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Fast driftssted via datacenter

HO-koncernen planlagde at etablere et datacenter i Danmark gennem et dansk selskab. Det danske
selskab ville komme til at eje og drive serverne og udstyret, som blev benyttet af det danske selskab
til at hoste HOs softwarelgsninger. Det danske selskab ville selv supportere alle funktioner, herunder
montering, inspicering, udbedring af fejl pa hardware, fejlfinding, afvikling, flytning og genanvendelse af
servere pa datacentrene.

Sperger, H1, leverede distributionsrettigheder 1 forbindelse med HO-produkter og -tjenester i Y-re-
gionen. Det danske selskab ville indga en aftale med Sperger om udferelse af alle datacentertjenesterne
og dermed levering af komplette losninger til webstedshosting, behandling og relaterede tjenester.

Det onskedes bekreaftet, at Sperger ved keb af services fra et dansk datacenter ikke fik skattemees-
sigt fast driftssted i Danmark. Skatteradet kunne bekraefte dette.

Der blev lagt vegt pa, at faktum 1 nerverende anmodning om bindende svar 1
det vesentlige var sammenligneligt med faktum 1 tilsvarende sager om danske datacentre
1 SKM2016. 188. SR og SKM2020. 390. SR, hvor der heller ikke blev statueret fast driftssted for den
udenlandske keber af datacenter-ydelser fra et dansk selskab.

Skatteradsmade 22. februar 2022 - SKM2022. 119. SR
Offentliggjort 1 forkortet og redigeret form.

Spergsmal

1. Kan Skatterddet bekrefte, at Sperger, som er en udenlandsk keber af services fra et datacenter i
Danmark, ikke far fast driftssted i Danmark i henhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a
grundet dennes brug af det danske datacenter?

Svar
1. Ja

Beskrivelse af de faktiske forhold
Baggrund for anmodning

Sperger, H1 er et selskab, der er etableret i DBO-land 1 og datterselskab til HO. H1’s aktiviteter bestar
i at levere distributionsrettigheder i forbindelse med HO-koncernens produkter og tjenester (herunder
software- og hardwareprodukter) i Y-regionen.

HO-koncernen leverer flere produkter og tjenester, bade eksisterende og nye, via enhedsuathaengig,
on-demand-levering understottet af datacentre.

Det danske datterselskab H2 fungerer som distributer med begrensede forretningsrisici (limited business
risks - "LRD") og leverer tekniske konsulentydelser.

H3
HO-koncernen planlaegger at etablere et datacenter i Danmark gennem et dansk selskab H3.

H3 kommer til at eje og drive serverne og udstyret, som vil blive benyttet af H3 til at hoste HO-koncer-
nens softwarelesninger.
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Nearverende anmodning om bindende svar vedrerer spergsmalet om, hvorvidt Sperger (H1) pa baggrund
af det patenkte setup, hvor H1 keber tjenester fra H3, vil blive anset for at udeve erhverv gennem et
dansk skattemassigt fast driftssted.

Det danske datacenter vil blive ejet af et nyetableret dansk selskab, H3, der vil blive stiftet som et dansk
selskab med begranset haftelse.

DC-tjenester

H3 vil indga en aftale med H1 om udferelse af alle datacentertjenesterne og dermed levering af komplette
losninger til webstedshosting, behandling og relaterede tjenester. Forsknings- og udviklingsaktiviteten
samt ejerskabet af de immaterielle aktiver forbliver imidlertid hos H1.

Kunder, der anvender HO-koncernens tjenester, kommer hverken til at administrere eller kunne styre
tjenesternes infrastruktur, der ejes af H3.

H3 vil ogsa serge for, at H1 har den lagerkapacitet og de I'T-tjenester samt tilherende tjenester, der kraeves
for at sikre en velfungerende infrastruktur. H3 vil ikke have kendskab til, hvilken server dataene lagres pa.

H3 kan ogsa levere yderligere "relaterede tjenester", sdsom overvagning og rengering, som en del af deres
datacentertjenester.

