FAST DRIFTSSTED
med sarligt fokus pd hjemmekontorer

Permanent establishment
with focus on home offices

af GUDNY ERLA SIGURDARDOTTIR

Afhandlingen har til formdl at afklare, hvorndr et hjemmekontor i Danmark kan udgore et fast drifts-
sted for et udenlandsk foretagende. Problemstillingen analyseres med udgangspunkt i administrativ
praksis, herunder samtlige afgorelser om bindende svar truffet af Skatteradet fra 2011-2021, som
vedrorer hjemmekontorer i Danmark. Af analysen udledes det hvilke forhold Skatterddet konkret lceg-
ger vaegt pd ved vurderingen af, om et hjemmekontor udgor et fast driftssted. Det afklares samtidig,
at praksis ikke er ensartet og at praksis i ovrigt ikke er i fuldkommen overensstemmelse med den
teori, der folger af art. 5 i OECD’s modeloverenskomst og kommentarerne hertil.

Derudover undersaoges konsekvenserne af, at der statueres fast driftssted pa et hjemmekontor, herun-
der hvorvidt der er proportionalitet mellem det okonomiske udbytte som opnds ved beskatningen af
et hjemmekontor, og den administrative byrde der er forbundet hermed. I denne forbindelse afklares
det hvorledes indkomst konkret skal henfores til et hjemmekontor efter OECD'’s officielle principper
for indkomstallokering, samt hvilke administrative forpligtelser der palegges virksomheder ved den
begreensede skattepligts indtreeden. Det konkluderes, at der ikke er proportionalitet mellem det oko-
nomiske udbytte som opnds ved beskatningen af et typisk hjemmekontor, og den administrative byrde.

Abstract

Due to the technological development employees can perform their duties from a home office in their
country of residence, instead of the workplace in their country of employment. However, if the home
office is categorized as a permanent establishment (PE), the profit of the enterprise that can be allo-
cated to the home office will be taxable in the state where the home office is located. Article 5 of the
OECD Model Tax Convention contains the PE definition which is also the foundation for the PE
definition in Danish tax law and the Danish double tax treaties. Even though the modified Model Tax
Convention and the commentary from 2017 have given some guidance to how the tax authorities
shall determine if a home office can be categorized as a PE, it is still quite unclear when exactly this
is the case. Therefore, the aim of this thesis is to clarify when an employee’s home office in Denmark
will be categorized as a PE for the foreign employer.

The analysis is based on the Danish Tax Assessment Council’s decisions on requests for binding
rulings concerning home offices as PEs from 2011-2021. The analysis shows that the Tax Assessment
Council in accordance with article 5(1), determines whether the home office is a “place of business”,
if the place of business is “fixed”, and if business is “carried on through” the fixed place of business.
In many cases, the main discussion concerns whether the location is at disposal of the enterprise. This
will for example be the case if the enterprise has required/has knowledge of the use of the location,
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or if the placement of the home office is beneficial to the enterprise. Although the above-mentioned
requirements are fulfilled the home office will not be categorized as a PE if the activity of the fixed
place of business is of preparatory or auxiliary character in accordance with article 5(4). The Tax
Assessment Council’s focus in this matter is whether core business activities are performed, such as
sales activities, customer contact, and management. Meanwhile activities that include support func-
tions, administrative tasks, and limited marketing can be preparatory or auxiliary.

The thesis also examines the consequences of categorizing a home office as a PE, to find out if there
is proportionality between the economic profit of the taxation and the administrative requirements
and costs which the tax obligation triggers. The thesis concludes that only a small profit can be allo-
cated to the home office, in accordance with the allocation method in article 7(2). This means that the
actual tax obligation is very modest and disproportionate in relation to the administrative costs.
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1. INDLEDNING

1.1. Baggrund

Mange arbejdstagere verden over har det seneste r, enten frivilligt eller ufrivilligt, udfert deres ar-
bejde fra deres hjem som folge af myndighedernes anbefalinger og restriktioner i1 forbindelse med
COVID-19 pandemien. I international skatteret kan brugen af hjemmekontorer give anledning til dis-
kussion, konkret i de tilfaelde hvor en medarbejder udferer sit arbejde fra et hjemmekontor i1 et andet
land, end det land arbejdsgiveren er etableret i. Dette ses ofte hos multinationale selskaber, hvor den
teknologiske udvikling og digitale verktejer gor det muligt at samarbejde pa tvers af landegranser.

Skatteretligt er risikoen, at hjemmekontoret kan blive kategoriseret som et fast driftssted i det pagael-
dende land som medarbejderen befinder sig i, hvormed det udenlandske foretagende kan blive be-
grenset skattepligtigt hertil. Spergsmalet om hvorndr et hjemmekontor udger et fast driftssted er
leenge blevet diskuteret i dansk og international praksis,' og problematikken er ogsa blevet adresseret
af OECD.? P4 trods heraf giver vurderingen af hjemmekontorer fortsat anledning til tvivl, og i de
seneste ar har der i dansk praksis veret et stigende antal af afgerelser om bindende svar vedrerende
sporgsmaélet.

Det er imidlertid ikke kun selve vurderingen der kan give anledning til problemer, da ogsa konse-
kvenserne af at der statueres fast driftssted pd et hjemmekontor, kan medfere vanskeligheder.
Udger hjemmekontoret et fast driftssted, er det alene den indkomst der kan henferes til hjemmekon-
toret, der skal beskattes i det pageldende land. I denne forbindelse kan det umiddelbart virke vanske-
ligt at opstille et selvsteendigt beregningsgrundlag for indkomsten, da der alene er tale om en mindre
etablering i landet. Derudover medferer den begransede skattepligts indtreden en rekke administra-
tive forpligtelser.

1.2. Problemformulering

Pé baggrund af ovenstiende overvejelser sager denne athandling at afklare, hvorndr en medarbejders
hjemmekontor i Danmark udger et fast driftssted for medarbejderens udenlandske arbejdsgiver. Det
undersoges derudover fra et samfundsekonomisk perspektiv, om der er proportionalitet mellem det
okonomiske udbytte som opnds ved beskatningen af et hjemmekontor, og den administrative byrde
der er forbundet hermed.

1.3. Afgraensning

Beskatning 1 Danmark fordrer dels eksistensen af en skattepligtig person og dels eksistensen af en
skattepligtig indkomst. Der kan derfor overordnet sondres mellem subjektiv og objektiv skattepligt.>
Omdrejningspunktet for denne athandling er den subjektive skattepligt og spergsmalet om hvornér
en medarbejders hjemmekontor i Danmark, kan udgere et fast driftssted. Den objektive skattepligt og
sporgsmédlet om hvorledes indkomsten for hjemmekontoret skal opgeres, vil ogsé blive berert, men
alene i et begrenset omfang af hensyn til athandlingens lengde.

! Fast driftssted var bl.a. et af hovedemnerne pa IFA kongressen i 2009, se vedr. hjemmekontorer: Skaar & Sassevilles,
General Report, s. 37

2 Organisation for Economic Co-operation and Development. Dette skete med tilfejelsen af pkt. 18-19 i kommentarerne
til art. 5, stk. 1 1 OECD’s modeloverenskomst 2017, som beregres nedenfor i afsnit 3.1.1.

3 Jf. Michelsen m.fl., Lerebog om indkomstskat, s. 787
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Der tages i1 afthandlingen udgangspunkt i den definition af fast driftssted der folger af artikel 5 i
OECD’s modeloverenskomst fra 2017, da denne danner grundlaget for fast driftsstedsbegrebet i bade
intern ret og Danmarks dobbeltbeskatningsoverenskomster (DBO’er). Definitionen i DBO’erne kan
variere, men specifikke DBO’er vil ikke blive inddraget 1 afhandlingen. Den internationale skatteret
omfatter foruden dansk udlandsskatteret og folkeretlige regler (herunder DBO’er), en tredje dimen-
sion, nemlig EU-skatteretten.* EU-skatteretten vil ikke blive inddraget i indevaerende athandling, li-
geledes af hensyn til athandlingens lengde.

I relation til art. 5, vil fokus vaere pa stk. 1-2 og stk. 4, da disse dele af bestemmelsen er mest relevante
for athandlingens problemstilling. De ovrige dele som vedrerer henholdsvis bygge-, anlaegs- eller
installationsarbejde (stk. 3), antifragmenteringsreglen (stk. 4.1), agentreglen (stk. 5-6), moder/datter-
selskaber (stk. 7) og nart forbundne foretagender (stk. 8), vil séledes ikke blive behandlet nermere.

1.4. Metode

Afhandlingens problemstilling er tvaerfaglig og behandles ved anvendelse af bade juridisk og ekono-
misk metode. Ved lgsningen af athandlingens juridiske problemstilling anvendes retsdogmatisk me-
tode, hvor formalet er at analysere og beskrive geldende ret (de lege lata) ud fra retskilderne.” Rets-
dogmatisk metode er sdledes ikke rettet mod lesning af en konkret retlig problemstilling, men mod
at beskrive retstilstanden pa et givet omrade.® Afhandlingen seger konkret at udlede gzldende ret
vedrerende fastdriftsstedsvurderingen 1 henhold til hjemmekontorer.

Afhandlingens retskilder udger bl.a. internretlig skattelovgivning og OECD’s modeloverenskomst,
med dertilhorende kommentarer. Kommentarerne inddrages i athandlingen, fordi de udger et vaesent-
ligt bidrag til fortolkningen af modeloverenskomsten.” Der henvises i athandlingen til modeloverens-
komsten og kommentarerne fra 2017, medmindre andet er anfort.

Afhandlingens vigtigste retskilde er dog dansk administrativ praksis, i form af Skatteradets afgerelser
om bindende svar. Generelt spiller administrativ praksis en betydelig rolle ved fastlaeggelsen af hvad
der er gaeldende ret, da nogle skattespergsmal ikke alene kan besvares ud fra bestemmelserne i skat-
telove, bekendtgerelser og domme. Ved tvivlsspergsmal kan der sdledes vere behov for at sege vej-
ledning i den administrative praksis, herunder Skatterddets afgorelser om bindende svar.®

Den administrative praksis er begrenset til afgerelser om bindende svar truffet af Skatteradet fra
2011-2021, som vedrerer spergsmalet om, hvorvidt et hjemmekontor i Danmark udger et fast drifts-
sted for et udenlandsk foretagende. Udvalgelsen af denne periode er foretaget pa baggrund af, at der
12011 skete en praksisendring, som @&ndrede opfattelsen af fast driftsstedsbegrebet. Det findes séle-
des ikke relevant at inddrage zldre praksis.’

I afthandlingens ekonomiske del anvendes grundleggende samfundsekonomisk teori.

4 Jf. Michelsen m.fl., International skatteret, s. 32

3 Nielsen & Tvarng, Retskilder & retsteorier, s. 28
¢ Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, s. 204

7 Jf. Den juridiske vejledning 2021-1, C.F.8.2.1.

8 Michelsen m.fl., Leerebog om indkomstskat, s. 112
% Denne praksisendring beskrives i afsnit 3.2.2.1.

RETTID 2021/Cand.merc.jur.-specialeathandling 19 4



2. FAST DRIFTSSTED

2.1. Indledende om fast driftssted

Fast driftssted er et centralt begreb 1 den internationale skatteret. Begrebet anvendes nemlig til fast-
settelsen af en kontraherende stats ret til at beskatte en fortjeneste, oppebaret af et foretagende der er
hjemmeherende i en anden kontraherende stat.!® Hovedprincippet i OECD’s modeloverenskomst er,
at domicillandet har beskatningsretten, medmindre kildelandet udtrykkeligt tilleegges beskatningsret-
ten, jf. art. 21. Det folger af modeloverenskomstens art. 7, at fortjeneste kan beskattes 1 kildelandet,
hvis foretagendet driver forretningsmaessig virksomhed, gennem et fast driftssted beliggende i kilde-
landet.

Spergsmalet om hvorvidt der er tale om et fast driftssted, afgeres som navnt pa baggrund af model-
overenskomstens art. 5. 1 2017 blev dele af art. 5 @ndret materielt for forste gang i 54 ar, som folge
af Action 71 OECD’s Base Erosion and Profit Shifting projekt (BEPS), som blev fremlagt og god-
kendt ved G20 medet i 2015. Med BEPS Action 7 blev der foreslaet @ndringer af definitionen af fast
driftssted med formalet: ”to address strategies used to avoid having a taxable presence in a jurisdic-
tion under tax treaties”.'" BEPS-projektet medforte ogsd det multilaterale instrument (MLI)'2, som
gav mulighed for at gennemfore @ndringer 1 de allerede eksisterende DBO’er, eftersom @ndringerne
1 modeloverenskomsten alene ville fa virkning fremadrettet ved indgaelse af nye DBO’er. Andrin-
gerne vedrerende fast driftssted blev gennemfort 1 MLI art. 12-15.

Art. 5, stk. 1-3, som tilsammen udger det primere kriterium'®, blev ikke ndret ved opdateringen i
2017. De materielle @ndringer vedrerte derimod modeloverenskomstens art. 5, stk. 4 om undtagelse
af aktiviteter af forberedende eller hjeelpende karakter, og art. 5, stk. 5 og 6 om agentreglen. Endvidere
blev der indfert helt nye bestemmelser nemlig antifragmenteringsreglen i art. 5, stk. 4.1, og bestem-
melsen vedrarende nart forbundne foretagender 1 art. 5, stk. 8. Opdateringen medferte ogsé en @n-
dring af kommentarerne til artikel 5, som bereres nermere nedenfor i afsnit 3.1.1.

2.2. Det internretlige fast driftsstedsbegreb

I intern dansk ret reguleres den begraensede skattepligt for udenlandske skatteydere i selskabsskatte-
lovens § 2 (SEL) og kildeskattelovens § 2 (KSL). I bestemmelserne oplistes de former for indkomst,
som udenlandske skatteydere skal svare indkomstskat af til Danmark. Indkomstarterne er oplistet 1
henholdsvis SEL § 2, stk. 1, litra a-h og KSL § 2, stk. 1, nr. 1-27, som er udtemmende.'* Det folger
af SEL § 2, stk. 1, litra a og KSL § 2, stk. 1, nr. 4, at indkomst fra erhverv med fast driftssted her 1
landet, er skattepligtig.

Indtil den 1. januar 2021 fandtes der dog ingen internretlig definition af, hvornér der er tale om et fast
driftssted. Derimod var der bred enighed om, at begrebet ifolge forarbejder og praksis skulle fortolkes
1 overensstemmelse med art. 5 1 OECD’s modeloverenskomst, som denne var formuleret inden den
blev revideret i 2017'°, dog foruden to internretlige undtagelser vedrerende bygnings-, anlaegs- eller
installationsarbejde og fjernsalg gennem en representant med fuldmagt. Disse undtagelser er imid-
lertid ikke afgerende for athandlingens problemstilling, hvorfor de ikke skal behandles narmere.

10 Jf. OECD’s kommentar til artikel 5, pkt. 1

1 https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action7/

12 Multilateral convention to implement tax treaty related measures to prevent base erosion and profit shifting.
13 Jf. International skatteret s. 356

14 Jf. Michelsen m.fl., International skatteret s. 313

15 Jf. bl.a. Anders Nergaard Laursen i SR.2019.184
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Med de materielle &ndringer af art. 5, som fulgte af opdateringen af modeloverenskomsten i 2017 jf.
ovenfor, opstod behovet for en lovaendring i1 dansk ret, sdledes det internretlige fast driftsstedbegreb
kunne blive tilpasset den opdaterede modeloverenskomst. Nedvendigheden heraf blev i flere anled-
ninger anerkendt af Skatteministeriet.'® I denne forbindelse blev lovforslag L 48 fremsat den 6. no-
vember 2019, hvormed det blev foreslaet at justere reglerne om fast driftssted. Lovforslaget bortfaldt
dog som felge af udskydelse 1 forbindelse med COVID-19 pandemien, men @&ndringerne vedrarende
fast driftssted blev herefter genfremsat ved lovforslag L 28 den 7. oktober 2020. Folketinget vedtog
lovforslaget den 3. december 2020, med ikrafttraedelse den 1. januar 2021. Der findes séledes nu en
lovfaestet internretlig definition af fast driftssted i SEL § 2 og KSL § 2, som materielt skal svare til
art. 5 1 OECD’s modeloverenskomst fra 2017 og som séledes ogsa er i overensstemmelse med fast
driftsstedsbegrebet i MLI.

Som det vil vise sig i1 de felgende afsnit, vurderes hjemmekontorer ud fra hovedreglen 1 art. 5, stk. 1
og undtagelsesbestemmelsen i art. 5, stk. 4.

