nettoresultatet kan males som en procentdel af omsatningen i den testede part. Netto-
resultatet kan ogsd males som en netto kost plus margin af de samlede omkostninger eller som

en procentsats af foretagendets anvendte aktiver.!4®

Det vurderes, at TNMM vil vere den mest anvendelige metode at bruge til prisfastsattelse af
interne transaktioner mellem hovedkontoret og det faste driftssted ved hjemmekontor. Dette
begrundes blandt andet 1, at denne prisfastsattelsesmetode er den mest anvendte i OECD-sam-
menhang.'*” Tillige er TNMM anvendt i svensk praksis ved fast driftssted, som ses beskrevet
ovenfor. Det formodes, at et hjemmekontor som oftest vil vare en simpel part uden ejerskab af
immaterielle aktiver og begraenset omfang af materielle aktiver, hvorfor metoden vil vere ideel
1 en sddan sammenheng. Et eksempel til illustration kan vare en situation, hvor en medarbejder
udferer tjenesteydelser pa vegne af foretagendet fra sit hjemmekontor 1 kildelandet. Hvis med-
arbejderen ikke udferer vaesentlige personfunktioner, og det faste driftssted ikke besidder vae-
sentlige aktiver og risici, vil det medfore, at det faste driftssted bliver anset som den simple
part. Armslaengdeprisen for tjenesteydelsen vil sédledes kunne fastsettes efter TNMM ud fra en
netto kost plus margin af de samlede omkostninger for det faste driftssted. Disse omkostninger

vil hejst sandsynligt kunne besté af lanomkostninger til medarbejderen.

Modsatningsvis gelder, at hvis det faste driftssted 1 henhold til vasentlige personfunktioner
besidder skonomisk ejerskab over det immaterielle aktiv, skal dette aflonnes ved royaltybeta-
linger fra hovedkontoret for benyttelse af det immaterielle aktiv. Dette kan tenkes anvendt 1
situationer, hvor det faste driftssted har forestaet udviklingen af det immaterielle aktiv. Hvis
hovedkontoret og det faste driftssted derimod har forestaet udviklingen pa lige vilkar og dermed
besidder et delt skonomisk ejerskab, vil indkomsten kunne allokeres efter PSM. Dette begrun-
des 1, at begge parter bidrager til transaktionen med unikke og verdifulde funktioner, aktiver
og risici, som kan vare vanskelige at sammenligne med eksterne transaktioner. Ved PSM for-
deles armslengdeprisen ud fra vardien af parternes forholdsmaessige bidrag til profitskabel-
sen.!43

Ved overdragelse af ejerskab over et allerede udviklet immaterielt aktiv, fra eksempelvis
hovedkontoret til det faste driftssted, vil der skulle fastsettes en armslengdepris, hvorefter

fremtidige indtjenings- og afskrivningsmuligheder vil overga til det faste driftssted. Omvendt

146 Wittendorff: Transfer Pricing, s. 613-627

147 Ibid., s. 615

148 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2, OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Estab-
lishments, afsnit 1, pkt. 203-204 og OECD: Transfer Pricing Guidelines, pkt. 2.65
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galder det 1 tilfeelde, hvor det faste driftssted far brugsret til det immaterielle aktiv, at hoved-

kontoret skal aflennes herfor.!4°

Ligesom for immaterielle aktiver geelder det ogsé for materielle aktiver, at der skal fastsettes
en armslengdepris ved overdragelse fra hovedkontoret til det faste driftssted. Herefter vil det
faste driftssted kunne afskrive pa aktivet, og det vil indga 1 det faste driftssteds balance. En
undtagelse hertil er, hvis der ikke er tale om en egentlig overdragelse, men derimod leasing.
Ved leasing skal hovedkontoret aflennes af det faste driftssted ved licensbetalinger pd arms-

lengdevilkar.'>°

Slutteligt skal det navnes, at interne tjenesteydelser som udgangspunkt skal aflennes pa arms-
leengdevilkar. Interne tjenesteydelser kan eksempelvis vaere HR, lon og bogholderi, m.m.!3!
Dog bemarkes det, at en del af disse funktioner ville kunne anses for vaerende forberedende
eller hjelpende 1 henhold til MDBO art. 5, stk. 4.