DC-faciliteter

H3 skal indkebe de faciliteter og det udstyr, der kraeves for at kunne udfere tjenesterne, og vil veare
ansvarlig for alle aktiviteter vedrerende drift og vedligeholdelse af faciliteterne, herunder, men ikke
begranset til, alt udstyr og samtlige systemer, adgang til og fra omrédet, fysiske og elektroniske sikker-
hedssystemer, telekommunikation, fiberoptiske systemer, samt hjelpeprogrammer. H3 vil vere ansvarlig
for installation og konfiguration af alt dette udstyr.

HI1 er koncernselskabet, der har ansvaret for, at datacentret overordnet fungerer, ogsa for at undgé
eventuelle afbrydelser af tjenesten. Desuden vil centraliserede teams placeret 1 H1 vare ansvarlige for
strategiske beslutninger vedrerende datacentret.

Konkret vil HI sikre, at der ikke sker nogen afbrydelser i HO-koncernens tjenester.
Datacenteraktiver

H3 vil komme til at eje folgende aktiver:

1)  Fysisk infrastruktur som fx bygningen, hvor datacenteret skal bygges, som enten ejes eller leases
2)  Serverne

3)  Computere og netvaerksudstyr (fx routers, atbrydere, etc.)

4)  Andre aktiver, der er nedvendige for den daglige drift, sikkerhed, strem og temperaturkontrol.

Medarbejdere 1 H3

Som naevnt vil H3 blive etableret med det formal at levere datacentertjenester til H1 - altsa forst og frem-
mest serverkapacitet. H3 vil selv supportere alle funktioner, herunder montering, inspicering, udbedring
af fejl pa hardware, fejlfinding, afvikling, flytning og genanvendelse af servere pa datacentret.
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Det forventes, at H3 vil ansette omkring X medarbejdere, der hverken vil have nogen kundevendt rolle
eller involvering 1 selve de tjenester, der udferes fra det danske datacenter. Deres ansvarsomride vil
sdledes alene vere at sikre den daglige drift af datacentret samt sorge for sikkerheden pd det danske
datacenter.

I det vaesentlige administreres datacenterdriften pa landsplan med programsupport til centrale driftsstotte-
funktioner (IT-drift, engineering-aktiviteter og logistik), der understottes centralt og udferes i feltet (af det
danske team).

Det danske datacenter vil séledes ikke have licens til immaterielle rettigheder og software pé serverne, der
alt sammen vil blive ejet og styret af H4 (H4 er en enhed, der er etableret 1 DBO-land 1 og skattemaessigt
hjemmehegrende i DBO-land 1). Overvagning af software og opdatering af denne vil ikke ske lokalt,
hvorfor den primare opgave for de ansatte 1 H3 vil blive at udbedre hardwarefejl og serge for sikkerheden
pa det danske datacenter. Risiko forbundet med softwaretjenester bares saledes alene af H1.

Det ber endvidere bemarkes, at det ikke forventes, at softwaren eller de losninger, som tilbydes kunderne
via denne software pd de danske servere, er i stand til automatisk, dvs. uden menneskelig involvering, at
udvikle sig over tid, fx som folge af artificial intelligence. Der sker saledes ikke produktudvikling af H1
pa de danske tjenester.

Ledelsesstruktur i Danmark

De lokaltansatte vil blive instrueret pd daglig basis af ledelsen i H3 inden for organisationsstrukturen i
H3. Det skal hertil navnes, at H3 vil vere ansvarlig for levering, reparation og erstatning af udstyr i det
danske datacenter, i visse tilfeelde 1 samarbejde med tredjepartsleveranderer.

HO-koncernen vil overvédge de tjenester, der leveres fra serverne 1 datacentret og yde support for at:

— styre effektiviteten af de implementerede X-tjenester og software

— fjerninstallere systemopgraderinger og sikkerhedsrettelser

— overvage ventetid, styringen af serverbelastning og eventuelle hardwarefejl og systemnedbrud eller
fejl, og

— foretage fjernreparation af software og I'T-produkter, der er lagret pa det lokale datacenters servere.

Hvis der opstar et problem i en region med hensyn til datacentret, vil fjernovervagningsteamet reagere
pa det, gennemgd problemerne og derefter underrette enten medarbejdere i det lokale datacenter eller
teknikere hos tredjepartsleveranderer om at implementere de losninger, der er identificeret af fjernover-
vigningsteamet.