Art. 5, stk. 1 blev som navnt ikke &ndret ved opdateringen af modeloverenskomsten, hvorfor retstil-
standen fortsat er den samme. Det bemarkes saledes blot, at den internretlige version af art. 5, stk. 1
nu fremgar af SEL § 2, stk. 2, 1. pkt. og KSL § 2, stk. 3, 1. pkt. Det folger heraf, at et fast driftssted
foreligger, ndr hhv. selskabet, foreningen mv. eller personen/dedsboet “udaver erhverv gennem et
fast forretningssted her i landet”. Selvom formuleringen er en smule anderledes, svarer den materielt
umiddelbart til den formulering der findes 1 art. 5, stk. 1, hvoraf det fremgar, at udtrykket fast drifts-
sted betyder “et forretningssted, hvorfra et foretagendes forretningsmeessige virksomhed udoves helt
eller delvis . Det bemarkes, at art. 5, stk. 2, som indeholder en ikke udtemmende liste over eksempler
pa forretningssteder, der kan anses for at udgere et fast driftssted,'” ikke er indsat i den internretlige
definition. Denne del af bestemmelsen anses ogsd 1 teorien for at vaere forholdsvist overfladig, da der
alene er tale om eksempler, og art. 5, stk. 1 i alle tilfaelde skal vaere opfyldt, for der kan vare tale om
et fast driftssted.'®

Art. 5, stk. 4 om undtagelse af aktiviteter af forberedende eller hjelpende karakter som derimod blev
@ndret ved opdateringen 1 2017, findes nu ogsa 1 intern ret 1 SEL § 2, stk. 3, 1. pkt. og KSL § 2, stk.
4, 1. pkt. Det fremgar heraf, at der ikke er tale om et fast driftssted, nar forretningsstedet “anvendes
eller opretholdes udelukkende med henblik pd udovelse af virksomhed af forberedende eller hjcel-
pende karakter”. Den eneste forskel i henhold til art. 5, stk. 4, er at den danske definition heller ikke
1 dette tilfzelde indeholder eksempler pé aktiviteter, der kan vere undtaget efter bestemmelsen. Ek-
semplerne antages ligeledes her at vaere af begrenset selvstendig betydning. '

Denne internretlige version af den opdaterede art. 5, stk. 4 (og de ovrige tilfojelser)® far dog kun
virkning 1 nogle tilfeelde. Definitionen kan nemlig blive begrenset hvis der er indgéet en DBO, som
folger den tidligere version af modeloverenskomsten. I sd fald vil den nye definition forst fa virkning,
hvis den tilsvarende bestemmelse 1 MLI er tiltradt, som 1 dette tilfeelde er art. 13, stk. 2 (valgmulighed

16 Jf. bemaerkningerne til lovforslag nr. L 237 af 2. maj 2018 og bemarkningerne til lovforslag nr. L 160 af 6. februar
2019.

17 Jf. pkt. 45 i kommentarerne til art. 5, stk. 2

18 Se bl.a. Laursen, Fast driftssted, s. 83

19 Ifglge pkt. 70 i kommentarerne til art. 5 er der tale om eksempler som blot ofe er af forberedende eller hjelpende art,
men som stadig skal underkastes den subjektive test art. 5, stk. 4 in fine.

20Se SEL § 2, stk. 3-5 og KSL § 2, stk. 4-6
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A). Hvis det er tilfeldet, vil DBO’en vaere bragt i overensstemmelse med 2017 versionen af model-
overenskomsten, og dermed vil den internretlige fast driftsstedsdefinition (foruden internretlige und-
tagelser), vere i overensstemmelse hermed.

I henhold til netop hjemmekontorer, antages det dog i virkeligheden ikke at have den store betydning
om DBO’ens undtagelsesbestemmelse folger 2017 versionen eller ej. Andringen af art. 5, stk. 4,
vedrerte selve opbygningen af bestemmelsen, da den tidligere bestod af en raekke objektive undta-
gelser 1 art. 5, stk. 4, litra a-d, efterfulgt af en generalklausul i litra e, hvorefter det matte vurderes,
om der var tale om anden virksomhed af “forberedende eller hjcelpende art”. Bestemmelsen bestar
nu udelukkende af eksempler og en efterfolgende falles subjektiv test, men formuleringen “forbere-
dende eller hjelpende art” er uendret.

Da hjemmekontorer ikke tidligere var omfattet af de objektive undtagelser, men blev underlagt gene-
ralklausulens subjektive test, antages vurderingen at vere den samme. Selvom bestemmelsen blev
@ndret 1 2017, antages det sdledes at retsstillingen i henhold til vurderingen af, om aktiviteten pa et
hjemmekontor udger virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter efter art. 5, stk. 4, ogsé er
uandret.

3. HHEMMEKONTORER SOM FAST DRIFTSSTED

3.1. Problematikken vedrerende hjemmekontorer

For at se nermere pé problematikken vedrerende vurderingen af, om et hjemmekontor udger et fast
driftssted, tages der udgangspunkt i de grundleeggende fast driftssteds betingelser som findes i mo-
deloverenskomstens art. 5, stk. 1. Det erindres, at det af bestemmelsen fremgér, at udtrykket fast
driftssted betyder “et forretningssted, hvorfra et foretagendes forretningsmcessige virksomhed udoves
helt eller delvis ™.

Af denne formulering kan der ifelge pkt. 6 1 kommentarerne til art. 5, stk. 1 udledes tre betingelser,
som skal vere opfyldt for at der er tale om et fast driftssted. For det forste skal der vaere tale om et
forretningssted, hvilket fx kan vare anlaeg sasom lokaler, maskineri eller udstyr. Derneest skal forret-
ningsstedet vere fast, dvs. etableret pa et givet sted med en vis grad af varighed. Der er saledes i
virkeligheden tale om to betingelser — nemlig et krav til en serlig fast geografisk lokalitet og et krav
til tidsmaessig varighed.?! Graensen for den tidsmassige varighed (som dog anses for relativ) er 6
maneder, jf. pkt. 28. Sidst skal der udeves virksomhed gennem forretningsstedet. Her kan der reelt
ogsé udledes to betingelser, nemlig at der for det forste skal udeves en aktivitet pa forretningsstedet
der kan betegnes som virksomhed, og herefter at virksomheden skal udeves gennem forretningsste-
det. Der er 1 litteraturen uenighed om, hvorvidt virksomhedsbegrebet skal fortolkes lex fori eller au-
tonomt. Den traditionelle opfattelse er dog, at begrebet som folge af art. 3, stk. 2 i modeloverenskom-
sten skal fortolkes lex fori, altsd i overensstemmelse med intern ret.??> At der udeves virksomhed
igennem forretningsstedet, vil ifelge pkt. 6 sedvanligvis sige, at personer som pd den ene eller den
anden méde er afthangige af foretagendet (personale), udferer foretagendets virksomhed i den stat,
hvor det faste forretningssted er beliggende.

21 Se pkt. 21 og pkt. 28 i kommentarerne til art. 5, stk. 1.
22 Jf. bl.a. Michelsen m.fl., International skatteret, s. 361 og Jens Wittendorff i SR.2010.212
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Disse, i realiteten, 5 betingelser er ikke nedvendigvis dem der giver anledning til de store problemer
i relation til vurderingen af hjemmekontorer — der findes nemlig en 6. betingelse kaldet dispositions-
kravet, som indebarer, at foretagendet skal have ret til at disponere over forretningsstedet.

3.1.1. Neermere om dispositionskravet

Dispositionskravets eksistens har igennem tiden varet omtvistet, eftersom betingelsen ikke direkte
folger af ordlyden af art. 5, stk. 1.2} Diskussionen omkring dispositionskravet knytter sig konkret til
folgende formulering, der blev tilfojet i det tidligere pkt. 4 i kommentarerne til art. 5, stk. 111977, 1
relation til fortolkningen af begrebet forretningssted”: ”Et forretningssted kan ogsa eksistere, hvor
der ingen lokaler findes eller er fornodne til udovelsen af foretagendets virksomhed, og det simpelt-
hen har et vist areal til sin radighed. Det er uden betydning, om lokalerne, indretningerne eller in-

stallationerne ejes eller lejes af eller pd anden mdde stilles til rddighed for foretagendet.”.**

Der har i litteraturen varet enighed om, at hvis dispositionskravet kunne siges at eksistere, matte det
1 alle tilfzelde anses for opfyldt, nér foretagendet havde en juridisk ret til det pagaeldende forretnings-
sted i kildelandet.?> Men i de tilfzelde hvor dette ikke var tilfaldet, opstod der usikkerhed fordi det
ikke stod klart, hvornar et foretagende kunne siges pa anden made at disponere over forretningsstedet.
Nér en medarbejder arbejder fra et hjemmekontor i sit private hjem, har foretagendet netop ikke en
juridisk ret til forretningsstedet, hvorfor dispositionskravet blev (og er) sarligt relevant i denne sam-
menhang. Dispositionskravet blev adresseret ved en opdatering af modeloverenskomsten i 2003,
hvor det blev uddybet 1 det tidligere pkt. 4.1, at et foretagende har et vist areal til radighed, nér det
anvendes til forretningsmaessig virksomhed.?® Det blev endvidere uddybet i det tidligere pkt. 4.2, at
selvom der ikke stilles krav om at foretagendet skal have en formel juridisk ret til arealet, betyder den
“blotte tilstedeveerelse” péd forretningsstedet ikke nedvendigvis, at det er til foretagendets disposi-
tion.?’

Samspillet mellem disse punkter skabte dog en ny usikkerhed, fordi det nu stod uklart, hvornar en
anvendelse af arealet kunne anses for vaerende hhv. blot tilstedevarelse og udtryk for disponering.?®
Der blev opstillet eksempler 1 de efterfolgende pkt. 4.3- 4.5, men ingen konkrete principper til brug
for vurderingen.

Foruden de materielle @ndringer som opdateringen af modeloverenskomsten 1 2017 medforte, blev
usikkerheden omkring vurderingen af hjemmekontorer ogsa adresseret ved en @ndring af kommen-
tarerne til art. 5, stk. 1. Det tidligere pkt. 4.2 blev til pkt. 12 og det blev her tilfgjet, at vurderingen af
foretagendets disposition over forretningsstedet vil athenge af, om foretagendet reelt har befojelser
til at anvende forretningsstedet, af omfanget af foretagendets tilstedevarelse pa forretningsstedet samt
af den virksomhed, som udeves. Derudover blev en yderligere uddybning tilfejet i et nyt pkt. 18 og
19. Af pkt. 18 fremgar folgende: “Selv om en del af et foretagendets virksomhed bliver udfort pd en
lokalitet, f-eks. en persons hjemmekontor, bor det ikke automatisk konkluderes, at lokaliteten er til
foretagendets disposition, blot fordi lokaliteten anvendes af en fysisk person (f.eks. en ansat), der
arbejder for foretagendet. Hvorvidt et hjemmekontor betragtes som en lokalitet, der er til foretagen-
dets disposition, afhcenger af de faktiske forhold og omsteendigheder i hver enkelt sag.”

2 Nogle forfattere mente fx at betingelsen fulgte af den konceptuelle struktur af fast driftsstedsforbeholdet i modelover-
enskomsten, samt var resultatet af almindelig fortolkning, jf. Laursen, Fast driftssted, s. §3.

24 Formuleringen findes i dag i pkt. 10 i kommentarerne til art. 5, stk. 1.

25 Laursen, Fast drifissted, s. 84

26 Formuleringen findes i dag i pkt. 11 i kommentarerne til art. 5, stk. 1.

27 Formuleringen findes i dag i pkt. 12 i kommentarerne til art. 5, stk. 1.

28 Laursen, Fast driftssted, s. 94.
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Det fremgar videre af kommentaren, at forretningsmaessig virksomhed som udferes i en fysisk per-
sons hjem, ofte vil vaere sd uregelmassig eller tilfeldig, at hjemmet ikke vil blive anset som et sted,
der er til foretagendets disposition jf. pkt. 12. Omvendt fremgér det af kommentarens sidste del, at
hjemmekontoret kan blive anset som verende til foretagendets disposition, hvis det labende anvendes
til udferelse af foretagendets virksomhed. Hjemmekontoret kan ligeledes blive anset som varende til
foretagendets disposition, hvis det ud fra de faktiske forhold og omstaendigheder tydeligt fremgar, at
foretagendet har kraevet at medarbejderen anvender hjemmekontoret. Dette kan fx vere tilfeldet, hvis
foretagendet ikke stiller et kontor til radighed for medarbejderen, hvis jobbets karakter kraver et
kontor. Dette illustreres med eksempler i pkt. 19.%°

Den i pkt. 18 opstillede "betingelse” om at foretagendet skal have kraevet at medarbejderen anvender
hjemmekontoret, kan imidlertid ogsa belyses ved hjelp af et notat udarbejdet af OECD, i forbindelse
med COVID-19 pandemien.*® Ifolge OECD, rejser pandemien en rakke skattemassige problemer i
relation til greenseoverskridende aktiviteter, fordi myndighederne verden over har indfort rejserestrik-
tioner og krav om karantane i forbindelse med rejseaktiviteter.?! Dette har betydet, at nogle arbejds-
tagere ikke har haft mulighed for fysisk at udfere deres arbejde 1 det land hvor de sa&edvanligvis arbej-
der, men har veret nodsaget til at udfere arbejdet fra deres hjem i et andet land. Herved opstod risi-
koen for, at medarbejdernes hjem kunne blive opfattet som et fast driftssted for foretagendet. OECD
gor det dog 1 notatet klart, at: ”The exceptional and temporary change of the location where employ-
ees exercise their employment because of the COVID-19 crisis, such as working from home, should
not create new PEs [permanent establishments] for the employer.” OECD har i1 begrundelsen herfor
blandt andet anfert felgende: During the COVID-19 crisis, individuals who stay at home to work
remotely are typically doing so as a result of government directives. it is_ force majeure not an enter-
prise’s requirements”.>* Dette er altsé et klart eksempel pa en situation, hvor anvendelsen af hjem-
mekontoret ikke skyldes et krav fra foretagendet.

Det bemarkes, at denne konklusion er baseret pa COVID-19 krisens ekstraordinare natur samt ud
fra den preemis, at dette ikke bliver normen over tid.>® Skattestyrelsen har i gvrigt erkleret sig enig i
OECD’s betragtninger, og har i den forbindelse udsendt et styresignal, offentliggjort som
SKM2020.298.SKTST. Skattestyrelsen har i trdd med OECD’s konklusion heri anfort, at medarbe;j-
deres arbejde fra et hjemmekontor i en anden jurisdiktion under COVID-19 krisen ikke medferer et
fast driftssted, hvis der ikke i forvejen eksisterede et fast driftssted.*

Det skal afslutningsvist blot bemarkes, at der ved den forholdsvist omfattende @ndring af kommen-
tarerne 1 2017 opstod et spergsmal om, hvorvidt de @ndrede kommentarer, 1 henhold til delegations-
forbuddet i Grundlovens § 43, kunne inddrages ved den internretlige fortolkning af fast driftssteds-
begrebet. Denne diskussion skal ikke forfelges nermere, men de @ndrede kommentarer som alene
kunne anses for praciserende, kunne som udgangspunkt inddrages ved fortolkningen.* I relation til
kommentarerne til art. 5, stk. 1 blev disse af landsretten anset for at vaere praciserende, fordi art. 5,

2 Det eksemplificeres bl.a., at hvis en medarbejder udforer hovedparten af sit arbejde fra sit hjem, i stedet for at anvende
et kontor der er stillet til radighed for medarbejderen, vil hjemmet ikke blive betragtet som verende til foretagendets
disposition.

30 OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis, offentliggjort den 3. april 2020.
31 OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis, s. 1, pkt. 2.

32 OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis, s. 1, pkt. 4-5 og pkt. 8-9

33 OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis, s. 1, pkt. 9

34 Begrundelsen findes i styresignalets afsnit 3.1.1. Styresignalet bereres nermere i afsnit 3.2.2.1.

35 Jf. bl.a. Anders Norgaard Laursen i SR.2019.184

RETTID 2021/Cand.merc.jur.-specialeathandling 19 9



stk. 1 ikke blev @ndret ved opdateringen af modeloverenskomsten, jf. SKM2019.334.VLR. Det be-
markes dog, at det nok ikke kan anses for udelukket, at en @&ndret kommentar som er knyttet til en
uzendret bestemmelse, kan vare udtryk for en materiel ndring.®

3.1.2. Virksomhed af forberedende eller hjelpende art

Det er ikke alene vurderingen af betingelserne i modeloverenskomstens art. 5, stk. 1 som kan give
anledning til diskussion ved vurderingen af, om et hjemmekontor udger et fast driftssted. Sdfremt det
kan konstateres, at betingelserne i art. 5, stk. 1 er opfyldt, mé& det nemlig herefter vurderes om den
aktivitet der udferes pd hjemmekontoret, er af en sddan karakter at hjemmekontoret kan undtages fra
at udgore et fast driftssted efter art. 5, stk. 4.