I relation til fast driftssted ved hjemmekontor ber det understreges, at i tilfeelde hvor det faste
driftssted ved hjemmekontor efter AOA trin et besidder skonomisk ejerskab over immaterielle
aktiver 1 medfer af vaesentlige personfunktioner, eksisterer der en risiko for, at der skal allokeres
en modsvarende indkomst efter armslangdeprincippet i AOA trin to. Foretagendet skal vare
opmerksom pé, at udflytning af medarbejdere, som besidder vasentlige personfunktioner, kan
resultere 1 en hgjere indkomstallokering efter armslaengdeprincippet til hjemmekontoret som
det faste driftssted end forst tilsigtet. Det kan altsd medfere utilsigtede skonomiske implikati-
oner for hovedkontoret, at indkomsten flyttes til kildelandet og dermed beskattes efter kilde-

landets regler.

Specialet har i1 henhold til problemformuleringens andet led redegjort for implikationen ved
statuering af fast driftssted ved hjemmekontor, bestdende 1 indkomstallokering til det faste
driftssted efter MDBO art. 7, stk. 2. Det bemarkes 1 den forbindelse, at der ved statuering af
fast driftssted ved hjemmekontor kan opstd evrige implikationer, der gennemgas 1 folgende

afsnit.

149 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2 og OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, afsnit 1, pkt. 206-211

150 OECD: Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, afsnit 1, pkt. 194-199

151 Hansen & Albertsen: SU 2009,241, afsnit 2
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8.3 Ovrige implikationer

Til besvarelse af problemformuleringens andet led kan der ud over indkomstallokering til det
faste driftssted ved hjemmekontor ogséd opstd evrige implikationer som folge af statueringen.
Fokus er pa de implikationer, der kan opsta som folge af statuering af fast driftssted ved hjem-
mekontor 1 Danmark. Selvom afsnittet behandler implikationerne ud fra et dansk synspunkt,
skal det bemarkes, at implikationerne ogsa kan opsté 1 tilfeelde, hvor det faste driftssted er

beliggende 1 en anden jurisdiktion, séfremt denne jurisdiktion har tilsvarende regler.

8.3.1  Exitbeskatning

En evrig mulig implikation ved statuering af fast driftssted ved hjemmekontor skal ses 1 sam-
menhang med vasentlige personfunktioner. I tilfeelde af at det faste driftssted besidder vaesent-
lige personfunktioner i henhold til AOA trin et, og 1 den forbindelse besidder gkonomisk ejer-
skab over et aktiv, kan dette resultere 1 overfersel af aktiver til udlandet med heraf folgende
exitbeskatning efter selskabsskattelovens § 8, stk. 4. Dette medferer, at et hovedkontor 1 Dan-
mark risikerer at skulle beskattes af handelsvardien pd overfoerselstidspunktet ved granseover-
skridende overforsel af et aktiv. Med hensyn til immaterielle aktiver ber det bemaerkes, at disse
typisk har en hej verdi og derfor kan udlese en stor fortjeneste, som skal exitbeskattes. Séfremt
det faste driftssted i form af et hjemmekontor er beliggende 1 Danmark, kan der vaere en risiko
for, at domicillandet, hvori foretagendet er hjemmeheorende, har tilsvarende regler for exitbe-
skatning af immaterielle rettigheder. Herudover vil den fremtidige indtjening vedrerende akti-
vet have indflydelse pd indkomstallokeringen. Hvis hovedkontoret benytter aktivet, efter at det
okonomiske ejerskab er overfort til det faste driftssted, skal det faste driftssted aflennes for
brugen i form af royaltybetaling pa armslengdevilkar fra hovedkontoret.