H1 og andre udenlandske koncernselskaber vil ikke have adgang til H3 uden forudgidende godkendelse
(ligesom det gor sig geldende for andre tredjeparter) fra den ansvarlige medarbejder hos det lokale
datacenter. Indkeb af reservedele m.v. bliver styret centralt fra HO-koncernen, men selve den fysiske
vedligeholdelse udferes udelukkende af de lokaltansatte medarbejdere 1 H3.

H3 vil ikke deltage i nogen marketings-, salgs- eller salgsfremmende aktiviteter vedrerende lagertjenester
(fx X-services) over for eksisterende eller eventuelle nye kunder - hverken i Danmark eller i udlandet,
idet disse udferes af H2.

Som navnt ovenfor vil H4 eje al IP, der bliver lagret pa de lokale servere hos H3. Al softwareadministra-
tion, fejlfinding og opgraderinger vil blive handteret eksternt og centralt fra HO-koncernen og vil séledes
forega uden for Danmark.
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Dog vil H3 have beslutningskompetence til selv at udfere rutinemessig vedligeholdelse af hardware,
mens vedligeholdelse af software lagret pd det danske datacenter vil blive udfert centralt hos HO-koncer-
nen.

Spergers opfattelse og begrundelse
Det er Spergers (H1) opfattelse, at spergsmaélet skal besvares med "ja".

Overordnet gaeelder det som udgangspunkt, at selskaber og foreninger mv., som navnt i selskabsskattelo-
vens § 1, stk. 1, der har hjemsted i udlandet, er skattepligtige til Danmark, hvis de udever et erhverv med
fast driftssted i Danmark, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a.

Begrebet "fast driftssted" fortolkes i overensstemmelse med artikel 5 i OECD’s Modeloverenskomst
("modeloverenskomsten"), jf. blandt andet TS 1996, 532 H, og Juridisk Vejledning C. D. 1.2.2.

Det bemarkes indledningsvist, at Folketinget den 3. december 2020 har vedtaget Lov om @ndring af
selskabsskatteloven og forskellige andre love. Med loven @ndres selskabsskattelovens § 2, saledes at de
interne danske bestemmelser om fast driftssted grundleggende svarer til artikel 5 om fast driftssted i
OECD’s modeloverenskomst, séledes som denne bestemmelse er affattet i 2017-udgaven af modeloveren-
skomsten

Det fremgér af lovforslaget til loven, at begrebet "fast driftssted" 11 praksis afgraenses i overensstemmelse
med modeloverenskomsten, som denne var affattet forud for opdateringen 1 2017. Det folger af lovforsla-
get og generel praksis, at "[...] @ndringer til kommentarerne til 2017-udgaven af modeloverenskomsten,
der er udtryk for uddybning og pracisering af fortolkningen af de dele af bestemmelsen, der viderefores
indholdsmaessigt uendret, ogsd kan inddrages ved fastleggelsen af begrebet fast driftssted 1 galdende
ret", jf. lovforslagets s. 6.

Dog bemerkes det i lovforslaget, at "[...] selv om der foreligger fast driftssted her i landet efter selska-
bsskattelovens § 2 eller kildeskattelovens § 2, indeholder dobbeltbeskatningsoverenskomster undertiden
serlige regler om fast driftssted, der fraviger modeloverenskomstens regler. Sddanne individuelle over-
enskomstbestemmelser vil kunne indebare begraensninger i muligheden for at hdandhave den begraensede
skattepligt som folge af fast driftssted her i landet, der ellers folger af selskabsskattelovens § 2 og
kildeskattelovens § 2", jf. lovforslagets s. 6.

Eftersom narvaerende anmodning om bindende svar alene beskeftiger sig med bestemmelser 1 2017
modeloverenskomsten og kommentarer hertil, der indholdsmeessigt er uendret ved 2017 modeloveren-
skomsten, da der alene henvises til kommentarer og punkter i modeloverenskomsten, hvor der ikke
er foretaget @ndringer ved 2017-udgaven af modeloverenskomsten, kan der uden videre henvises til
2017-udgaven af modeloverenskomsten 1 det folgende.