Som beskrevet i afsnit 2.2. findes der nu ingen objektive undtagelser, men der er i bestemmelsen
alene tale om en oplistning af eksempler pa aktiviteter, som blot ofte er af forberedende eller hjel-
pende art.’” Disse skal stadig opfylde den fzlles subjektive test i art. 5, stk. 4, in fine, hvorefter akti-
viteten skal vere af ”forberedende eller hjelpende art” for at blive omfattet. Spergsmaélet er sd, hvor-
dan vurderingen heraf skal foretages. OECD bemarker i pkt. 59 i kommentarerne til art. 5, stk. 4, at
det ofte er vanskeligt at sondre mellem virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter, og virk-
somheder der ikke er det. I forlengelse heraf uddybes vurderingen: “Det afgorende kriterium er, om
det faste forretningssted i sig selv udgor en veesentlig og betydningsfuld del af foretagendets virksom-
hed i sin helhed. Hvert enkelt tilfeelde skal undersoges pa grundlag af dets egne forhold. I alle tilfeelde
udover et fast forretningssted ikke forberedende eller hjcelpende virksomhed, hvis dets almindelige
formal er identisk med hele foretagendets almindelige formal.” Det bemarkes, at denne formulering
1 kommentarerne ikke er blevet @ndret, og fremgik tidligere af pkt. 24.

I pkt. 60 findes en yderligere uddybning, hvor begreberne adskilles. Heraf fremgar det, at forbere-
dende virksomhed udeves med henblik pa udevelsen af den vasentlige del af virksomheden. Det
fremgar ogsa, at denne slags virksomhed ofte foregar forud for anden virksomhed, og ofte (men ikke
nedvendigvis) 1 lebet af en kort periode. Det fremgar ligeledes af pkt. 60, at virksomhed af hjelpende
art udeves for at stotte den vigtige og vasentlige del af foretagendets virksomhed, men uden at vaere
en del af den. Dette punkt blev tilfejet ved opdateringen i 2017. Udgangspunktet er som beskrevet
ovenfor, at nye kommentarer som vedrerer materielle @ndringer af art. 5 ikke kan anses for precise-
rende. Der kunne dog argumenteres for, at denne kommentar kan anses for at vaere praciserende,
fordi den subjektive test er uendret.

Den aktivitet som udferes fra et hjemmekontor diskuteres ofte (men ikke udelukkende) i henhold til
art. 5, stk. 4, litra e, nemlig “opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at udfore anden
virksomhed for foretagendet”.*® Litra e finder ifolge pkt. 70 i kommentarerne anvendelse, nar der er
tale om et forretningssted, der ikke udtrykkeligt er anfort 1 litra a-d. Det folger herefter af pkt. 71, at
dette eksempelvis kan vare forretningssteder der alene anvendes til markedsforing, indsamling af
oplysninger eller videnskabelig forskning, men igen understreges det, at det kun er tilfeeldet safremt
aktiviteten er af forberedende eller hjelpende art, og der ikke ogsa udferes anden aktivitet. Denne
formulering fandtes for opdateringen 1 pkt. 23.

Afpkt. 71 fremgar det ogsa, at et fast forretningssted, hvis funktion er at lede et foretagende, en del
af et foretagende eller en gruppe i en koncern, ikke kan betragtes som vere virksomhed af forbere-
dende eller hjelpende art, fordi ledelsesmaessig virksomhed befinder sig pd et hegjere niveau. Det

36 Jf. bl.a. Anders Nergaard Laursen i SR.2019.184 og Niels Josephsen & Casper Guldhammer Jensen i RR.9.2020.127
37 Se pkt. 70 i kommentarerne til art. 5, stk. 4

38 Jf. den analyserede praksis nedenfor i afsnit 3.2. I SKM2019.547.SR diskuterede Skatterddet eksempelvis bade litra d
og ¢ i sin begrundelse.
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fremgér endvidere at: (...) ledelsesfunktionen i foretagendet udgor en veesentlig del af foretagendets

forretningsmeessige virksomhed og derfor pa ingen made kan betragtes som virksomhed af forbere-
dende eller hjcelpende art som defineret i stk. 4, selv om ledelsesfunktionen kun deekker et vist omrdde
af koncernens drift.”. Ledelse 1 sig selv kan sdledes som udgangspunkt ikke udgere virksomhed af
forberedende eller hjelpende art. Dette fremgik ogsé af kommentarerne for @ndringen, i pkt. 24.

Af pkt. 72 fremgér det, at hvis et foretagende der salger varer i hele verden etablerer et kontor i en
stat, og medarbejderen aktivt deltager 1 forhandlingen af vigtige dele af kontrakter vedrerende salg af
varer til kunder i den stat, uden sedvanligvis at indga kontrakter eller have en ledende rolle i forbin-
delse med indgéelsen af kontrakter, vil det seedvanligvis udgere en vesentlig del af foretagendets
virksomhed, og ber dermed ikke anses som varende aktivitet af forberedende eller hjelpende art. Det
kunne af det tidligere af pkt. 29-30 i kommentarerne ogsa udledes, at salgsaktiviteter ikke kunne
omfattes af art. 5, stk. 4. I gvrigt anvendes begreberne “’kernefunktion” og kernevirksomhed” som
modparten til virksomhed af forberedende eller hjelpende karakter i kommentarerne.>’

3.2. Dansk praksis om hjemmekontorer

I pkt. 19 i kommentarerne til art. 5, stk. 1 bemarkes det, at spergsmélet om hvorvidt et hjemmekontor
betragtes som en lokalitet, der er til et foretagendets disposition, sjeldent vil udgere et praktisk pro-
blem. Grunden herfor er ifolge kommentaren, at langt de fleste ansatte bor i en stat, hvor deres ar-
bejdsgiver har et forretningssted til disposition. Videre bemarkes det, at den virksomhed der udeves
pa et hjemmekontor ofte blot vil vare af hjelpende art, omfattet af undtagelsesbestemmelsen i art. 5,
stk. 4. Det kunne ud fra disse bemarkninger tyde pa, at problemet omkring fast driftsstedsvurderingen
i relation til hjemmekontorer, sjeldent kommer til udtryk i praksis. Dette er imidlertid ikke tilfaeldet
1 dansk praksis, da Skatteradet 1 de seneste ar har truffet en del afgerelser om bindende svar vedre-
rende sporgsmalet.*

I indevaerende afsnit vil der blive foretaget en analyse af Skatteraddets praksis med henblik pa at ud-
lede, hvad der konkret legges vaegt pa ved vurderingen af, hvorvidt et hjemmekontor udger et fast
driftssted. Det vil samtidig blive illustreret om praksis er ensartet, og i gvrigt om praksis er i overens-
stemmelse med den teori, der er beskrevet ovenfor i afsnit 3.1. Analysen bestér af to dele. Den forste
del vedrerer vurderingen af de betingelser, der skal vare opfyldt efter art. 5, stk. 1, for at der er tale
om et fast driftssted, og den anden del vedrerer vurderingen af undtagelsesbestemmelsen 1 art. 5, stk.
4, om hvorvidt aktiviteten er af forberedende eller hjelpende karakter.

3.2.1. Vurderingen af betingelserne for fast driftssted

De grundlaeggende betingelser for fast driftssted i art. 5, stk. 1, som er beskrevet ovenfor 1 afsnit 3.1.,
danner med meget f4 undtagelser*! grundlaget for Skatteradets afgorelser vedrorende hjemmekonto-
rer. Det forekommer saledes ogsa naturligt at foretage en opdeling af analysen ud fra disse. Det be-
markes 1 denne forbindelse, at de betingelser som ikke synes at have specielt stor betydning i praksis,
vil blive berort 1 et mindre omfang end de betingelser, som ofte giver anledning til diskussion.

39 Se pkt. 68 og 69 i kommentarerne til art. 5, stk. 4.

40 Antallet af afggrelser om bindende svar vedr. hjemmekontorer er steget de seneste tre 4r.

41 Betingelserne behandles ikke i SKM2011.55.SR og SKM2021.147.SR. Disse afgerelser omtales nedenfor i afsnit
3224
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3.2.1.1. Forretningssted

I praksis for 2011 var det et centralt element ved vurderingen af, om hjemmekontorer udgjorde et
forretningssted, hvorvidt der var synbare tegn pd, at det udenlandske foretagende drev virksomhed
pa den pagaldende lokalitet, jf. TfS 1992, 294 LR. Denne sag omhandlede et tysk selskab, der pa-
teenkte at selge elektroniske artikler i Danmark igennem en repraesentant, som ville udfere arbejdet
fra sit hjem. Ligningsridet udtalte i afgerelsen, at der ved begrebet fast forretningssted forstis “en
stationcer geografisk bestemt lokalitet, f.eks. et kontor eller lignende, der fremtrceder som selskabets
forretningssted”. Da der ikke ville vaere synbare tegn pa, at det tyske selskab drev virksomhed pa
adressen, var det Ligningsradets opfattelse, at der ikke var tale om et forretningssted.

Denne praksis blev @ndret da Skatterddet i SKM2011.351.SR anvendte en ny fortolkning af fast
driftsstedsbegrebet. Det interessante ved denne afgerelse er, at de konkrete omstandigheder 1 sagen
1 hej grad er sammenlignelige med omstaendighederne i TfS 1992, 294 LR, men resultatet stik modsat.
Afgorelsen omhandlede et udenlandsk selskab, hvis medarbejder skulle arbejde for selskabets danske
filial fra sin private bolig i Danmark. Der ville heller ikke i1 dette tilfelde vare synbare tegn pa, at
selskabet drev virksomhed fra adressen. Det var dog Skatteradets opfattelse, at hjemmekontoret ud-
gjorde et forretningssted med henvisning til, at virksomheden havde hjemmekontoret til sin rddighed,
jf. det tidligere pkt. 4 1 kommentarerne til art. 5, stk. 1. Skatterddet forholdt sig 1 afgerelsen til TfS
1992, 294 LR, men mente ikke at det kunne tilleegges afgerende betydning, at der ikke var synbare
tegn pa at selskabet drev virksomhed fra hjemmekontoret, fordi der ikke fulgte en sadan betingelse
af modeloverenskomsten eller kommentarerne hertil.

Dispositionskravet blev séledes for forste gang inddraget i SKM2011.351.SR og afgerelsen dannede
grundlaget for de efterfolgende afgorelser vedrerende hjemmekontorer. Retsstillingen var, at safremt
medarbejderen faktisk anvendte hjemmekontoret og betingelserne i art. 5, stk. 1 1 gvrigt var opfyldt,
s& ville forretningsstedet vare til virksomhedens disposition, og dermed udgere et fast driftssted.*?
Selvom dispositionskravet blev nevnt 1 afgerelserne, var det sdledes forholdsvist let opfyldt og det
spillede derfor ikke en specielt stor rolle.*’ Det kan endda betragtes som usikkert, om dispositions-
kravet i virkeligheden blev anerkendt som et selvstendigt krav i dansk praksis.**

Siden da er der 1 takt med udviklingen af modeloverenskomsten og kommentarerne, ogséa sket en
udvikling i praksis i relation til dispositionskravet. Elementer fra kommentarernes pkt. 18 og 19 som
blev tilfgjet ved opdateringen 1 2017, har fundet vej ind 1 Skatterddets praksis og kan konkret spores
i hjemmekontors-afgerelser fra 2018 og frem.* Dette har Skattestyrelsen ogsé sat ord pé i styresig-
nalet SKM2020.298.SKTST, vedrerende praciseringen af hjemmekontors-vurderingen 1 henhold til
COVID-19 pandemien. Skattestyrelsen har heri oplistet en raekke forhold, der ifelge Skatteradets
praksis taler for, at et hjemmekontor udger et fast forretningssted. Forholdene bestar konkret af ele-
menter fra kommentarernes pkt. 18 og 19, med enkelte modifikationer:

1. Medarbejderen har ikke anden fast arbejdsplads til radighed, hvor arbejdet scedvanligvis ud-
fores.

2. Virksomheden er indforstaet med at medarbejderen udforer en del af sit arbejde hjemmefra.
Dette kan fremga direkte af anscettelseskontrakten eller veere underforstaet.

42 Jf. eksempelvis SKM2013.273.SR, SKM2013.762.SR og SKM2015.41.SR.

43 Jf. Anders Nergaard Laursen i RR.SM.2016.1 og Jens Wittendorff i SR.2011.226
4 Laursen, Fast drifissted, s. 103

45 Pkt. 18-19 ses forste gang anvendt af Skatterddet i SKM2018.544.SR.
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3. Medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret opstar ikke tilfeeldigt og sporadisk, men er plan-
lagt eller kan planlcegges.

4. Den forretningsmcessige aktivitet, der udfores fra hjemmekontoret, udfores med fordel fra
Danmark, hvorved arbejdsgiveren har en interesse i at arbejdet udfores fra Danmark. *°

Det bemarkes, at forholdene i praksis hovedsageligt, men ikke udelukkende, anvendes ved vurderin-
gen af, om hjemmekontoret udger et forretningssted.*’” Der tages derfor udgangspunkt i disse forhold
i indevarende underafsnit.

Ad forhold nr. 1 og 2

De forste to forhold heenger i1 virkeligheden sammen flere steder 1 praksis, i den forstand, at hvis
medarbejderen ikke har en anden fast arbejdsplads og dette kraeves for at kunne udfere arbejdet, sa
antages virksomheden at vaere indforstaet med, at medarbejderen udferer sit arbejde fra hjemmekon-
toret. Dette var bl.a. tilfeeldet i SKM2018.618.SR, som omhandlede et schweizisk selskab indenfor
printsektoren, som havde en salgsmedarbejder i Danmark. Det fremgik af medarbejderens ansattel-
seskontrakt, at arbejdsstedet var dennes bopel og hos kunderne. Skatterddet havde i sin begrundelse
anfort, at virksomheden havde forlangt/var indforstdet med, at medarbejderen udferte arbejdet fra
hjemmet, fordi virksomheden ikke havde stillet anden arbejdsplads til rddighed for medarbejderen.
Der var saledes tale om et forretningssted, der var til rddighed for virksomheden. Det samme gjorde
sig geeldende i SKM2019.448.SR og SKM2019.488.SR.*

I SKM2019.263.SR var det ikke mellem virksomheden og medarbejderen direkte aftalt i ansattelses-
kontrakten, at hjemmekontoret udgjorde medarbejderens arbejdssted. Sagen omhandlede en gstrigsk
virksomhed, der havde byggeprojekter i Danmark samt en salgsmedarbejder bosat i Danmark. Salgs-
medarbejderen skulle besgge de forskellige byggeprojekter og samarbejdspartnere, og udferte 1 for-
bindelse hermed i beskedent omfang opgaver fra sit hjem. Skatteradet lagde i begrundelsen vagt pa,
at arbejdets karakter kraevede en kontorarbejdsplads og idet virksomheden ikke havde stillet en ar-
bejdsplads til radighed for medarbejderen, kraeevede virksomheden séledes ogsd her hjemmekontoret
anvendt. Tilsvarende ses 1 SKM2019.252.SR.

Omvendt ses det 1 flere afgerelser, at medarbejderen har et kontor til rddighed et andet sted, men
valger at arbejde fra hjemmekontoret af forskellige, ofte private, drsager. Dette er eksempelvis til-
feeldet i SKM2018.544.SR, hvor en dansk investeringsradgiver arbejdede for et udenlandsk selskab,
der beskaftigede sig med fodevare- og energiproduktion. Medarbejderen enskede af personlige arsa-
ger at flytte tilbage til Danmark. Da medarbejderen havde et kontor til rddighed i1 udlandet, var det
Skatterddets opfattelse at virksomheden ikke havde kravet, at arbejdsopgaverne blev udfert fra Dan-
mark. Virksomheden kunne derfor ikke siges at have radighed over forretningsstedet. Se tilsvarende
1 SKM2019.460.SR og SKM2020.432.SR.

Den anvendelse af de to kriterier der ses i de forstnevnte afgerelser SKM2018.618.SR,
SKM2019.448.SR, SKM2019.488.SR, SKM2019.263.SR og SKM2019.252.SR synes at vere i over-
ensstemmelse med pkt. 18 i kommentarerne til art. 5, stk. 1, som jo fastslar, at det ikke automatisk
ber konkluderes, at hjemmekontoret er til virksomhedens disposition, blot fordi det anvendes af en

46 SKM2020.298.SKTST, afsnit 3.1.1.

47 Der ses dog ogsa tilfelde, hvor forholdene anvendes ved de evrige betingelser, eksempelvis ved vurderingen af, om
der udeves virksomhed gennem forretningsstedet, jf. SKM2019.448.SR, SKM2019.547.SR og SKM2020.433.SR.