I situationer, hvor hovedkontoret og det faste driftssted deltager i international sambeskat-
ning 1 medfor af selskabsskattelovens § 31 A, sker der ikke beskatning af overforsel af aktiver

for dén dag, hvor den internationale sambeskatning opherer. '

Inden foretagendet flytter en medarbejder til et hjemmekontor i et andet land, er det derfor
essentielt at klarlegge, hvorvidt denne medarbejder udger en vasentlig personfunktion i hen-
hold til et aktiv, som medferer gkonomisk ejerskab til det faste driftssted og saledes flytter
denne veasentlige personfunktion til det faste driftssted. Onsker hovedkontoret ikke at skulle
exitbeskattes eller at overfore det skonomiske ejerskab af et aktiv, er dette en serlig relevant

problemstilling at overveje.

152 Michelsen, m.fl.: International skatteret, s. 153

Side 66 af 78



8.3.2 Administration

En naturlig implikation for et foretagende som folge af statuering af fast driftssted ved hjem-
mekontor ses ved ggede administrationsomkostninger. Ved statuering af fast driftssted 1 Dan-
mark har foretagendet pligt til folge de indberetningspligter, som folger af skatteindberetnings-
loven. Dette betyder blandt andet, at foretagendet skal indberette oplysninger om lon, gratiale
og provision. Herudover folger det af kildeskatteloven, at foretagendet har pligt til at indeholde
blandt andet A-skat og AM-bidrag. Derudover ber foretagendet vaere opmarksom pa bestem-
melserne i1 skattekontrolloven, hvorefter foretagendet skal gore sig bekendt med dennes oplys-

ningspligt.'>3

I Danmark pahviler det arbejdsgiveren at indeholde samt indbetale A-skat og AM-bidrag pa
vegne af medarbejderen. Dette adskiller sig fra andre lande, hvor der eksempelvis 1 Sverige
ikke indbetales til social sikring gennem personskatten. I stedet er foretagender med fast drifts-
sted 1 Sverige pligtige til at indbetale en arbejdsgiverafgift pa 31,42% (2023-sats) af medarbe;j-
derens bruttolen, ud over bruttolennen til medarbejderen.!>* Det er derfor veesentligt for fore-
tagendet at undersege, om der som folge af statuering af fast driftssted i kildelandet medfelger

en pligt efter national lovgivning til eksempelvis indeholdelse og indbetaling til social sikring.

Skattepligtige til Danmark, som alene eller ssmmen med koncernforbundne har mere end 250
ansatte og/eller har aktiver for mere end 125 millioner kroner og en omsatning pa mere end
250 mio. kr., er pligtige til at indsende transfer pricing-dokumentation. I tilfelde af at et fast
driftssted 1 Danmark har transaktioner med dets hovedkontor, er hovedkontoret pligtig til at
indsende lovpligtig transfer pricing-dokumentation til de kompetente danske myndigheder efter
skattekontrollovens §§ 37-40. Dette gaelder ogsé, hvor hovedkontoret er beliggende 1 Danmark
og har et fast driftssted 1 et andet land. Foretagendet ber veere opmerksom pé, at der ved mang-
lende eller ikke-rettidig indsendelse af transfer pricing-dokumentation kan udstedes beder efter

skattekontrollovens § 84, stk. 1, nr. 5.

Safremt foretagendet ikke er bekendt med ovenstaende regler, kan det veere nedvendigt, at fo-
retagendet soger eksterne radgivningskompetencer. Dette gor sig ligeledes geldende, hvis fo-
retagendet ikke er bekendt med reglerne omkring indkomstallokering efter MDBO art. 7, stk.
2. Ekstern radgivning kan vare bekosteligt, og det kan ogsa vare en omkostning, der kontinu-

erligt skal atholdes af foretagendet til sikring af efterlevelse af gaeldende regler.