Folgende tre aktiviteter vil normalt etablere et fast driftssted i Danmark, hvis aktiviteten ikke anses for at
vare af "forberedende eller hjelpende" karakter til virksomhedens kerneforretning:

A) der er et fast forretningssted eller

B)  der er en "agent", der regelmassigt indgar bindende aftaler pa vegne af det udenlandske selskab
("agent-PE"); eller

C)  der er en bygge-, anlags, installationsaktivitet i Danmark

For det forste, sa er det H1’s opfattelse, at et fast driftssted ikke vil kunne statueres efter henholdsvis B)
og C) ovenfor i nervaerende situation, hvilket kort uddybes nedenfor.
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I forhold til et eventuelt agent-PE for H1, s repraesenterer H3 ikke H1 over for nogen tredjepart pa nogen
vis, internt savel som eksternt, og der burde derfor ikke kunne eksistere et agent-PE. P4 tilsvarende vis
reprasenterer H3 heller ikke andre selskaber 1 HO-koncernen.

I forhold til hvorvidt H1 kan anses for at have et fast driftssted i Danmark som felge af et bygge- og
anlegsprojekt efter modeloverenskomstens artikel 5, stk. 3, da ber det forst og fremmest fremhaves
at datacentret bygges i H3s eget navn og til eget brug, hvorfor HI ikke kan siges at have et bygge-
og anlaegsprojekt i Danmark, der udger: “et forretningssted, hvorfra et foretagendes forretningsmaessige
virksomhed udeves helt eller delvis", jfr. artikel 5, stk. 1, i modeloverenskomsten eller et "et bygge-,
anlegs- eller installationsarbejde ", jf. artikel 5, stk. 3.

Endvidere skal det nevnes at det faktum, at et udenlandsk koncernselskab etablerer et datterselskab
aktiviteter 1 en anden stat - her Danmark - ikke 1 sig selv betyder, at der etableres et skattemaessigt fast
driftssted for det udenlandske koncernselskab, 1 dette tilfelde H1 eller andre selskaber i HO-koncernen, jf.
artikel 5, stk. 7, i modeloverenskomsten:

"Den omstendighed, at et selskab hjemmeherende i1 en kontraherende stat kontrollerer eller kontrolleres
af et selskab, som er hjemmehorende i den anden kontraherende stat, eller som (enten gennem et fast
driftssted eller pd anden méde) udever forretningsmaessig virksomhed i den anden stat, bevirker ikke 1 sig
selv, at et af de to selskaber anses for et fast driftssted for det andet."

Det relevante 1 denne situation er derfor forst og fremmest at vurdere, om et fast driftssted kan etableres
1 Danmark for H1 som felge af at datacenter-aktiviteterne medforer, at der er "et forretningssted, hvorfra
et foretagendes forretningsmaessige virksomhed udeves helt eller delvis ", dvs. den centrale bestemmelse
for at vurdere, om der etableres et skattemeessigt fast driftssted er 1 henhold til. artikel 5, stk. 1, 1
modeloverenskomsten.

Ud fra ovenstdende er det derfor relevant at afgere, om H1 har et fast forretningssted til rddighed i
Danmark péd grund af det danske datacenter, og om H1 derefter udferer "forretningsmessig virksomhed"
gennem det faste forretningssted, dvs. det danske datacenter.

Det folger af modeloverenskomstens artikel 5, stk. 1, at et fast driftssted er "et fast forretningssted,

gennem hvilket et foretagendes virksomhed helt eller delvis udeves". Definitionen indeholder folgende

betingelser:

— cksistensen af et "forretningssted", det vil sige fysiske indretninger sdsom lokaler eller i visse tilfelde
maskiner/udstyr,

— forretningsstedet skal veere "fast", det vil sige, at det skal vere etableret pa givet sted med en vis grad
af varighed (permanens), og

— det udenlandske foretagende skal helt eller delvist "udeve sin virksomhed" gennem det faste forret-
ningssted. Det vil sedvanligvis sige, at personer (personale), som er athangig af foretagendet, udferer
foretagendets virksomhed 1 den stat, hvor det faste sted er beliggende.