48 I disse afgerelser anvendte Skatteridet ogsé formuleringen “indforstdet med”.
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medarbejder, men at vurderingen athanger af de faktiske forhold og omstendigheder. Hvis det tyde-
ligt ud fra de faktiske forhold og omstaendigheder fremgér, at virksomheden har kraevet at medarbej-
deren anvender hjemmekontoret, kan virksomheden ifelge kommentaren ogsé anses for at disponere
over hjemmekontoret. Det er ogsa i overensstemmelse med kommentaren, at hvis virksomheden ikke
har stillet et kontor til radighed for medarbejderen og arbejdet kreever et kontor, kan dette vere udtryk
for et sddant krav fra virksomheden. Den eneste forskel er, at Skatterddet 1 disse afgerelser anvender
begreberne “’kravet”, “forlangt” eller “indforstdet med” i fleng, mens formuleringen i pkt. 18 er
“kreevet”. Det bemerkes 1 denne forbindelse, at betydningen af at veere indforstaet med anvendelsen
ikke umiddelbart kan ligestilles med betydningen af at kraeve eller forlange anvendelsen. Dette kunne
altsa tyde pé en strengere fortolkning af kriterierne, end der laegges op til 1 pkt. 18-19.

De sidstn@vnte afgarelser SKM2018.544.SR, SKM2019.460.SR og SKM2020.432.SR illustrerer det
opstillede eksempel i kommentarernes pkt. 19, hvor en medarbejder udferer arbejdet fra sit hjem, i
stedet for det kontor der stilles til radighed af virksomheden. Det er i overensstemmelse hermed, at
hjemmekontoret i sd fald ikke betragtes som varende til foretagendets disposition, da virksomheden
ikke har kraeevet hjemmekontoret anvendt. I henhold til Skatteradets egen terminologi kunne der dog
stilles spergsmaélstegn ved, om virksomhederne i disse tilfeelde ikke kan siges at vaere “indforstdede
med”, at arbejdet udferes pd hjemmekontorerne. Virksomhederne har 1 hvert fald i alle tre tilfelde
anerkendt, mundtligt aftalt eller givet samtykke til, at arbejdet udferes fra hjemmet. Det bemearkes i
denne forbindelse, at Skattestyrelsen 1 forlengelse af kriteriet om, at virksomheden skal vaere indfor-
staet med anvendelsen af hjemmekontoret, har anfort, at dette ikke nedvendigvis skal fremga direkte
af anseattelseskontrakten, men ogsa kan vare underforstidet. Den potentielt strengere fortolkning af
kriteriet kommer altsa ikke til udtryk i disse afgerelser.

I SKM2020.433.SR belyses de forskellige formuleringer dog nermere. Der var tale om et tysk sel-
skab, der beskaftigede sig med projektmanagement, kvalitetsovervagning og byggetilsyn. Selskabet
onskede at ans@tte en ledende salgsmedarbejder med bopzl i Danmark. Virksomheden havde stillet
et kontor til radighed for medarbejderen i Tyskland, og Skatteradet anforte at det derfor ikke kunne
leegges til grund, at virksomheden havde kravet at medarbejderen udferte sit arbejde fra hjemmekon-
toret. Skatteradet bemaerkede dog, at det i ansattelseskontrakten var aftalt, at bade kontoret i Tyskland
og hjemmekontoret i Danmark udgjorde arbejdsstedet for medarbejderen. Senere i begrundelsen
lagde Skatterddet som folge heraf veegt pa, at virksomheden saledes var indforstaet med, at medar-
bejderen udferte en del af sit arbejde fra hjemmekontoret, hvilket talte for eksistensen af et forret-
ningssted. Det afgarende her synes at vaere, at det direkte i anseattelseskontrakten var aftalt, at med-
arbejderen ogsa anvendte hjemmekontoret. Dette er imidlertid en strengere fortolkning af kriterierne,
end der umiddelbart folger af pkt. 18-19.

I denne afgerelse fandt Skatteradet dog i sidste ende, at det ikke var afgerende om virksomheden
havde pélagt medarbejderen at arbejde fra hjemmekontoret eller ej. Ifolge Skatteradet var det derimod
afgorende, at arbejdet faktisk blev udfert fra medarbejderens adresse. Denne begrundelse er dukket
op 1 en rekke af de seneste afgarelser vedrerende hjemmekontorer, herunder SKM2020.208.SR,
SKM2020.473.SR og SKM2021.118.SR. Det virker umiddelbart til, at begrundelsen baserer sig pa
den tidligere praksis, der foreld for tilfojelsen af pkt. 18-19 i kommentarerne, hvor det som navnt var
udgangspunktet, at hvis en virksomhed rent faktisk anvendte et forretningssted her i landet, ansas det
for at vere til ridighed for virksomheden.*” 1 den forste af de péagaldende afgerelser,
SKM2020.208.SR, henviste Skatteradet da ogsé til afgerelsen SKM2017.213.SR, hvor der var tale

49 Jf. bl.a. SKM2011.351.SR, SKM2013.273.SR, SKM2013.762.SR, SKM2015.41.SR, og SKM2016.611.SR.
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om et forretningssted ud fra denne betragtning. I de andre afgerelser blev der herefter henvist til
SKM2020.208.SR.

Mens dette séledes er 1 overensstemmelse med den vurdering der ses 1 dansk praksis for 2018, er det
ikke 1 overensstemmelse med OECD’s opdaterede version af kommentarerne, hvorefter dispositions-
kravet ikke automatisk ber anses for opfyldt, blot fordi hjemmekontoret anvendes af medarbejderen.
Afslutningsvist skal det vedrerende forhold nr. 1 og 2 bemarkes, at Skatteradet i nogle tilfeelde har
inddraget forholdene ved vurderingen af betingelsen om, at der skal udeves virksomhed gennem for-
retningsstedet.>® Kriterierne ber dog ifelge kommentarerne anvendes ved vurderingen af, om forret-
ningsstedet er til virksomhedens disposition.

Ad forhold nr. 3

Det tredje forhold som Skattestyrelsen har oplistet i SKM2020.298.SKTST, som taler for tilstedevae-
relsen af et forretningssted, er at medarbejderens arbejde fra hjemmekontoret ikke opstar tilfeldigt
og sporadisk, men er planlagt eller kan planlegges. Skatteradet har anvendt dette forhold i en del
afgerelser, eksempelvis 1 SKM2019.460.SR, hvor det blandt andre forhold talte imod eksistensen af
et forretningssted, at hjemmekontoret ifolge Skatterddet blev anvendt tilfeldigt og sporadisk. Pa
samme made ses det i SKM2019.263.SR, at det blandt andre forhold talte for eksistensen af et forret-
ningssted, at hjemmekontoret ifolge skatterddet blev anvendt regelmaessigt. Selvom dette forhold
navnes i mange afgorelser”!, finder Skatterddet ikke anledning til at uddybe eller decideret diskutere
forholdet i begrundelserne. Der er saledes i de fleste tilfelde blot tale om konstatering af, hvorvidt
hjemmekontoret anvendes tilfeldigt og sporadisk eller ej, uden en angivelse af den konkrete mélestok
herfor.

I denne forbindelse kan det give anledning til undren, at anvendelsen af hjemmekontoret i
SKM2019.460.SR blev anset for at vare tilfeldig og sporadisk, ndr medarbejderen arbejdede fra
hjemmekontoret 1 halvdelen af sin arbejdstid, hvilket i1 evrigt pd forhdnd var aftalt og dermed mé
kunne siges at vaere planlagt”. I SKM2019.263.SR arbejdede medarbejderen ligeledes fra hjemme-
kontoret 1 halvdelen af sin arbejdstid, men anvendelsen blev altsa her anset for at vare regelmeessig.

Det er sdledes ikke et forhold der fylder meget i praksis og det skal derfor blot her bemarkes, at
forholdet som sddan anses for at vare i overensstemmelse med teorien, da det af ordlyden af kom-
mentarernes pkt. 18 folger, at uregelmessig eller tilfeldig anvendelse af hjemmekontoret ikke anses
for at udgere et forretningssted, der er til virksomhedens disposition, men at det kan vere tilfaeldet
séfremt medarbejderen lobende anvender hjemmekontoret. Det star dog uklart, hvor greensen mellem
tilfeeldig/sporadisk og lebende anvendelse gar.

Det er endvidere ogsé tilfaeldet ved dette forhold nr. 3, at det af Skatteradet i nogle tilfeelde anvendes
forskellige steder 1 vurderingen af betingelserne 1 art. 5, stk. 1, mens det altsd ifolge kommentarerne
henherer til vurderingen af, om der foreligger et forretningssted der er til virksomhedens disposition.
Eksempelvis ses forholdet ogs& anvendt ved vurderingen af om forretningsstedet er fast>> og ved
vurderingen af, om der udeves virksomhed gennem forretningsstedet.

50 Dette ses bl.a. i SKM2019.448.SR, SKM2019.547.SR og SKM2020.433.SR.

S Bla. ogsa SKM2018.476.SR, SKM2018.544.SR, SKM2018.618.SR, SKM2019.263.SR, SKM2019.547.SR,
SKM2020.208.SR, SKM2020.433.SR, SKM2021.118.SR. og SKM2021.213.SR.

52 Se SKM2019.263.SR

53 Se SKM2018.476.SR, 1 SKM2018.544.SR, SKM2018.618.SR og SKM2019.547.SR
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Ad forhold nr. 4

Det fjerde forhold som ifelge Skatterddets praksis taler for eksistensen af et forretningssted, er hvis
den forretningsmeessige aktivitet, der udferes fra hjemmekontoret, med fordel udferes fra Danmark,
hvorved arbejdsgiveren har en interesse 1, at arbejdet udferes her. Dette forhold blev bl.a. tillagt vaegt
1 SKM2019.460.SR. Sagen omhandlede et svensk selskab, hvor en medarbejder var flyttet til Dan-
mark af personlige arsager og derfor enskede at arbejde fra sit hjemmekontor 1 Danmark og fra virk-
somhedens filial i Danmark. Medarbejderen arbejdede som Compliance Officer og arbejdsopgaverne
bestod hovedsageligt 1, at opdatere interne compliance instruktioner, samt foretage lobende rapporte-
ring. Skatteradet lagde i begrundelsen vegt pa, at medarbejderen havde en “back-office” supportrolle,
og dermed en udelukkende intern funktion uden kontakt til virksomhedens kunder. Det blev ligeledes
tillagt veegt, at flytningen alene skete af personlige arsager. Med henvisning til, at virksomheden ikke
havde forretningsmeessig interesse 1 at arbejdet blev udfert 1 Danmark, var der séledes ikke tale om
et forretningssted til radighed for virksomheden.

Kriteriet fik ligeledes afgerende betydning i SKM2020.432.SR. Sagen drejede sig om et engelsk sel-
skab, som havde en dansk medarbejder der blandt andet beskaftigede sig med administration af in-
vesteringsfonde. Medarbejderen enskede af familieere drsager at flytte tilbage til Danmark, og udfere
en del af arbejdet fra sit hjemmekontor her. Skatterddet fandt at virksomheden ikke havde forretnings-
maessig interesse i, at arbejdet blev udfert i Danmark fordi virksomheden hverken var etableret i
Danmark eller var rettet mod Danmark. Medarbejderens arbejde kunne derfor pd ingen méde vere
rettet mod danske kunder.>*

I SKM2021.118.SR fandt Skatteradet dog, at virksomheden matte have en forretningsmeessig inte-
resse 1, at medarbejderne udfoerte sit arbejde 1 Danmark, selvom medarbejderne ikke havde direkte
kontakt med virksomhedens kunder. Sagen omhandlede et svensk medicinalselskab, som havde to
medarbejdere i Danmark, der arbejdede fra hver sit hjemmekontor. Medarbejderne beskaeftigede sig
blandt andet med markedsfering og radgivning om virksomhedens produkt til danske hospitaler, le-
ger og andet sundhedspersonale i Danmark. Medarbejderne havde dog ingen kontakt med de direkte
aftagere af produktet, som var distributerer og apoteker, eller med slutbrugerne, som var patienterne.
Det var dog leger og andet sundhedspersonale der ordinerede produktet til de patienter, leegemidlet
efter deres mening ville gavne, hvorefter patienterne kebte produktet hos apoteket. Skatterddet an-
forte 1 sin begrundelse, at virksomheden maétte antages at have en forretningsmeessig interesse i, at
medarbejderne udferte deres arbejde fra Danmark, eftersom medarbejderne dermed var taet pa danske
hospitaler og leegehuse mv., som de rddgav og markedsferte produktet til. Dette talte dermed for, at
der var tale om et forretningssted for virksomheden.

Dette forhold nr. 4 fremgar ikke direkte af kommentarerne til art. 5, stk. 1, men ifolge kommentarer-
nes pkt. 18, skal det jo pa baggrund af de faktiske forhold og omstaendigheder afgeres, om virksom-
heden har kraevet hjemmekontoret anvendt, og om det dermed er til virksomhedens disposition. Hvis
det imidlertid folger af omstaendighederne, at det har en betydning for arbejdsgiverens virksomhed i
kildelandet, at arbejdet bliver udfert der (ligesom det var tilfaeldet i SKM2021.118.SR), m4 det ogsé
kunne anses for at vaere pakravet af arbejdsgiveren. Safremt det ikke har nogen betydning for ar-
bejdsgiverens virksomhed i det pageldende land, m& det omvendt kunne antages, at det alene er 1
medarbejderens interesse at arbejdet udferes fra hjemmekontoret, og dermed ikke et krav fra virk-
somheden (ligesom det var tilfeeldet i SKM2019.460.SR).

3 Faktum i SKM2020.433.SR var stort set ensartet, men der blev her statueret fast driftssted. Den eneste forskel er umid-
delbart, at aktiviteten i SKM2020.433.SR muligvis vedrerte danske kunder. Se ogsd SKM2020.473.SR.
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Anders Norgaard Laursen har 1 2020 opstillet en tommelfingerregel om, at man skal overveje hvorvidt
hjemmekontoret udger et surrogat for en egentlig etablering for virksomheden.> Er det tilfzldet, kan
det leegges til grund, at arbejdet udferes pad hjemmekontoret i1 virksomhedens interesse og ikke blot 1
medarbejderens. I en af de nyere afgerelser vedrerende hjemmekontor, SKM2021.213.SR, har Skat-
teradet 1 sin begrundelse anvendt en sddan surrogatbetragtning. Sagens omstendigheder er 1 hoj grad
sammenlignelige med dem i SKM2020.432.SR. Der var tale om et engelsk software-selskab, der have
en dansk medarbejder som enskede at flytte tilbage til Danmark for at bo med sin familie. Arbejdet
vedroerte ikke danske kunder, da virksomheden heller ikke 1 dette tilfaelde var etableret i Danmark,
eller havde intentioner herom. Skatterddet har ogsd i begrundelsen anfert, at det i1 lighed med
SKM2020.432.SR var Skatterddets opfattelse, at hjemmekontoret ikke kunne anses for at vaere til
radighed for virksomheden. Skattestyrelsen anforte herefter folgende: "Arbejdet udfores fra Danmark
pd grund af medarbejderens private forhold, arbejdsgiveren har ingen interesse i eller fordel af at
arbejdet udfores fra Danmark og hjemmekontoret udgor ikke et surrogat for Sporgers etablering af
kontor i Danmark. (...)”.

En stor forskel i forhold til SKM2020.432.SR er dog, at medarbejderen i SKM2021.213.SR ville
vende tilbage til Danmark pa permanent basis og saledes som udgangspunkt arbejde pa fuld tid fra
hjemmekontoret. | SKM2020.432.SR arbejdede medarbejderen kun én dag om ugen i Danmark og
de ovrige 4 dage pd kontoret 1 England. Skatteradet har da ogsd 1 afgerelsen betegnet denne omstaen-
dighed som varende en “veasentlig forskel”, men anfort, at det afgerende 1 SKM2020.432.SR efter
Skatteradets opfattelse var, at det ikke var i spergers interesse, at arbejdet blev udfert i Danmark.
Denne seneste afgoarelse illustrerer dermed, at dette forhold i praksis tilleegges forholdsvis stor vagt
ved vurderingen af om der foreligger et forretningssted.

3.2.1.2. Forretningsstedet skal veere fast

Den neeste betingelse i art. 5, stk. 1 er, at forretningsstedet skal vaere fast. Som navnt i afsnit 3.1. er
der i virkeligheden tale om to betingelser, da forretningsstedet bade skal vaere geografisk og tidsmaes-
sigt fast. Hvad angar den geografiske tilknytning, er en diskussion heraf for det meste irrelevant, fordi
hjemmekontoret ikke bevager sig, men geografisk ligger fast i medarbejderens hjem. Dette konsta-
teres blot af Skatteradet i afgorelserne og diskuteres ikke yderligere.>®

Hvad angér det tidsmassige aspekt, er det ofte tilfeldet, at der ikke er nogen tidsbegransning pa
anvendelsen af hjemmekontoret®’, eller at den tidsmassige varighed overstiger “greensen” pi 6 méa-
neder.*® Dette kriterie synes siledes ogs at vare forholdsvist uproblematisk i praksis, men Skattera-
det fandt dog anledning til at diskutere den tidsmassige varighed i SKM2020.208.SR, fordi ansat-
telsesperioden for medarbejderen, som arbejdede for en tysk virksomhed fra et hjemmekontor i Dan-
mark, var begranset til precis 6 mineder. Skatterddet bemerkede, at der normalt skal udeves virk-
somhed pa forretningsstedet i mere end 6 méneder for det anses for at vare fast i art. 5, stk. 1°s
forstand, men lagde dog veagt pa, at aktiviteten, som bestod i at opbygge det danske marked, pegede
mod en yderligere og fortsat aktivitet. Skatteradet fandt derfor, at arbejdet pé forretningsstedet i Dan-
mark havde en tilstreekkelig tidsmassig udstraekning, og forretningsstedet blev derfor anset som fast.