153 DJV afsnit C.A.12.2 og Skattestyrelsen: Arbejdsgiver skal indberette og betale AM-bidrag og A-skat
154 Skatteverket: Arbetsgivaravgifter
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8.3.3 Ledelsens sade

Et opmarksomhedspunkt, som ikke er en reel implikation, ses 1 situationer, hvor hovedkontoret
onsker at flytte en ledende medarbejder for at etablere et fast driftssted 1 kildelandet. I disse
situationer skal foretagendet vaere opmaerksom pa, at dette kan have vidtgaende konsekvenser.
Hvis den ledende medarbejder deltager i1 selskabets daglige ledelse og efter flytning fortsat
udever sine ledelsesmessige befojelser fra kildelandet, kan der opsta risiko for flytning af le-
delsens s@de. Ledelsens saede befinder sig dér, hvorfra den daglige ledelse udferes, og vurde-
ringen skal derfor foretages pa baggrund af de konkrete omstendigheder vedrerende beslut-
ningstagningen 1 foretagendet. Flytning af ledelsens sade vil herefter medfere fuld skattepligt
for hovedkontoret, jf. SEL § 1, stk. 6.

8.4 Delkonklusion

Til besvarelse af problemformuleringens andet led har specialet i afsnit 8.0 undersogt, hvilke
mulige implikationer der kan opsta som felge af statuering af fast driftssted ved hjemmekontor.
Indkomstallokering efter MDBO art. 7 er en naturlig folge af statuering af fast driftssted, hvor-
for denne ma betragtes som en vasentlig implikation. Indkomstallokeringen skal foretages efter
MDBO art. 7 og AOA to-trins metode, hvorefter fortjeneste eller tab ved aktiviteterne, inklu-
sive transaktioner med uathaengige foretagender, forbundne foretagender og interne transakti-
oner 1 foretagendet, allokeres. Det forste trin 1 metoden er, at det faste driftssted skal betragtes
som et hypotetisk selvstendigt foretagende. Herefter skal det faste driftssted underkastes en
funktions- og faktumanalyse, hvor der foretages en analyse af foretagendets funktioner, aktiver,
risici, rettigheder og forpligtelser, driftskapital, samt interne transaktioner. I relation til fast
driftssted ved hjemmekontor er det sarligt relevant for foretagendet at vere opmarksom pa
vasentlige personfunktioner, da disse kan vare afgerende for det skonomiske ejerskab af ak-
tiver og risici. Nér det faste driftssted efter trin et er afgreenset som et hypotetisk selvstendigt
foretagende, skal de identificerede interne transaktioner efter AOA trin to prisfastsattes efter
armslangdeprincippet. Dette gores ved analog anvendelse af TPG. I tilfelde, hvor aktiviteterne
1 hjemmekontoret er simple, og der ikke besiddes et skonomisk ejerskab over betydelige og
verdifulde aktiver, eller dertilherende risici, vil TNMM med fordel kunne benyttes til at fast-
sette armslaengdeprisen. Hvis hjemmekontoret derimod besidder ekonomisk ejerskab over et
aktiv og de dertilherende risici, vil hjemmekontoret kunne modtage royaltybetaling fra hoved-
kontoret ved benyttelse af aktivet. Hvis hjemmekontoret har delvist gkonomisk ejerskab over

et aktiv, som udger en unik og vardiskabende del af foretagendet, vil PSM kunne benyttes.
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Hvis hjemmekontoret besidder det skonomiske ejerskab over et aktiv, som fysisk befinder sig
1 hovedkontoret, skal foretagendet vere serlig opmaerksom pa, at exitbeskatning af aktivet kan

forekomme.

Foretagendet skal 1 gvrigt vaere opmarksom p4, at der kan forekomme administrative byrder
som folge af etablering af et fast driftssted ved hjemmekontor. Herunder ber naevnes, at der kan
folge en pligt for foretagendet til at udarbejde TP-dokumentation samt indeholde, indberette og
indbetale A-skat og AM-bidrag. Manglende overholdelse af nationale regler kan medfere sank-
tioner, sdsom beder. Kontinuerlige udgifter til eksterne radgivere kan derfor veere en uundver-
lig omkostning for foretagendet til sikring af overholdelse af geldende regler for det faste
driftssted 1 kildelandet.
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9.0 Konklusion

I henhold til problemformuleringen er formélet med specialet at undersege, hvornar der kan
statueres fast driftssted ved hjemmekontor, nar Danmark er kildeland. Herudover er formélet

at undersege mulige implikationer ved statuering af fast driftssted ved hjemmekontor.