Kun hvis alle tre betingelser er opfyldt, medferer det, at et udenlandsk selskabs aktiviteter i Danmark kan
statuere et fast driftssted, jf. kommentar nr. 6 til artikel 5 1 2017 modeloverenskomsten.

Hvorvidt den fysiske placering af datacentret udger et fast forretningssted

Som nevnt ovenfor, s vil H1 eller andre HO-koncernselskaber som udgangspunkt ikke have fysisk
adgang til det danske datacenter. De ikke-danske koncernmedarbejdere vil som udgangspunkt dog kunne
4 adgang til datacentret i Danmark, men det kraeves, at disse ansatte screenes og kan ikke blot f& udstedt
adgang til det danske datacenter i lighed med de lokalansatte medarbejdere. Det ber endvidere bemarkes,
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at yderligere sikkerhedsgodkendelser kreves for adgang kan tildeles til ikke-lokale koncernmedarbejde-
re. Den adgang som kan opnés svarer til den adgang, som andre eksterne kebere af services ville kunne
have brug for med henblik pé at f4 adgang til lokationer, hvor fx deres varer opbevares, og dette er som
naevnt kun efter forudgéende aftale og tilladelse.

I den henseende er det relevant at naevne Skatteradets bindende svar af 25. august 2020, offentliggjort
1 SKM2020. 390. SR, hvor Skatteradet fandt, at da det udenlandske selskab hverken ejede, leasede
eller betjente den fysiske hardware i det pageldende datacenter, at det udenlandske selskab ikke havde
fysisk adgang til datacentret, samt at den faktiske héndtering af det udenlandske selskabs data blev
fjernhdndteret uden for Danmark, da havde det udenlandske selskab som resultat heraf ikke et fast
driftssted i Danmark.

I den forbindelse kan der ligeledes henvises Juridisk Vejledning C. F. 8.2.2.5.4, hvoraf det fremgér, at "for
at der kan blive tale om et fast driftssted, skal virksomheden have disposition over egen server".

Baseret pa ovenstaende, er det sdledes vores opfattelse, at eftersom at H1 ikke har fysisk adgang til
det danske datacenter, samt at datacentret heller ikke pad anden mide er tilgengelige for H1, da mener
vi ikke, at bygningerne for det danske datacenter i sig selv kan udgere et et fast forretningssted efter
modeloverenskomstens artikel 5, stk. 1.

Hvorvidt keb af serverkapacitet til opbevaring/hosting udger et fast forretningssted

Hvis software eller data, der ejes af et selskab, er placeret pa en server, der ejes og drives af et andet
selskab, eller det forstnavnte selskab leverer tjenesteydelser til sine kunder ved hjelp af disse serverer,
da opstdr spergsmalet om, hvorvidt serverene og det selskab, der betjener serverne kan udgere et fast
forretningssted for det selskab, der keber serverkapacitet til opbevaring/hosting.

I den forbindelse kan der henvises til kommentarer nr. 124 til artikel 5 1 2017 modeloverenskomsten,
hvoraf det fremgar, at selskabet, som har sine data og software hostet pa en given server, som udgangs-
punkt ikke betragtes som at have serveren (og hermed et fast forretningssted) til radighed, ligegyldigt
om gebyrerne, der betales til udbyderen af hostingtjenesten under sddan en aftale, kan vare baseret pa
den mangde serverplads, der bruges til at gemme softwaren og data, som kraves af det firma, der ejer
softwaren og dataene.

Det er efter vores opfattelse netop tilfaeldet i narverende sag, selvom H1 har veret i stand til at
bestemme, at softwaren hostes pa det danske datacenter. I Skatteradets bindende svar af 19. november
2019, offentliggjort i SKM2019. 647. SR, fandt Skatterddet, at et dansk selskab, hvis aktiviteter i udlandet
bestod 1 at drive og eje servere i udlandet, ville udgere et fast driftssted fra et dansk skattemaessigt
synspunkt.

Baseret pa ovenstdende er det sdledes vores opfattelse, at det modsatningvist ma kunne udledes, at
eftersom H1 hverken ejer eller driver datacentret i Danmark, men udelukkende blot ejer softwaren
placeret pa serverne i Danmark (altsa en simpel hosting aftale), s& har H1 ikke har et fast forretningssted i
Danmark, som betingelsen er i modeloverenskomstens artikel 5, stk. 1.