55 Anders Norgaard Laursen prasenterede tommelfingerreglen ved et kursus i international beskatning for FSR — danske
revisorer 1 2020: "Nyt om fast driftssted”. Se ogsa SR.2021.3 af Jane Bolander og Inge Langhave.

56 Se eksempelvis SKM2019.252.SR, SKM2019.263.SR og SKM2019.547.SR

57 Se SKM2019.252.SR, SKM2019.488.SR og SKM2020.321.SR.

38 Se eksempelvis SKM2019.547.SR, hvor medarbejderens ansettelsesperiode udgjorde 22 maneder. Gransen pd 6 ma-
neder er omtalt ovenfor i afsnit 3.1.
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Det bemarkes imidlertid, at selvom ansettelsesperioden udgjorde 6 méneder, udferte medarbejderen
ikke arbejdet fra hjemmekontoret i Danmark i hele denne periode, fordi medarbejderen tre dage om
ugen skulle arbejde 1 Tyskland. Saledes havde det formentlig vaeret mere retvisende, hvis Skatteradet
havde trukket 18 dage fra de 6 maneder, hvormed perioden ville komme godt under 6 maneders
grensen. Spergsmaélet er, om dette 1 virkeligheden havde gjort nogen forskel for resultatet, da der jo
ifolge kommentarernes pkt. 28 ikke er tale om en fast greense pa 6 maneder, og der ma tages hensyn
til de konkrete omstendigheder. Dette antages ikke at vere tilfeldet.

Det ses flere i1 steder 1 Skatteradets praksis, at betingelsen om at forretningsstedet skal vare fast kon-
stateres opfyldt som led i vurderingen af, om der er tale om et forretningssted.’ Det at betingelsen
ikke 1 alle tilfeelde vurderes selvstendigt 1 Skatteradets afgorelser, understreger ligeledes at betingel-
sen 1 mange tilfelde ikke giver anledning til diskussion.

3.2.1.3. Der skal udoves virksomhed gennem forretningsstedet

Den sidste betingelse 1 art. 5, stk. 1 er, at der skal udeves virksomhed gennem forretningsstedet.
Denne betingelse bestdr ogsa i1 princippet af to krav, nemlig at der skal vare tale om aktivitet der kan
kategoriseres som virksomhed, og at virksomheden skal udeves gennem forretningsstedet jf. afsnit
3.1. Skatterddet finder dog i praksis sjeldent anledning til at berere det forstnavnte krav — formentlig
fordi der sjeldent vil vare tvivl om, hvorvidt der udeves virksomhed nér der er tale om et selskab. I
den analyserede praksis fra de seneste 10 ar ses kravet kun berert i SKM2018.544.SR, hvor Skatte-
radet 1 sin begrundelse indledningsvist konstaterede, at selskabet udevede virksomhed med investe-
ring i aktier, og dermed ikke var omfattet SEL § 2, stk. 7 (nu stk. 6). Denne bestemmelse giver nemlig
mulighed for, at investering i aktier og erhvervelse af fordringer, geeld og finansielle kontrakter om-
fattet af kursgevinstloven kan undtages fra at udgere erhvervsudevelse, séfremt der ikke er tale om
neringsvirksomhed. Det anses for korrekt at virksomhedsbegrebet fortolkes lex fori jf. afsnit 3.1., og
det anses da ogsa for at vaere et af formalene med kravet om “virksomhed” i art. 5 stk. 1, at rene
tilfelde af passiv kapitalinvestering ikke omfattes af fast driftssteds definitionen.®

At virksomheden skal udeves gennem forretningsstedet, n@vnes derimod 1 sterstedelen af Skatterd-
dets afgoarelser. Betingelsen synes dog at vaere forholdsvis let opfyldt, da Skatteradet i mange afgo-
relser blot har anfert, at betingelsen skal forstds bredt og finder anvendelse pa enhver situation, hvor
forretningsvirksomhed udeves pa en lokalitet, der er til foretagendets disposition med henblik pa
udevelse af aktiviteten.®! Det ses i denne forbindelse, at Skatterddet ofte anser betingelsen for opfyldt,
nér blot medarbejderen udferer arbejde fra det faste forretningssted og er ansat af virksomheden. ®?

I nogle tilfeelde vurderer Skatteradet betingelsen ud fra, hvor stor en del af arbejdet medarbejderen
udferer fra hjemmekontoret. I denne forbindelse konkluderede Skatterddet eksempelvis i
SKM?2018.476.SR, at betingelsen var opfyldt fordi medarbejderen arbejdede fra hjemmekontoret 75
pct. af tiden, og tilsvarende i SKM2015.644.SR fordi medarbejderen arbejdede fra hjemmekontoret
50 pct. af tiden.

Den omstaendighed, at betingelsen skal forstas bredt og finder anvendelse pa enhver situation hvor
der udeves virksomhed pa en lokalitet, der er til foretagendets disposition med henblik pa udevelsen
af aktiviteten, stammer fra pkt. 20 i kommentarerne til art. 5. Dette punkt definerer konkret hvad det

% Se eksempelvis SKM2019.488.SR, SKM2019.547.SR og SKM2021.118.SR
60 Jf. Michelsen m.fl., International skatteret, s. 361
61 Se eksempelvis SKM2015.53.SR, SKM2019.460.SR og SKM2020.433.SR.
62 Jf. bl.a. SKM2019.263.SR og SKM2020.433.SR
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vil sige, at der skal vere tale om et forretningssted “hvorfra” et foretagendes forretningsmeessige
virksomhed udeves helt eller delvis, som det fremgar af hovedreglen 1 art. 5, stk. 1. At betingelsen
fortolkes bredt er ogsa i overensstemmelse med pkt. 6, hvoraf det som naevnt i afsnit 3.1. fremgar, at
betingelsen saedvanligvis vil vaere opfyldt, nér personale udferer foretagendets virksomhed i den stat,
hvor det faste forretningssted er beliggende. Selvom det i praksis fremstér en anelse uklart hvad der
egentlig ligger 1 betingelsen, er dette ogsa tilfeeldet 1 teorien, da der ikke findes meget vejledning til
vurderingen.

Betingelsen har kun i fi tilfeelde haft afgerende betydning, men det ses dog i SKM2015.393.SR, som
omhandlede en konsulent som boede i Schweiz, og som havde stiftet en schweizisk konsulentvirk-
somhed. Konsulenten enskede at kebe en lejlighed i Danmark, og denne lejlighed ville ifelge Skat-
teradet udgore et fast forretningssted for konsulentvirksomheden. Virksomheden havde danske kun-
der, men eftersom kontakten til kunderne og kundebeseg alene ville foregé fra Schweiz, ville medar-
bejderen ifelge Skatterddet ikke udeve selskabets virksomhed gennem lejligheden, hvor konsulenten
kun sporadisk ville besvare telefonopkald og mails.®

Her blev udevelsen af virksomheden altsa begranset af, at den vasentlige del af selskabets virksom-
hed ikke blev udfert pa forretningsstedet, men andre steder (hos kunderne og i Schweiz). Denne form
for afgreensning af virksomhedsudevelsen, minder om afgransningen af ’kernevirksomhed” som vur-
deres 1 henhold til art. 5, stk. 4 om undtagelse af aktiviteter af forberedende og hjelpende karakter.
Undtagelsesbestemmelsen og begrebet kernevirksomhed undersgges nermere i det efterfolgende af-
snit. Det skal dog her bemerkes, at Skatterddet i nogle tilfeelde direkte inddrager elementer af art. 5,
stk. 4, ved vurderingen af, om der udeves virksomhed gennem forretningsstedet.

Det ses eksempelvis i SKM2017.213.SR og SKM2017.519.SR, hvor Skatteradet i begge tilfelde ved
vurderingen af betingelsen anforte, at aktiviteten som blev udevet pa forretningsstedet, udgjorde “ker-
nevirksomhed” og konstaterede, at betingelsen saledes var opfyldt. I SKM2020.208.SR diskuterede
Skatteradet direkte art. 5, stk. 4 og kommentarerne hertil, ved vurderingen af betingelsen. Det blev
sdledes 1 samme ombering vurderet, om der blev udevet kernevirksomhed gennem forretningsstedet,
hvilket Skatteradet fandt. En lignende situation ger sig geeldende i SKM2013.762.SR.

Det betvivles ikke, at art. 5, stk. 4 begraenser den virksomhed, der kan udeves fra et forretningssted
uden der foreligger et fast driftssted, men det anses imidlertid ikke for at vere teoretisk korrekt, at
sammenblande vurderingen af betingelsen i art. 5, stk. 1 og undtagelsesbestemmelsen i art. 5, stk. 4.
Sidstnavnte bestemmelse skal nemlig ifelge teorien forst bringes 1 spil, sdfremt det er blevet konsta-
teret, at betingelserne for at der foreligger et fast driftssted efter art. 5, stk. 1 er opfyldt. Der skal
herefter foretages en sarskilt vurdering af, om den virksomhed der udeves pé det faste driftssted, kan
anses for at vaere af forberedende eller hjelpende art.

6 Det fremgik af de faktisk oplysninger, at konsulenten ved kundebesog ville overnatte pa et lokalt hotel ved kundens
forretningssted hvis det blev nadvendigt.
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3.2.2. Vurderingen af undtagelsesbestemmelsen

Foruden de fire forhold som taler for eksistensen af et forretningssted jf. afsnit 3.2.1.1, har Skattesty-
relsen i styresignalet SKM2020.298.SKTST bemerket, at hvis det arbejde der udferes fra hjemme-
kontoret alene er af forberedende eller hjelpende karakter, vil der ifelge praksis normalt ikke vaere
tale om et fast driftssted, jf. art. 5, stk. 4. Denne vurdering er et centralt element i mange afgerelser
vedrerende hjemmekontorer, hvorfor den skal undersages nermere her. Selvom den subjektive test
tidligere fandtes i art. 5, stk. 4, litra e, leegges det til grund at afgerelser baseret herpa stadig kan belyse
vurderingen af, om aktiviteten pa hjemmekontoret er af forberedende eller hjelpende art, jf. betragt-
ningen i afsnit 2.2.

Det har tidligere veret kendetegnende for dansk praksis vedrerende fast driftssted generelt, at mang-
lende beslutningskompetence hos medarbejdere beted, at den udferte aktivitet blev anset for at vaere
af forberedende eller hjzlpende karakter.%* Dette har i mange tilfelde varet afgorende, eksempelvis
1 SKM2012.692.SR, hvor en svensk virksomhed ikke fik statueret fast driftssted 1 Danmark, fordi
medarbejderne pa det danske kontor ikke havde nogen selvstendig beslutningskompetence. Virk-
somheden gnskede 1 anmodningen dog ogsa svar pa, om det ville @ndre resultatet, hvis en af medar-
bejderne kunne underskrive enkelte rammerabataftaler, efter forudgdende godkendelse fra virksom-
hedens hovedkontor. Ifelge Skatteradet ville dette vare udtryk for beslutningskompetence, hvorfor
der i sa fald ikke lengere blot ville vare tale om virksomhed af forberedende eller hjelpende art.

Dansk praksis var forholdsvis entydig i relation til betydningen af beslutningskompetencen, men lige
nar det kommer til hjemmekontors-afgerelser, har der udviklet sig en sarlig praksis.®> Som beskrevet
ovenfor i afsnit 3.2.1.1. medferte SKM2011.351.SR en praksis@ndring i henhold til dispositionskra-
vet, men Skatterddet foretog ogsd en art. 5, stk. 4 vurdering 1 afgerelsen. Det blev i1 denne forbindelse
konstateret, at der ikke var tale om aktiviteter af forberedende eller hjelpende karakter, henset til
medarbejderens erfaring og karakteren af arbejdsopgaverne. Dette var endnu et overraskende element
1 afgorelsen, eftersom medarbejderen ikke havde beslutningskompetence og der derfor burde vaere
tale om aktivitet af forberedende eller hjzlpende karakter, ifolge tidligere administrativ praksis.
Denne, 1 princippet mere restriktive vurdering, hvor Skatteradet ikke tilleegger beslutningskompe-
tence afgorende betydning, er siden da blevet viderefert i mange afgorelser.” Skatteradet fandt dog
anledning til at diskutere beslutningskompetencen i SKM2015.644.SR, fordi Skatteradet var uenig 1
repreesentantens pastand om, at medarbejderen ikke havde beslutningskompetence.

I stedet for at beslutningskompetencen er et afgerende element, ses det sdledes i de fleste afgarelser,
at der som 1 SKM2011.351.SR, foretages en konkret vurdering af sagens omstaendigheder og medar-
bejderens arbejdsopgaver, ved vurderingen af om aktiviteten er forberedende eller hjelpende. Skat-
teradet vurderer 1 denne forbindelse 1 afgerelserne, om aktiviteten 1 sig selv udger en vasentlig og
betydningsfuld del af foretagendets virksomhed, samt om forretningsstedets formal er identisk med
hele virksomhedens almindelige formal.®® Skatterddet anvender ofte i denne forbindelse begrebet

% Laursen, Fast driftssted, s. 83

%5 Dette papeges bl.a. af Inge Langhave Jeppesen i SR.2013.128 og Anders Nergaard Laursen i RR.SM.2016.1.

% Bl.a. SKM2012.692.SR

67 Se bla. SKM2013.273.SR, SKM2015.41.SR, SKM2016.111.SR, SKM2016.217.SR, SKM2017.213.SR,
SKM2017.519.SR, SKM2018.476.SR, SKM2019.252.SR, SKM2019.448.SR og SKM2021.147.SR.

%8 Skatterddet fandt at aftalerne reelt blev afsluttet hos kunderne fordi medarbejderen havde et vist rum til at forhandle i,
og fordi de fleste af medarbejderens aftaler i sidste ende blev gennemfort.

% Se bl.a. SKM2011.351.SR, SKM2013.273.SR og SKM2015.41.SR.
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“kernevirksomhed”, om medarbejderens arbejdsopgaver, der vurderes til at vaere en vesentlig og be-
tydningsfuld del af foretagendets virksomhed i sin helhed, og derfor ikke er af forberedende eller
hjelpende karakter.”

Denne vurdering af art. 5, stk. 4 er klart i uoverensstemmelse med tidligere administrativ praksis,
hvor beslutningskompetencen blev tillagt afgarende veegt, men vurderingen er derimod umiddelbart
udtryk for en korrekt fortolkning af art. 5, stk. 4. Det er nemlig i overensstemmelse med kommenta-
rernes pkt. 59, at det ud fra de konkrete forhold vurderes, om forretningsstedet udger en vasentlig og
betydningsfuld del af foretagendets virksomhed i sin helhed, samt at forretningsstedets formal sam-
menholdes med virksomhedens almindelige formal. Det er ogsé blevet kritiseret 1 litteraturen, at be-
slutningskompetencen tidligere blev tillagt afgerende betydning.”!

Spergsmélet er sa, hvad Skatterddet konkret l&egger vaegt pa, ved vurderingen af, om den aktivitet der
udferes pd hjemmekontoret, udger kernevirksomhed omfattet af art. 5, stk. 4. Dette undersoges 1 de
folgende underafsnit, som representerer de forhold, som Skatterddet synes at diskutere mest i den
analyserede praksis ved vurderingen af art. 5, stk. 4. Herefter inddrages en raekke andre bemarkninger
vedrerende vurderingen.

3.2.2.1. Salgsaktiviteter vs. supportfunktioner

Forst og fremmest ses det i praksis, at det har stor betydning hvorvidt aktiviteten pd hjemmekontoret
indebzrer kundekontakt og salgsaktiviteter, eller om der blot udeves en form for supportfunktion
eller administrative opgaver fra hjemmekontoret. SKM2013.273.SR omhandlede en tysk virksom-
hed, der havde ansat en dansk salgsmedarbejder som fra sin private bolig skulle foresta formidling af
salg og radgivning af kunder. Medarbejderen havde ogsa til opgave at fremme salget af produkterne,
og varetage selskabets interesser generelt. Skatterddet fandt efter en samlet vurdering af de konkrete
omstendigheder og medarbejderes arbejdsopgaver, at arbejdet pa hjemmekontoret udgjorde en vae-
sentlig og betydningsfuld del af det tyske selskabs virksomhed i sin helhed og hvis formal var identisk
med hele virksomhedens almindelige formal, som var salg af elektroniske komponenter.’?