Efter problemformuleringens forste led har specialet undersegt, hvorndr der statueres fast
driftssted ved hjemmekontor, ndr Danmark er kildeland. Det kan konkluderes, at statueringen
foretages med udgangspunkt i MDBO art. 5, stk. 1 og de dertilherende kommentarer, samt
praksisudviklede forhold oplistet i styresignalet SKM2020.298.SKTST.

De almindelige betingelser fremgér af MDBO art. 5, stk. 1, som dansk ret fortolkes 1 overens-
stemmelse med. Efter de almindelige betingelser kan der statueres fast driftssted ved eksisten-
sen af et forretningssted af geografisk og tidsmaessig fast karakter, hvor der gennem det faste
forretningssted udeves forretningsmassig virksomhed. Undtagelsen hertil findes 1 MDBO art.
5, stk. 4, hvorefter virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter ikke kan statuere fast

driftssted.

For statuering af fast driftssted ved hjemmekontor galder, at de almindelige betingelser efter
MDBO art. 5, stk. 1 skal vare opfyldt. Herudover er der en reekke modifikationer, som gaelder
serligt for fast driftssted ved hjemmekontor og skal vurderes 1 sammenhang med de alminde-

lige betingelser.

For at hjemmekontoret kan statuere fast driftssted, skal det udgere et forretningssted. I henhold
til de almindelige betingelser skal der som minimum vare en vis fysisk, materiel indretning
tilgeengelig, der ved hjemmekontor bestar 1 en fysisk lokalitet i medarbejderens private hjem.
Det kraves ikke, at hjemmekontoret er indrettet som et egentligt kontor, men blot at virksom-
hedsudevelsen sker inden for hjemmets sfeaere. Tillige er det uden betydning, om hjemmet an-

vendes til bdde beboelse og erhverv.
Det ses 1 dansk praksis, at hjemmekontoret skal veare til disposition for foretagendet for at

kunne udfere et fast driftssted. Denne vurdering kan foretages pd baggrund af de tre kriterier

oplistet 1 kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5. Det fremgér af kriterierne, at hjemmekon-
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toret lobende skal anvendes til udferelse af foretagendets forretningsmaessige virksomhed. Der-
udover skal de faktiske forhold og omstendigheder tydeliggere, at foretagendet har kravet, at
medarbejderen anvender hjemmekontoret til udferelse af den forretningsmaessige virksomhed
for foretagendet. I praksis synes der ikke at foretages en selvstaendig vurdering af dispositions-
kravet. Kriterierne indgar skensomst i kooperation med de praksisudviklede forhold som ele-

menter 1 vurderingen af de almindelige betingelser efter MDBO art. 5, stk. 1.

Det er ligeledes en betingelse, at forretningsstedet efter de almindelige betingelser skal vere af
bade geografisk og tidsmeessig fast karakter. Hjemmekontoret vil typisk vare geografisk fast
grundet dets stationere karakter, og dette giver sjeldent anledning til problemer i praksis.
Hjemmekontoret er som udgangspunkt tidsmeessigt fast, nar det har en udstrekning pa mini-

mum seks maneder.

Styresignalet SKM2020.298.SKTST oplister fire ikke-kumulative forhold, der kan anvendes 1
vurderingen af, hvornar et hjemmekontor kan udgere et fast forretningssted. De fire forhold
overlapper de almindelige betingelser for fast forretningssted, herunder isar dispositionskravet
1 medfer af kommentarernes pkt. 18 til MDBO art. 5. Medarbejderens hjemmekontor kan efter
forste forhold udgere et fast forretningssted, ndr medarbejderen ikke har anden fast arbejdsplads
til radighed, hvorfra arbejdet seedvanligvis udferes. Dernaest fastslér andet forhold, at hjemme-
kontoret kan udgere et fast forretningssted, nér foretagendet er indforstaet med medarbejderens
arbejde fra hjemmekontoret. Tredje forhold indikerer, at en medarbejders hjemmekontor kan
udgere et fast forretningssted, nar den udferte virksomhed herfra ikke opstar tilfeeldigt og spo-
radisk, men derimod er planlagt eller kan planlegges. Slutteligt fastleegger fjerde forhold, at
hjemmekontoret kan udgere et fast forretningssted, nar den forretningsmaessige aktivitet udfo-
res med fordel fra Danmark, hvorved det ligeledes er i foretagendets interesse, at arbejdet ud-
fores herfra. I relation til at det skal vere i foretagendets interesse, foretages der en surrogatbe-
tragtning, hvorefter at hjemmekontoret kan anses for at vare surrogat for en egentlig etablering.

Surrogatbetragtningen synes at vare det afgerende for vurderingen af fast forretningssted.

De praksisudviklede forhold, oplistet 1 styresignalet, modificeres i situationer, hvor en central
medarbejder etablerer et hjemmekontor 1 kildelandet. En medarbejders ledelsesmessige posi-
tion 1 foretagendet kan bevirke, at der automatisk foreligger en forretningsmaessig interesse 1
situationer, hvor der uden medarbejderens ledelsesmassige position ellers kun ville have fore-

lagt en personlig interesse fra medarbejderen 1 etableringen af hjemmekontoret. Hvornar en
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medarbejders centrale position er tilstreekkelig til automatisk at medfere, at dennes hjemme-
kontor udger et fast forretningssted, beror pa en vurdering af medarbejderens faktiske ledelses-

massige befgjelser, og 1 givet fald hvor disse udeves.

Idet de fire praksisudviklede forhold ikke er kumulative, samt kommentarernes pkt. 18 til
MDBO art. 5 ikke nedvendigvis inddrages selvstendigt, kan det veere vanskeligt at klarlegge
hvilke forhold, der er afgerende for vurderingen. Praksis er ikke systematisk, og der skal sale-
des foretages en konkret vurdering 1 hver enkelt afgarelse. Det er derfor vaesentligt at klarleegge

hvilke forhold, der kan indgd i vurderingen af statuering af fast driftssted ved hjemmekontor.

Det kan som folge af ovenstaende konstateres, at nar der foreligger et forretningssted til dispo-
sition for foretagendet, og dette kan karakteriseres som fast, foreligger der et fast forretnings-
sted. Dernast skal det vurderes, om der sker virksomhedsudevelse gennem dette faste forret-
ningssted. Udgangspunktet 1 praksis er, at nar medarbejderen lobende og lennet udferer foreta-
gendets forretningsmassige virksomhed fra sit hjemmekontor, vil der foreligge virksomheds-
udovelse gennem det faste forretningssted. Det er herefter ikke af afgerende betydning, om

denne virksomhedsudevelse sker helt eller delvist.

Sker der virksomhedsudevelse gennem det faste forretningssted i form af et hjemmekontor, vil
der som udgangspunkt kunne statueres fast driftssted ved hjemmekontor. En undtagelse hertil

er, hvis virksomhedsudgvelsen er af forberedende eller hjelpende karakter.

Er der efter problemformuleringens forste led statueret fast driftssted ved hjemmekontor, vil
specialet 1 henhold til problemformuleringens andet led undersege hvilke mulige implikationer,

der kan opsté som felge heraf.

Det kan 1 henhold til problemformuleringens andet led konkluderes, at nér der er statueret fast
driftssted ved hjemmekontor, omfatter mulige implikationer blandt andet indkomstallokering,

exitbeskatning, administrative forpligtelser og dertilherende omkostninger.
Indkomstallokering efter MDBO art. 7, stk. 2 er en naturlig implikation som folge af statuering

af fast driftssted ved hjemmekontor. Efter MDBO art. 7, stk. 2 og AOA to-trins metode, skal
der indkomstallokeres til det faste driftssted pa baggrund af fortjeneste eller tab ved de af det
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faste driftssted udferte aktiviteter, inklusive transaktioner med uathangige foretagender, for-
bundne foretagender og interne transaktioner med hovedkontoret, eller andre dele af foretagen-
det, som det faste driftssted er en del af.