Dette resultat fandt Skatterddet ligeledes i SKM2015.41.SR, hvor medarbejderen skulle finde og hen-
vise potentielle kunder til virksomheden og i SKM2018.476.SR, hvor salgsmedarbejderen atholdt
salgsmader med potentielle kunder. Denne form for opsegende salgsarbejde og direkte kontakt til
potentielle kunder, var ifolge Skatteradet s& afgerende for salget af virksomhedens produkter, at op-
gaverne udgjorde kernevirksomhed.

Det ses ogsa 1 praksis, at bonusser tillegges vegt ved vurderingen. I SKM2019.448.SR skulle med-
arbejderen finde nye kunder, foretage kundebesog og forhandle kontrakter og kabsaftaler. Skatterddet
ansd disse opgaver for at vaere afgerende for salget til kunder 1 norden, men bemarkede ogsa at det
bestyrkede opfattelsen af, at medarbejderens arbejde udgjorde en vasentlig del af virksomheden, at
medarbejderen modtog en arlig bonus, relateret til salget indenfor medarbejderens kundebase. Dette
var ogsa tilfeeldet i SKM2020.433.SR, hvor medarbejderen udover sin faste manedslen, modtog en
bonus pa en vis procentdel af den omsatning, medarbejderen genererede fra sine kunder. Skatteradet
fandt saledes, at medarbejderen udevede kernevirksomhed.

0 Jf. bl.a. SKM2017.213.SR
" Jf. Laursen, Fast drifissted, s. 144
2 Se ogsd SKM2019.263.SR
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Omvendt stér det til, hvis medarbejderen alene varetager supportopgaver fra hjemmekontoret i Dan-
mark, mens salgs- og kunderelateret arbejde foregdr i1 wudlandet. Dette var tilfeldet i
SKM2016.111.SR, som omhandlede et engelsk selskab, hvis virksomhed omfattede forskellige for-
retningsomrader inden for den finansielle sektor. Virksomheden havde en medarbejder, der som folge
af sygdom, var géet ned i tid og havde indtaget en senior supportrolle, uden direkte tilknytning til
kunder. Medarbejderens funktion var at bista sine kollegaer med sin viden og mange érs erfaring
inden for forretningsomrédet, og siledes fungere som en sparringspartner for dem. Skatteradet fandt,
at virksomheden var af forberedende eller hjelpende karakter fordi der var tale om en supportrolle,
og fordi medarbejderen ikke leengere havde sin egen kundeportefolje. Skatteradet henviste til, at med-
arbejderen saledes ikke havde kundekontakt, og at kundebetjeningen foregik 1 England. Det bemeer-
kes, at det generelt ses i praksis, at supportopgaver kan udferes fra hjemmekontoret hvis kernevirk-
somheden (hvad end denne matte udgere) udferes i udlandet.”

I SKM2018.618.SR udferte medarbejderen ogsa administrative opgaver fra hjemmekontoret 1 Dan-
mark i form af rapportering om markedsforholdene. Medarbejderen beskaftigede sig ogsd med salg,
men dog kun i udlandet og kun 1 relation til det nordamerikanske marked. Virksomheden havde dan-
ske kunder, men disse blev serviceret af en dansk filial i Sverige, og medarbejderen havde saledes
intet med de danske eller andre europaiske kunder at gore. Skatteradet fandt at medarbejderens salgs-
opgaver udgjorde kernevirksomhed, men at det administrative arbejde som foregik i Danmark, var af
forberedende eller hjelpende karakter.

Det ses da ellers 1 praksis, at administrative opgaver der vedrarer salgsaktiviteter ikke betragtes som
vaerende af forberedende eller hjelpende karakter. I SKM2019.448.SR atholdte medarbejderen kun-
debesog, hvorefter medarbejderen afrapporterede resultaterne fra sit hjem. Da rapporteringen ved-
rorte besogsresultaterne, fandt Skatteradet at medarbejderens administrative arbejde var relateret til
virksomhedens salg og dermed kernevirksomhed. Ligeledes fandt Skatterddet i SKM2020.433.SR, at
administrative opgaver pa hjemmekontoret 1 form af kommunikation med kunder og leveranderer,
var sd naert beslegtet med medarbejderens salgsopgaver, at de derfor var naert beslegtet med virk-
somhedens kerneaktivitet. Forskellen pd disse to situationer og den forstnevnte 1 SKM2018.618.SR
er, at der i SKM2018.618.SR var tale om afrapportering af forholdene pa det nordamerikanske mar-
ked. Dermed var det administrative arbejde tilknyttet salg til kunder 1 udlandet, mens det administra-
tive arbejde 1 SKM2019.448.SR og SKM2020.433.SR var tilknyttet salg til danske og nordiske kun-
der.

Den sondring der ses i praksis mellem aktiviteter som vedrarer salg eller kundekontakt og aktiviteter
der alene vedrarer support eller administrativt arbejde, anses for at vaere i overensstemmelse med
teorien, herunder kommentarernes pkt. 72. Det vil nemlig herefter udgere kernevirksomhed, hvis en
medarbejder aktivt deltager i forhandlingen vedrerende salg af varer til kunder i den pageldende stat,
som medarbejderen befinder sig i. Salgsaktiviteter fortolkes umiddelbart bredt i den danske praksis
og omfatter ifelge de ovenfornevnte afgerelser bade selvstendigt salg, servicering, rddgivning af
kunder, atholdelse af kundebesag, henvisning af potentielle kunder, salgsmader med potentielle kun-
der, kundeopsegende adfaerd, forhandling af kontrakter og kebsaftaler samt administrative opgaver,
der er naert beslegtet med salgsaktiviteter rettet mod det danske marked.”* Dette er uanset medarbej-
derens rolle, og om der reelt indgas aftaler.

73 Jf. bl.a. SKM2020.312.SR hvor hovedaktiviteten, som var vedligeholdelse af installationer, blev udfert offshore i uden-
landsk farvand, mens der alene var tale om indkvartering, interne administrative opgaver og research onshore i Danmark.
" Jf. SKM2013.273.SR, SKM2015.41.SR, SKM2018.476.SR, SKM2019.263.SR, SKM2019.448.SR og
SKM2020.433.SR
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Den omstandighed at supportopgaver og administrative opgaver 1 visse tilfelde kan udeves pd hjem-
mekontoret sdfremt salgsrelateret arbejde og kundebetjening udeves i udlandet, eller hvis arbejdet pa
hjemmekontoret alene er rettet mod kunder i udlandet, anses ogsa for at vare i overensstemmelse
med pkt. 72 modsatningsvist. Det folger ogsa de eksempler, der er opstillet i pkt. 71, at der kan
udeves supportopgaver og administrative opgaver hvis aktiviteten ikke gar ud over dette, og hvis
opgaverne ikke udger virksomhedens formél. Eksemplerne i pkt. 71 illustrerer, at medarbejderen ikke
ma udfere kernevirksomhed pé hjemmekontoret, men afskerer imidlertid ikke muligheden for, at
medarbejderen udforer kernevirksomhed 1 udlandet.

3.2.2.2. Markedsforing

Markedsforing udferes ofte i sammenheng med salg som eksempelvis 1 SKM2015.644.SR, hvor
medarbejderen var ansvarlig for salg og markedsfering, og i SKM2019.448.SR, hvor medarbejderen
bade udferte salgsaktiviteter og markedsferingsaktiviteter over for kunderne. Nar medarbejderens
arbejdsopgaver er relateret til salg, vil der formentlig vere tale om kernevirksomhed jf. ovenfor, men
1 de tilfzelde hvor en medarbejder udferer markedsferingsaktiviteter der ikke kan relateres til salgs-
aktiviteter, kan markedsfering vaere omfattet af art. 5, stk. 4. To af de afgerelser som indtil videre er
truffet 1 2021, belyser netop hvordan markedsfering kan blive anset som varende af forberedende
eller hjelpende karakter.

SKM2021.118.SR er nevnt ovenfor i afsnit 3.2.1.1. 1 forbindelse med, at virksomheden ifelge Skat-
teradet havde en forretningsmaessig interesse 1, at medarbejderne var placerede pa hjemmekontorer 1
Danmark. Det erindres, at medarbejderne markedsferte selskabets produkt til danske hospitaler og
leegehuse mv., mens slutbrugerne dog var patienterne. Skatteradet fandt det ved vurderingen af art. 5,
stk. 4 ikke afgerende, at medarbejderne ikke markedsforte produktet direkte til kunderne, fordi pro-
duktets eftersporgsel métte athaenge af det sundhedspersonale, som ordinerede produktet. Medarbe;j-
derne matte saledes som udgangspunkt anses for at spille en vasentlig rolle for selskabets omsetning.
Skatteradet fandt det derimod afgerende, at markedsforing af leegemidler begranses efter reglerne 1
bekendtgerelse nr. 1153 af 22. oktober 2014 om reklame mv. for legemidler. Skatteradet havde an-
fort, at medarbejderne ifolge reklamebekendtgerelsens § 22 ikke matte fremme omsatningen ved
hjaelp af prisforhandlinger eller andre tilbud om ekonomiske fordele til sundhedspersonalet, men at
markedsforingen alene métte udferes ved formidling af legemidlets produktegenskaber. Skatterddet
fandt 1 forleengelse heraf, at markedsferingen ikke indebar gkonomisk eller kontraktuel forhandling,
og at markedsferingen alene stottede virksomhedens salg, uden direkte at vare en del af selve salgs-
processen. Markedsforingen var séledes af forberedende eller hjelpende karakter, efter art. 5, stk. 4.

I SKM2021.147.SR udferte medarbejderen heller ikke markedsferingen af produktet direkte til kun-
derne. Virksomheden udviklede og solgte produkter til forbedring af bygninger, og havde en medar-
bejder ansat, som arbejdede i Danmark. Medarbejderen deltog som folge af COVID-19 pandemien i
meder pa sin bopzl, men skulle hovedsageligt kore rundt til eksempelvis bygningskonstrukterer og
arkitekter, for at praesentere produktet med henblik pa at fa produktet optaget i deres produktudbud.
Bygningskonstruktererne og arkitekterne ville herefter kontakte virksomheden med henblik pa for-
handling og keb af produkterne, til den endelige bygherre eller slutkunde. Produktet blev siledes ikke
direkte markedsfort til slutbrugerne, men dette havde ifelge Skatterddet dog heller ikke afgerende
betydning i denne sag. Det afgerende var, at medarbejderen ifolge sagens oplysninger alene kunne
fremme produktet ved hjelp af vareprover og videreformidling af produktegenskaber, og havde sé-
ledes ikke mulighed for at give ekonomiske incitamenter eller pristilbud til bygningskonstruktererne
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og arkitekterne. Markedsforingen udgjorde saledes ogsa her blot formidling af information om pro-
dukterne. En lignende situation ses i SKM2019.547.SR.

Skatteradets vurdering af markedsfering synes umiddelbart at vere fokuseret pd, at markedsforingen
ikke mé veere en del af selve salgsprocessen. Dette ma i sig selv anses for at vaere 1 overensstemmelse
med pkt. 72 1 kommentarerne, som diskuteret ovenfor i afsnit 3.2.2.1. Det folger endvidere af pkt. 71,
at forretningssteder der udelukkende anvendes til markedsforing kan vere omfattet af art. 5, stk. 4
litra e, hvis der ikke udferes kernevirksomhed. Skatterddets afgraensning af salgsaktiviteter er mulig-
vis bred jf. afsnit 3.2.2.1, men det m4 anses for korrekt at markedsferingen ikke kan vere af forbere-
dende eller hjelpende karakter, safremt den er forbundet med salgsaktiviteter rettet mod kunder 1
Danmark.

3.2.2.3. Ledelsesfunktion

Et andet element der ogsa laegges veegt pa 1 Skatterddets praksis ved vurderingen af om aktiviteten pa
hjemmekontoret udger kernevirksomhed, er om medarbejderen har en ledelsesfunktion. I
SKM2015.53.SR var der tale om et luxembourgsk selskab, med en ledelse bestdende af tre directors.
Den ene director var et dansk anpartsselskab, hvis representant var bosat i Danmark. Reprasentanten
udovede ledelsesaktivitet bade fra hjemmekontoret 1 Danmark, og 1 Luxembourg med den ovrige
ledelse. Skatterddet havde ved vurderingen af art. 5, stk. 1 henvist til, at et sted hvorfra et foretagende
ledes, udger et fast driftssted jf. art. 5, stk. 2, litra a. Skatteradet fandt herefter, at der var tale om
kernevirksomhed efter art. 5, stk. 4, fordi repraesentanten métte anses for at vaere en nedvendig del af
ledelsen, ogsé selvom reprasentanten ikke ledede foretagendet pa egen hénd.

I SKM2020.433.SR udgjorde medarbejderens ledende funktion ogsa et afgerende element ifolge
Skatteradet. Medarbejderen var ansvarlig for salgsrelaterede opgaver, herunder markedsferings- og
udbudsaktiviteter. Medarbejderen havde intet personaleansvar, men havde en vetoret. Skatteradet
fandt ikke kun anledning til at pdpege medarbejderens ledelsesfunktion ved vurderingen af art. 5, stk.
4, men ogsa ved vurderingen af betingelserne efter art. 5, stk. 1. Ved vurderingen af, om der var tale
om et fast forretningssted anferte Skatteradet, at da medarbejderen havde en ledende og barende
funktion inden for salg og forretningsudvikling, matte arbejdet p4 hjemmekontoret anses for at udgere
kernevirksomhed for selskabet. Dette blev af Skatteradet igen papeget ved vurderingen af, om med-
arbejderen udferte foretagendets virksomhed gennem forretningsstedet. Ved vurderingen af art. 5,
stk. 4 anforte Skatterddet, at medarbejderen matte anses for at have en neglefunktion som salgsan-
svarlig, da medarbejderen som udgangspunkt udgjorde salgsafdelingen og derfor havde en barende
rolle for virksomhedens indtjening. Medarbejderens ledelsesfunktion var altsd et forhold, som Skat-
teradet fandt anledning til at neevne tre gange i1 begrundelsen.

Nér Skatterddet vurderer, at ledelsesfunktioner udger kernevirksomhed, synes dette at harmonere
med kommentarernes pkt. 71, hvorefter ledelse ”pd ingen mdde” kan betragtes som aktivitet af for-
beredende eller hjelpende karakter efter art. 5, stk. 4. Det fremgér af kommentaren, at dette ogsa
gelder selvom ledelsesfunktionen kun daekker et vist omride af et foretagende, men det fremgar dog
ikke, om dette ogsa gaelder, nar kun en del af ledelsen udeves pa forretningsstedet, som det var til-
feeldet i SKM2015.53.SR. Det ma dog ud fra formuleringen i pkt. 71 lagges til grund, at ledelse
udfert péd forretningsstedet 1 sig selv, uanset konstellationen, ikke kan betragtes som virksomhed af
forberedende eller hjelpende karakter. Det anses derfor heller ikke som tilfldet, hvis kun en del af
ledelsen udeves pa forretningsstedet.
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Det ses endvidere i praksis, at medarbejderens stillingsbetegnelse bruges som indikation for, om det
arbejde medarbejderen udferer, er en vasentlig del af virksomheden. | SKM2018.476.SR havde med-
arbejderen, som arbejdede fra sit hjemmekontor i Danmark, ansvaret for det schweiziske selskabs
salg pa det skandinaviske marked. Ved vurderingen af, om medarbejderens arbejde pa hjemmekon-
toret udgjorde kernevirksomhed, bemerkede Skatterddet, at salgsmedarbejderens stillingsbetegnelse
ifolge den Schweiziske kontrakt var ”Verantvortlicher Sales Dinemark/Skandinavien™, samt at det
af virksomhedens hjemmeside fremgik, at medarbejderens titel var ”Head of operations/External ser-
vice/Sales Scandinavia”. Stillingsbetegnelsen indikerede ifolge Skatterddet, at medarbejderen havde
et selvstendigt og centralt ansvar, som var afgerende for salget. Opgaverne kunne saledes ikke anses
for at vaere forberedende eller hjelpende.

P4 tilsvarende made indikerede medarbejderens stillingsbetegnelse som “General Manager” i
SKM2019.252.SR ifelge Skatteradet, at medarbejderen havde en ledende funktion for virksomheden,
1 hvert fald over for tredjemand. Reprasentanten gjorde imidlertid geldende, at funktionen var at
sammenligne med en forbindelsesofficer. Skatteradet lagde ogsa vagt pa, at medarbejderen var en
del af virksomhedens ”Senior Management” og dermed overste ledelse, samt at medarbejderen deltog
i bestyrelsen i to underliggende selskaber i1 koncernen. Skatterddet konkluderede séledes at medar-
bejderen udferte en vasentlig og afgerende funktion for virksomheden.

I SKM2019.448.SR og SKM2019.547.SR indikerede medarbejdernes titler som hhv. ”Country Ma-
nager Nordic” og ”Country manager” efter Skatterddet opfattelse ogsa, at medarbejderne havde en
ledende funktion. I sidstnaevnte afgerelse fik dette dog ikke afgerende betydning, da Skatteridet 1
sidste ende lagde vaegt pa, at medarbejderen alene havde indirekte tilknytning til kernevirksomheden,
eftersom medarbejderen udevede support til forhandlere og ikke salg til slutbrugere.

Det folger imidlertid heller ikke af kommentarerne, hvorvidt medarbejderens stillingsbetegnelse bar
indga 1 vurderingen af medarbejderens ledelsesfunktion. Det bemerkes i denne forbindelse, at selvom
en stillingsbetegnelse selvsagt kan indikere hvilken funktion en medarbejder har, kan der imidlertid
ogsa vere tilfeelde, hvor opfattelsen af en titel varierer fra land til land, eller fra virksomhed til virk-
somhed. Eksempelvis kan stillingsbetegnelser som indeholder ordet “director” betegne flere forskel-
lige funktioner, og ber derfor ikke direkte sammenlignes med betydningen af det danske ord “direk-
tor”. Titlen "Managing Director” kan umiddelbart indikere en ledelsesfunktion pd samme made som
de ovenfornavnte stillingsbetegnelser, men er imidlertid en almindeligt brugt stillingsbetegnelse in-
den for den finansielle verden, der tildeles medarbejdere pé senior-niveau.’® Titlen indikerer siledes
alene en vis erfaring og ikke at medarbejderen traeffer ledelsesmaessige beslutninger. Titlen ”Execu-
tive director” kan derimod betegne en ledende rolle i en bestyrelse.”®

Titlen ”Portfolio Development Director” indebar i SKM2018.544.SR, at medarbejderen skulle skabe
synergier mellem investeringsvirksomhedens portefoljeselskaber. Det blev 1 denne forbindelse be-
kraeftet af Skatteradet, at medarbejderen ikke udevede nogen form for ledelse. Selskabet har dog igen
for nyligt indhentet bindende svar (SKM2021.277.SR), fordi medarbejderen nu er blevet en del af
selskabets bestyrelse og investeringskomité. Skatteradet fandt ikke at medarbejderens nye titler havde
betydning for vurderingen, da de nye arbejdsopgaver primert vil blive varetaget uden for Danmark.
At medarbejderen under COVID-19 pandemien ville deltage 1 bestyrelsesmeder fra sit hjem, &ndrede
ikke herved som folge af SKM2020.298.SKTST.

5 Se SKM2016.111.SR
76 Se SKM2019.252.SR
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Selvom stillingsbetegnelser inddrages 1 Skatterddet begrundelser, fortages vurderingen af om medar-
bejderen varetager en ledelsesfunktion stadig i henhold til sagens konkrete omstandigheder, og med-
arbejderens faktiske opgaver, 1 overensstemmelsen med kommentarernes pkt. 59. Det anses derfor
ogsa for korrekt at stillingsbetegnelsen i SKM2019.457.SR ikke fik afgerende betydning eftersom
det faktiske arbejde alene havde indirekte tilknytning til kernevirksomheden, samt at medarbejderens
nye stillingsbetegnelse i SKM2021.277.SR ikke fik betydning for resultatet, ndr ledelsesarbejdet
alene blev udfort 1 udlandet.

Det bemarkes afslutningsvist, at det ikke anses for at vare 1 overensstemmelsen med art. 5, at Skat-
teradet i nogle afgarelser uden videre konkluderer at et sted hvorfra et foretagende ledes” udger et
fast driftssted efter art. 5, stk. 2, som det eksempelvis ses i SKM2015.53.SR. Det er bade 1 bestem-
melsens ordlyd og i kommentarerne til art. 5 gjort klart, at der i art. 5, stk. 2 alene er tale om eksem-
pler, som ikke ved en umiddelbar betragtning kan anses for at udgere et fast driftssted. Sddanne for-
retningssteder udger kun faste driftssteder, hvis betingelserne i art. 5, stk. 1 er opfyldt, jf. pkt. 45 1
kommentarerne til art. 5.7

3.2.2.4. Ovrige bemcerkninger vedrarende vurderingen af art. 5, stk. 4

I analysen af betingelserne 1 art. 5, stk. 1, 1 afsnit 3.2.1. bemarkes det flere steder, at Skatteradet 1
nogle afgerelser har sammenblandet elementerne fra de forskellige betingelser, samt i nogle tilfelde
inddraget elementer fra art. 5, stk. 4 vurderingen.”® Det ses omvendt ogs4, at elementer fra betingel-
serne i art. 5, stk. 1 anvendes ved vurderingen af art. 5, stk. 4.7°

Foruden dette synes Skatteradet i enkelte tilfeelde at fortolke anvendelsen af art. 5, stk. 4 grundleg-
gende forkert. | SKM2021.147.SR, som blev afgjort for nyligt, har Skatterddet undladt at vurdere,
hvorvidt der var tale om et fast driftssted efter art. 5, stk. 1. Skatteradet har derimod alene forholdt
sig til, om den aktivitet som medarbejderen udferte, var af forberedende eller hjelpende karakter efter
art. 5, stk. 4. Skatterddet fandt at dette var tilfeldet og bemarkede herefter folgende: (...) Af den
grund er det underordnet at undersoge, om der eksisterer et fast forretningssted i Danmark eller om
medarbejderen optreeder som en af sporger afhengig repreesentant, nar aktiviteten der udoves ude-
lukkende, er af hjcelpende eller forberedende karakter.” En sddan opbygning ses ligeledes 1
SKM2011.55.SR, hvor det ogsa blot blev konstateret, at aktiviteten var af forberedende og hjelpende
karakter, hvorfor der ikke forela et fast driftssted.

En sddan “allerede fordi” betragtning strider grundleeggende imod art. 5 fordi der i sagens natur forst
skal vere tale om et fast driftssted efter betingelserne i art. 5, stk. 1, for det er relevant at diskutere,
om det faste driftssted kan undtages efter art. 5, stk. 4. Det anses 1 denne forbindelse for uvist om der
overhovedet i SKM2020.147.SR ville vere tale om et fast driftssted, fordi det af de faktiske oplys-
ninger fremgar, at medarbejderen hovedsageligt skulle kore rundt til forhandlere og alene som folge
af COVID-19 pandemien deltog i meder pa sin bopal. Aktivitet som skyldes COVID-19 pandemien
vil nemlig, som beskrevet i afsnit 3.1.1., ikke kunne medfere et fast driftssted.’’ Spergsmalet ville s&
vare, hvad der ligger i at medarbejderen “hovedsageligt” skulle udfere arbejdet hos forhandlerne.

7 Dette fulgte ogsa tidligere af pkt. 12.

8 Jf. afsnit 3.2.1.3. Der ses ogsé eksempler pa, at elementer vedrerende art. 5, stk. 4 inddrages ved vurderingen af, om
der er tale om et forretningssted, jf. bl.a. SKM2020.432.SR, SKM2020.433.SR og SKM2020.473.SR.

7 Eksempelvis i SKM2018.618.SR og SKM2018.476.SR, hvor det ved art. 5, stk. 4 vurderingen blev diskuteret, om der
blev udfert virksomhed gennem forretningsstedet.

80 Jf. SKM2020.298.SKTST samt SKM2020.433.SR og SKM2021.277.SR.
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Ikke desto mindre synes det at kunne diskuteres, hvorvidt hjemmekontoret ville udgere et forretnings-
sted til radighed for virksomheden.

4. KONSEKVENSER

Den subjektive skattepligt og spergsmélet om hvornér et hjemmekontor anses for at udgere et fast
driftssted er nu analyseret ovenfor 1 afsnit 3. Konsekvensen af, at et foretagende far statueret fast
driftssted pé et hjemmekontor, er dels at virksomheden skal betale skat til Danmark som folge af den
begrensede skattepligt, og dels at foretagendet skal overholde en rekke administrative forpligtelser
forbundet hermed.

Formélet med dette afsnit er, fra et samfundsekonomisk synspunkt at sammenholde det gkonomiske
udbytte der opnés ved beskatningen af hjemmekontoret, med den administrative byrde, der er forbun-
det hermed. For at fa et indblik i omfanget af skattepligten, afklares det indledningsvist hvorledes
indkomsten opgeres for hjemmekontoret efter principperne for indkomstallokering. Herefter afklares
det, hvilke administrative forpligtelser der palaegges virksomheden, nir hjemmekontoret udger et fast
driftssted. P4 grundlag af disse betragtninger forsages det pa et overordnet plan illustreret, om der
foreligger proportionalitet mellem det ekonomiske udbytte ved at statuere fast driftssted pa hjemme-
kontorer og omkostningerne.

4.1. Det skonomiske udbytte

Spergsmélet om hvorledes indkomsten for det faste driftssted skal opgeres, henherer til den objektive
skattepligt. Internretligt forholder det sig saledes, at indkomstopgerelsen for faste driftssteder nu re-
guleres af SEL § 2, stk. 7 og KSL § 2, stk. 8, efter den internretlige justering af fast driftsstedsbegre-
bet.8! T OECD’s modeloverenskomst opgeres indkomsten efter art. 7. Det folger af art. 7, stk. 1, at
fortjeneste optjent af et foretagende i en kontraherende stat, kun kan beskattes i denne stat, medmindre
foretagendet har et fast driftssted 1 den anden kontraherende stat. I sa fald kan den fortjeneste, der kan
henfores til det faste driftssted, beskattes i denne anden stat.®? Art 7, stk. 2 er allokeringsbestemmel-
sen, der tilsiger hvorledes allokeringen af det faste driftssteds indkomst konkret skal foretages.
Hovedreglen i de internretlige bestemmelser er, at indkomstopgerelsen folger metoden i art. 7, stk. 2,
medmindre der folger en anden opgerelsesmetode af en DBO. I s fald opgeres indkomsten efter den
pagazldende metode. Arsagen til dette er, at art. 7, stk. 2 blev @ndret ved en revision af modelover-
enskomsten 1 2010, og de DBO’er som blev indgaet forinden dette, indeholder saledes en anden op-
gorelsesmetode.

Andringen af art. 7, stk. 2 1 2010 var resultatet af en rapport udsendt af OECD 1 2008, med titlen:
OECD’s Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. 1folge rapporten, havde
medlemslandene ikke tidligere en felles fortolkning eller konsistent anvendelse af art. 7, hvilket
kunne fore til dobbeltbeskatning eller dobbelt ikke-beskatning.®* Rapporten indeholdt derfor en ny
metode til at opgere indkomsten for et fast driftssted, men rapportens konklusioner kunne dog ikke
forenes med den dagzldende ordlyd af art. 7, stk. 2.3 Da bestemmelsen blev tilpasset i 2010, blev
der samtidig udsendt en opdateret udgave af OECD’s rapport, som er anvendt i det folgende.®

81 Bestemmelsen er alene blevet flyttet, men altsi ikke sendret.

82 Der anvendes siledes ikke et “force of attraction” princip, da kildelandet ikke har ret til at beskatte al indkomst som
genereres 1 kildelandet, jf. pkt. 12 i kommentarerne til art. 7.

83 OECD (2008), Report on the attribution of profits to permanent establishments, s. 7, pkt. 2

8 Michelsen m.fl., International skatteret, s. 379-380

8 OECD (2010), Report on the attribution of profits to permanent establishments
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Flere danske DBO’er folger den metode som fulgte af art. 7, stk. 2, som denne var formuleret for
@ndringen. Som folge heraf er det nedvendigt at afklare, hvordan indkomsten til et fast driftssted
opgoeres bdde for og efter ndringen af art. 7, stk. 2 1 2010.

Overordnet kan der sondres mellem direkte og indirekte allokeringsmetoder til at opgere indkomsten
for det faste driftssted.®® For &ndringen af art. 7, stk. 2, skulle indkomsten opgeres efter en direkte
metode som forklares i det folgende, men det tidligere art. 7, stk. 4, gav dog ogsd mulighed for, at
indkomsten kunne opgeres efter den indirekte metode, ogsé kaldet formelallokering. Ved anvendelen
af denne metode, blev den samlede indkomst for foretagendet opgjort, hvorefter en vis andel af den
samlede fortjeneste, blev fordelt til det faste driftssted, ud fra en fordelingsnogle.®” Muligheden for
at anvende denne metode er dog ikke fort videre efter opdateringen i 2010, og anerkendes derfor ikke
leengere af OECD.

Ved de direkte metoder foretages der en selvsteendighedsfiktion. Her sondres der mellem begreenset
selvsteendighedsfiktion som fulgte af art. 7, stk. 2 inden @ndringen, og ubegreenset selvstendigheds-
fiktion, som felger af den nugaeldende art. 7, stk. 2. Selvstendighedsfiktion indebarer, at indkomsten
fra det faste driftssted opgeres som om det var et separat foretagende, sdledes det alene er den ind-
komst, der direkte vedrerer det faste driftssted, som allokeres hertil, jf. kommentarernes pkt. 16. For-
skellen pa begraenset og ubegraenset selvstendighedsfiktion er, at der ved forstnavnte metode fore-
tages visse tilpasninger i relation til interne transaktioner mellem det faste driftssted og resten af
foretagendet.®® Disse skal ikke anerkendes skattemassigt, og der kan eksempelvis som folge heraf
ikke fradrages rente- og royaltybetalinger fra det faste driftssted til foretagendet, jf. TfS 1993, 7 H.
Ved ubegranset selvstendighedsfiktion anerkendes de interne transaktioner 1 hgjere grad, men disse
skal dog prisfastsattes, som om det faste driftssted havde veret et adskilt og uathaengigt foretagende,
der udevede samme eller lignende virksomhed péd de samme eller lignende betingelser (armslengde-
princippet), jf. pkt. 22 i kommentarerne til art. 7.

Udgangspunktet for selvsteendighedsfiktion er the authorised OECD approach (AOA), som bestar af
to trin. Det forste trin bestar i at afgraense det faste driftssted som om det var et selvstendigt foreta-
gende, ved en faktum- og funktionsanalyse. Det andet trin bestar i at prisfastsette de interne transak-
tioner efter armslengdeprincippet, ved analog anvendelse af OECD’s Transfer Pricing Guidelines.®’
Faktum- og funktionsanalysen foretages med henblik pa identifikation og afgrensning af felgende
seks gkonomiske forhold:*°

1) det faste driftssteds funktioner herunder relevante “’significant people functions

2) de risici der er knyttet til det faste driftssted

3) de aktiver der anvendes af det faste driftssted

4) de rettigheder og forpligtelser det faste driftssted har overfor tredjemand

5) den driftskapital, der er baseret pa de aktiver og risici der allokeres til det faste driftssted

6) de interne transaktioner mellem det faste driftssted og den ovrige del af foretagendet

2991

86 Michelsen m.fl., International skatteret, s. 383

87 Baseret pé fx omsatning, investeret kapital mv., jf. Michelsen m.fl., International skatteret, s. 383

8 Michelsen m.fl., International skatteret, s. 384

8 OECD (2010), Report on the attribution of profits to permanent establishments, s. 13, pkt. 10

% Jf. ogsa pkt. 21 i kommentarerne til artikel 7.

91 Vasentlige personfunktioner kan vere relevante for henferelsen af aktiver og risici for det faste driftssted, og kan
ligeledes udgere interne transaktioner, jf. pkt. 21 i kommentarerne til art. 7 og rapportens s. 15, pkt. 15.
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Hjemmekontorer kan selvfolgelig vaere indrettet forskelligt, men i storstedelen af de afgerelser der er
analyseret 1 forbindelse med afsnit 3.2. udger det faste driftssted blot en enkelt medarbejder, der ud-
forer sit arbejde for foretagendet fra et skrivebord i sit hjem, med en computer og en mobiltelefon.
Dette synes umiddelbart at reprasentere det typiske hjemmekontor, hvorfor der 1 det folgende tages
udgangspunkt i en sddan konstellation. Nar det faste driftssteds tilstedevaerelse i1 kildelandet er sa
begranset, er spergsmalet hvor meget indkomst der 1 virkeligheden kan henferes til hjemmekontoret
ud fra AOA.

Eksempelvis i relation til hjemmekontorets funktioner antages det, at aktiviteten pa hjemmekontoret
ofte vil blive udfert for hovedkontoret eller andre dele af foretagendet, hvilket har betydning for for-
delingen af vederlaget til det faste driftssted.’” I henhold til afgreensningen af aktiver, henfores disse
bl.a. ud fra hvilket sted de faktisk anvendes, mens immaterielle aktiver folger vasentlige person funk-
tioner.” Der vil typisk ikke blive anvendt mange aktiver pa et hjemmekontor. eller vere tilknyttet
mange personfunktioner dertil, hvorfor aktivvardien antages at vere lav i1 det fleste tilfzelde.