Efter det forste trin i AOA skal det faste driftssted betragtes som et hypotetisk selvstendigt
foretagende. Til brug herfor underkastes det faste driftssted en funktions- og faktumanalyse,
hvor der foretages en analyse af foretagendets funktioner, aktiver, risici, rettigheder og forplig-
telser, driftskapital, samt interne transaktioner. Foretagendet skal vare sarlig opmarksom pa
vasentlige personfunktioner, nér det faste driftssted udgeres af et hjemmekontor, da disse kan
vaere afgerende for det gkonomiske ejerskab af aktiver og risici. En vasentlig personfunktion
kan eksempelvis foreligge, hvor personfunktionen 1 udviklingsprocessen af et immaterielt aktiv

har en aktiv beslutningskompetence, samt ansvar for styring af risici.

Er det faste driftssted efter AOA trin et at betragte som et hypotetisk selvstendigt foretagende,
skal de identificerede interne transaktioner prisfastsattes efter armslengdeprincippet, som fol-

ger af AOA trin to. Til brug herfor anvendes TPG analogt.

Hvis de af hjemmekontoret udferte aktiviteter er simple, og der ikke besiddes ekonomisk ejer-
skab over betydelige og verdifulde aktiver eller dertilherende risici, vil TNMM vare ideel til
fastsaettelse af armslaengdeprisen. Hvor hjemmekontoret besidder gkonomisk ejerskab over et
aktiv og de dertilherende risici, vil hjemmekontoret kunne modtage betaling fra hovedkontoret
ved benyttelse af aktivet. Har hjemmekontoret delvist ekonomisk ejerskab over et aktiv, som
udger en unik og vaerdiskabende del af foretagendet, vil PSM veare ideel til fastsattelse af

armslengdeprisen.

Der eksisterer en risiko for exitbeskatning 1 tilfalde, hvor hjemmekontoret besidder skonomisk
ejerskab over et aktiv. Derudover kan der som folge af statuering af fast driftssted opsta admi-
nistrative byrder for foretagendet. Foretagendet skal gare sig bekendt med national lovgivning
1 kildelandet, sdsom indeholdelse, indberetning og indbetaling af A-skat og AM-bidrag, samt
eventuelle andre forpligtelser. Dertil skal foretagendet vaere opmarksom pa, at der kan péhvile
dem en pligt til indsendelse af TP-dokumentation til de kompetente myndigheder. Manglende
indsendelse kan resultere 1 badesanktioner. Det kan derfor vare relevant for foretagendet at
indregne udgifter til ekstern rddgivning til sikring af efterlevelse af de gaeldende regler 1 kilde-

landet.
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Den juridiske vejledning
C.F.82.1: Overordnet om modeloverenskomsten
C.A.12.2: Personer 1 ansattelsesforhold

OECD - Modeloverenskomster
OECD’s 2017 modeloverenskomst med kommentarer (Modeloverenskomst til overenskomst
til undgaelse af dobbeltbeskatning for si vidt angéar indkomst- og formueskatter)

OECD - Rapporter og guidelines

OECD, Additional Guidance on the Attribution of Profits to a Permanent Establishment under
BEPS Action 7, 2018

OECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administra-
tions 2022, 2022

OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, 2010

Forkortelser og definitioner

AOA: The Authorized OECD Approach

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting Project

DJV: Den juridiske vejledning

MDBO: Modelbeskatningsoverenskomst

MLI: Det multilaterale instrument

OECD: Organisation for Economic Co-operation and Development
Rapporten: ~ Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments
TPG: Transfer Pricing Guidelines

Lovbekendtgerelser

GRL: Grundloven

KSL: Kildeskatteloven

SEL: Selskabsskatteloven

SIL: Skatteindberetningsloven

SKL: Skattekontrolloven

SL: Statsskatteloven
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Antal anslag
Ordoptzlling

Statistik:

Sider 73
Ord 23.748
Tegn (uden mellemrum) 150.773
Tegn (med mellemrum) 174.377
Afsnit 338
Linjer 2.279

Medtag fodnoter og slutnoter

Luk
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