Hvad angér risici, kan disse knytte sig til den skonomiske ejendomsret til et aktiv, eller de funktioner
der udfores pa det faste driftssted, herunder vaesentlige personfunktioner. Ifelge rapporten leegges der
ved afgraensningen vagt pa, om den aktive beslutning om at acceptere risiko treffes af en medarbe;j-
der pa det faste driftssted.”* Da der som nzvnt formentlig ikke kan henfores en stor aktivvardi til et
hjemmekontor og derfor heller ikke stor risiko forbundet hermed, kan hjemmekontorets risici mulig-
vis 1 hgjere grad vedrere de situationer, hvor medarbejderen aktivt treeffer beslutning om at acceptere
en risiko. Dette kunne eksempelvis vare 1 tilfelde af, at medarbejderen accepterer salg af varer pa
kredit til en kunde. I sa fald skal kreditrisikoen allokeres til det faste driftssted jf. rapporten.®> Det ses
dog typisk 1 praksis, at medarbejderen pd hjemmekontoret ikke har en sddan befojelse til at treffe
beslutning herom, jf. afsnit 3.2.2. vedrerende beslutningskompetencen.

Generelt antages det, at den samlede indkomst som kan henfoeres til hjemmekontoret efter alloke-
ringsprincipperne, vil vare beskeden som folge af hjemmekontorets begrensede omfang. Saledes vil
skattepligten for det udenlandske foretagende i virkeligheden ikke vare specielt stor, safremt der er
tale om et typisk hjemmekontor. Det kan sdledes leegges til grund, at det skonomiske udbytte som
skattemyndighederne 1 Danmark kan opna ved at statuere fast driftssted pa et hjemmekontor, ikke er
stort.

I ovrigt kan foretagendet fa lempelse for den skat der er betalt til Danmark i sit domicilland, 1 det
omfang domicillandet accepterer, at der er et fast driftssted 1 Danmark, jf. art. 7, stk. 3. Der kan 1
denne forbindelse vaere tale om enten eksemption lempelse efter modeloverenskomstens art. 23A,
eller credit lempelse efter art. 23B.

4.2. De administrative omkostninger

Nér et udenlandsk foretagende far statueret fast driftssted pé et hjemmekontor 1 Danmark, medferer
dette som navnt, at foretagendet skal overholde en raekke administrative forpligtelser. Foretagendet
bliver bl.a. omfattet af Skattekontrolloven (SKL), som indeholder Skatteforvaltningens kontrolbefo-
jelser og bestemmelser om oplysningspligt. Eksempelvis skal enhver skattepligtig ifelge SKL § 2,

92 Michelsen m.fl., International skatteret, s. 385

9 Michelsen m.fl., International skatteret, s. 386

% OECD (2010), Report on the attribution of profits to permanent establishments, s. 17, pkt. 22

% Det skal dog ogsd overvejes hvor vurderingen af kundens kreditvaerdighed finder sted, da det kan veere her beslutningen
reelt treffes, jf. OECD (2010), Report on the attribution of profits to permanent establishments, s. 17, pkt. 24.
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arligt oplyse told- og skatteforvaltningen om sin indkomst. Endvidere omfattes foretagendet af Skat-
teindberetningsloven (SIL), som indeholder bestemmelserne om tredjemandspligt til uden opfordring
at indberette oplysninger til Skatteforvaltningen, herunder indkomstregistret.”® Ifolge SIL § 1, stk. 1
og 2 skal foretagendet, sdfremt det har udbetalt indkomst 1 form af len for personligt arbejde i tjene-
steforhold (A-indkomst ifelge KSL § 43), for hver kalenderméned indberette belgbene til indkomst-
registret.

Udover indberetningsforpligtelsen, skal foretagendet ogsa overholde en indeholdelsesforpligtelse.
Denne folger af KSL § 46 som bestemmer, at der i forbindelse med enhver udbetaling af A-indkomst
skal indeholdes forelabig A-skat i det udbetalte belgb. Foretagendet skal sdledes beregne det belob
af medarbejderens A-indkomst der skal indeholdes og tilbageholde dette belab.

Den administrative byrde vedrerer ikke kun foretagendet, men ogsé skattemyndighederne, eftersom
virksomhedernes navnte forpligtelser kan medfere behov for vejledende udtalelser, og ved tvivl om
hvorvidt der er tale om et fast driftssted, anmodninger om bindende svar. Det bemarkes i denne
forbindelse, at antallet af bindende svar vedrerende hjemmekontorer er steget de seneste 3 ar. Der
synes sdledes vaere omfattende administrative omkostninger, bade for det udenlandske foretagende
og for skattemyndighederne, nar hjemmekontorer bliver kategoriseret som faste driftssteder. Udover
den administrative byrde, pélegges foretagendet endvidere den risiko, at der kan opsta en konflikt i
henhold til lempelse af den skat, der er betalt i Danmark. Safremt domicillandet ikke vil acceptere, at
der foreligger et fast driftssted i Danmark, vil foretagendet ikke f& lempelse, og dermed blive udsat
for dobbeltbeskatning, der ellers soges undgéet med art. 7, stk. 3, som navnt ovenfor.

4.3. Proportionalitetsbetragtning

Ovenstdende overvejelser viser, at det skonomiske udbytte ved at statuere fast driftssted pad hjemme-
kontorer typisk vil vere begrenset, fordi hjemmekontorer i sin natur har en begraenset materiel og
personmassig tilstedevaerelse i Danmark. Derfor er det alene en beskeden indkomst der kan blive
henfort til hjemmekontoret, ved afgraensningen af eksempelvis dets funktioner, aktiver og risici efter
faktum- og funktionsanalysen i AOA. Fra det udenlandske foretagendes perspektiv ma det da heller
ikke antages at vaere altafgerende, at der bestar en skattepligt 1 dette omfang til Danmark, og isaer
ikke hvis foretagendet ogsa kan opna lempelse for skatten i domicillandet — hvis altsa domicillandet
accepterer, at der foreligger et fast driftssted i Danmark.

Det er derimod de administrative forpligtelser der er forbundet med statueringen af fast driftssted pa
hjemmekontoret og den begraensede skattepligt til Danmark, som i sidste ende synes at medfere storre
okonomisk betydning for foretagendet. Den administrative byrde vedrerer ikke alene virksomhe-
derne, men ogsa skattemyndighederne. P4 baggrund heraf, synes den samlede administrative byrde
forbundet med statueringen af fast driftssted pa et hjemmekontor at vaere uforholdsmeessig stor sam-
menholdt med det skatteprovenu, som reelt kan opkraves fra det faste driftssted. Der anses séledes
som udgangspunkt ikke at vaere proportionalitet mellem det skonomiske udbytte og de administrative
omkostninger, i hvert fald nar der er tale om et typisk hjemmekontor.

% Den juridiske vejledning 2021-1, A.B.1.1 Revision af indberetningsbestemmelserne
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5. KONKLUSION

Afhandlingens forméal er som navnt forst og fremmest at afklare, hvorndr en medarbejders hjemme-
kontor 1 Danmark udger et fast driftssted for medarbejderens udenlandske arbejdsgiver. Efter en re-
degorelse af det teoretiske udgangspunkt for fastdriftsstedsvurderingen, er det i athandlingens afsnit
3.2.1. undersogt, hvad Skatterddet i sin praksis har lagt veegt pa, ved vurderingen af betingelserne for
fast driftssted som folger af art. 5, stk. 1. Mens det tidligere kunne konstateres, at virksomheden havde
radighed over forretningsstedet sdfremt det faktisk blev anvendt, ses det 1 nyere praksis, at dispositi-
onskravet (i et vist omfang) spiller en starre rolle.

Analysen viser, at sdfremt en medarbejder ikke har anden fast arbejdsplads til radighed nar dette er
nedvendigt, vil virksomheden blive anset for at have krevet hjemmekontoret anvendt og det vil der-
med vere til virksomhedens disposition. Det er i denne forbindelse underordnet, om det kontraktuelt
er aftalt at hjemmekontoret er medarbejderens arbejdssted. I tilfeelde af at medarbejderen har en anden
arbejdsplads til radighed, kan dispositionskravet anses for opfyldt hvis virksomheden blot er indfor-
stdet med, at hjemmekontoret anvendes. Dette synes dog kun at vare tilfeldet, nar det kontraktuelt
er aftalt, at ogsd hjemmekontoret udger medarbejderens arbejdssted. Argumentet ses ikke anvendt i
tilfeelde hvor det ma anses for underforstaet, at virksomheden har varet indforstaet med anvendelsen
af hjemmekontoret.

I andre nyere afgorelser tillegges det dog ikke afgerende betydning, om virksomheden har kraevet
eller veeret indforstdet med anvendelsen af hjemmekontoret, da en faktisk anvendelse af hjemmekon-
toret som tidligere, anses for tilstraekkeligt til opfyldelse af dispositionskravet. Dette tyder saledes p4,
at dispositionskravet stadig ikke har vundet fuldkomment indpas i1 dansk praksis, som en selvstendig
betingelse. Analysen viser, at Skatteradets praksis vedrerende dispositionskravet ikke er ensartet, og
heller ikke 1 fuldkommen overensstemmelse med teorien.

Det vil sével som i teorien og Skatteradets praksis tale for eksistensen af et forretningssted, hvis
hjemmekontoret alene anvendes tilfaeldigt eller sporadisk, mens afgreensningen heraf dog fremstér
uklar. Det forekommer derimod tydeligt, at der vil vere tale om et forretningssted, hvis virksomheden
har en forretningsmeessig interesse i, at medarbejderen udferer arbejdet fra hjemmekontoret. Hvis
medarbejderen alene varetager interne funktioner og ikke har kontakt til kunder i Danmark, vil en
sadan interesse formentlig ikke vere til stede, da hjemmekontoret i sd fald ikke kan siges at vaere
udtryk for et surrogat for en egentlig etablering. Det vil ligeledes tale imod at virksomheden har
forretningsmeessig interesse i at arbejdet udferes fra hjemmekontoret, hvis anvendelsen af hjemme-
kontoret alene skyldes medarbejderens private interesser, og virksomheden saledes blot ensker at
imedekomme medarbejderens enske. I denne forbindelse er det umiddelbart underordnet, om hjem-
mekontoret anvendes 1 et stort eller 1 et beskedent omfang.

Omvendt vil virksomheden have en forretningsmaessig interesse i at medarbejderen er placeret pa et
hjemmekontor i Danmark, bdde hvis arbejdet vedrerer danske kunder, men ogsa hvis arbejdet inde-
barer kontakt med parter, som indirekte kan have indflydelse pa salget af produktet i Danmark. Hjem-
mekontoret vil i sa fald kunne anses som varende et surrogat for en egentlig etablering.

Hvis hjemmekontoret udger et forretningssted, vil det blive anset som varende fast, hvis hjemme-
kontoret geografisk ligger fast i medarbejderens hjem, og medarbejderens ansattelsesperiode som
udgangspunkt overstiger 6 maneder — mens der dog foretages en konkret vurdering af sagens om-
stendigheder. Der vil tilmed blive udevet virksomhed gennem forretningsstedet, hvis aktiviteten efter
intern ret kan kategoriseres som virksomhed, og sifremt virksomheden udeves pad hjemmekontoret,
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af en person der er ansat i virksomheden. Det forekommer i teorien uvist hvad der konkret ber leegges
vaegt pd 1 denne forbindelse, men det taler 1 praksis for at virksomheden anses for udevet gennem
forretningsstedet, hvis medarbejderen udferer storstedelen af arbejdet fra hjemmekontoret, og det
taler imod hvis det vasentlige arbejde (kernevirksomheden) udferes i udlandet.

Det er 1 athandlingens afsnit 3.2.2. undersogt, hvad Skatterddet 1 sin praksis har lagt vegt pd, ved
vurderingen af, om et hjemmekontor kan undtages fra at udgere et fast driftssted efter undtagelses-
bestemmelsen 1 art. 5, stk. 4. Det kan af analysen udledes, at medarbejderens beslutningskompetence
ikke leengere tilleegges afgerende betydning ved vurderingen af, om den virksomhed der udeves pa
hjemmekontoret kan anses for at veere af forberedende eller hjelpende karakter. Der foretages der-
imod i overensstemmelse med teorien en konkret vurdering af om medarbejderen udever foretagen-
dets kernevirksomhed, ud fra foretagendets forméal, medarbejderens arbejdsopgaver og sagens om-
steendigheder 1 ovrigt.

Safremt medarbejderen varetager opgaver som i bred forstand vedrarer salg eller kontakt med kunder
i Danmark, vil aktiviteten formentlig blive anset som kernevirksomhed.®” Hvis virksomhedens salgs-
aktiviteter eller kundebetjening alene udferes i udlandet, og medarbejderen blot varetager interne
supportopgaver eller administrativt arbejde pa hjemmekontoret i Danmark®®, kan aktiviteten derimod
anses for at vere af forberedende eller hjelpende karakter. Dette er dog betinget af, at de administra-
tive opgaver ikke vedrerer salg til danske eller nordiske kunder, da opgaverne saledes vil blive be-
tragtet som nartbeslegtet med kernevirksomheden.

Hvis medarbejderen alene udferer markedsforingsaktiviteter fra hjemmekontoret, vil der ikke vere
tale om et fast driftssted hvis markedsferingens omfang er begranset til formidling af produktegen-
skaber, og sdledes ikke indebarer skonomisk eller kontraktuel forhandling. Det er som udgangspunkt
ikke afgerende, om markedsforingsaktiviteten er rettet direkte mod virksomhedens kunder, eller mod
forhandlere, distributerer mv., hvis aktiviteten kan fremme produktets eftersporgsel.

Hvis medarbejderen varetager en ledelsesfunktion pd hjemmekontoret, vil aktiviteten i overensstem-
melse med teorien formentlig blive anset som varende kernevirksomhed. Her vil det som udgangs-
punkt vaere underordnet om kun en del af ledelsen udeves fra hjemmekontoret, samt om ledelses-
funktionen kun daekker et vist omrade af foretagendet. S&fremt medarbejderen har en stillingsbeteg-
nelse som indikerer et selvstendigt ansvar, kan dette tale for, at medarbejderen varetager en ledelses-
funktion, mens der dog foretages en samlet vurdering af sagens faktiske omstendigheder. Medarbej-
deren kan séledes godt have en ledende stilling i1 virksomheden, uden at arbejdet pa hjemmekontoret
nedvendigvis bliver anset som kernevirksomhed. Dette vil vare tilfeldet hvis ledelsesarbejdet alene
udferes 1 udlandet.

Analysen viser desuden, at det generelt er kendetegnende for Skatteraddets praksis, at elementer og
kriterier fra kommentarerne til de forskellige betingelser for fast driftssted efter art. 5, stk. 1, og und-
tagelsesbestemmelsen i art. 5, stk. 4, blandes sammen i begrundelsen. Dette anses for at vare uhen-
sigtsmassigt. Selvom fast driftsstedsvurderingen skal foretages ud fra en samlet vurdering af sagens
omstendigheder, ma en adskillelse af de enkelte dele af fast driftsstedsvurderingen kunne forventes.
Sammenblandingen af kriterier gor det svert at forudse, hvordan de enkelte bestemmelser konkret
vil blive bedemt, og fordrsager generelt at vurderingen af hjemmekontorer i praksis, fremstar rodet

7 Eksempelvis selvstendigt salg, servicering af kunder, rddgivning af kunder, atholdelse af kundebesog, henvisning af
potentielle kunder, salgsmeader med potentielle kunder, kundeopsegende adferd, og forhandling af kontrakter og kebsaf-
taler.

% Eksempelvis rapporteringsopgaver, sparring og research.
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og usammenhangende. Det er ligeledes problematisk, at betingelserne i art. 5 stk. 1 i enkelte tilfaelde
ikke behandles.”

Formalet med athandlingen er endvidere at undersoge konsekvenserne af, at der statueres fast drifts-
sted pa et hjemmekontor, herunder hvorvidt der er proportionalitet mellem det ekonomiske udbytte
der opnas ved beskatningen af hjemmekontoret, og den administrative byrde der er forbundet hermed.
Dette er undersogt i athandlingens afsnit 4. Efter en afklaring af hvorledes indkomsten konkret skal
henfores til hjemmekontoret efter OECD’s officielle principper for indkomstallokering, stér det for-
holdsvist klart at den skattepligt som hjemmekontoret medferer, formentlig vil vaere beskeden som
folge af hjemmekontorets omfang. En afklaring af de administrative forpligtelser som palegges virk-
somheder ved den begrensede skattepligts indtreeden, viser at omkostningerne forbundet hermed vil
vare omfattende, og vil medfore administrative byrder for bdde virksomhederne og skattemyndighe-
derne. Det konkluderes derfor, at der ikke er proportionalitet mellem det ekonomiske udbytte som
opnas ved beskatningen af et typisk hjemmekontor, og den administrative byrde der er forbundet
hermed.
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