Hvorvidt yderligere services forbundet med hosting/lagringsaftale udger et fast forretningssted

Af ovenstdende afgorelse ma det séledes kunne udledes, at hvis aktiviteten 1 Danmark gir ud over
den blotte opbevaring af data i datacentret, sdledes at et selskab kan ses at udeve forretningsmaessig
virksomhed sin forretning via en server, der er til disposition for selskabet, da kan selskabet have et fast
driftssted 1 det land, hvor serveren er placeret, jf. ogsa kommentar nr. 126 1 2017 modeloverenskomsten.
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I den forbindelse er det relevant at fremhave Skatterddets bindende svar af 15. marts 2016, offentliggjort
1 SKM2016. 188. SR, hvor Skatteradet fandt, at de pageldende datacenter-tjenester ikke udgjorde et fast
driftssted for selskabet, da der alene var tale om hosting af websteder, data og applikationer pa vegne
af det udenlandske selskab, hvor datacentret ikke var ejet, kontrolleret eller betjent af det pagaldende
udenlandske selskab, men 1 stedet det danske koncernselskab.

I samme henseende er det ogsd relevant at nevne det ovennavnte bindende svar offentliggjort i
SKM2020. 390. SR, hvor Skatteradet fandt, at eftersom der alene var tale om en hosting aftale, og at
det udenlandske selskab hverken ejede, leasede eller betjente den fysiske hardware i det pagaeldende
datacenter, at det udenlandske selskab ikke havde fysisk adgang til datacentret, samt at den faktiske hénd-
tering af det udenlandske selskabs data blev fjernhéndteret uden for Danmark, da havde det udenlandske
selskab som folge heraf ikke et fast driftssted i Danmark.

Pé baggrund af ovenstdende er det vores opfattelse, at der ikke er tale om at H1 udever forretningsmaessig
virksomhed 1 Danmark gennem det danske datacenter.

I den sammenheng skal nevnes kommentar nr. 127 til artikel 5 1 2017 modeloverenskomsten, hvor af det
fremgar, at automatiserede processer 1 sig selv kan udgere forretningsmassig virksomhed. I de ovenfor
navnte bindende svar er der imidlertid ingen yderligere analyse eller beskrivelse om automatiserede
services kunne anses for at udgere forretningsmaessig virksomhed i Danmark i forbindelse med de
pageldende anmodninger om bindende svar.

Hvorvidt automatiserede processer 1 nervaerende sag udger forretningsmaessig virksomhed 1 Danmark for
H1 uddybes derfor nermere nedenfor.

Hvorvidt automatiserede processer igennem datacentret udger forretningsmeessig virksomhed

Det folger af kommentar nr. 127 til 2017 modeloverenskomstens artikel 5, at der kan eksistere et fast
driftssted, selvom der ikke benyttes/er behov for noget personale fra det udenlandske selskab til betjening
af udstyret:

"Tilstedeverelse af personale er ikke nedvendig for at anse et foretagende for helt eller delvis at udeve
virksomhed pa en lokalitet."

I den forbindelse ber det nevnes, at 1 nervaerende sag er muligt at fjernbetjene applikationerne pa server-
ne og at fx licensen til slutbrugeren kan leveres automatisk uden dansk indblanding fra H3 (eksklusiv
den potentielle vedligeholdelse fra H3s medarbejdere pé selve serverne, men ikke vedligehold pa selve
softwaren). Det er derfor relevant at vurdere, om disse automatiserede processer 1 sig selv kan udlese et
fast driftssted for H1 1 Danmark.

Baseret pd ordlyden af artikel 127 folger, at "Nar et foretagende anvender computerudstyr pé en bestemt
lokalitet, kan der foreligge et fast driftssted" er det imidlertid vores vurdering, at kommentaren i model-
overenskomsten er baseret pad bade den forudsatning, at lokationen udger et fast forretningssted for den
udenlandske enhed (i dette tilfelde H1), jf. "anvender" foruden H1 de facto udferer forretningsaktiviteter
lokalt via dette faste forretningssted.

Det er sdledes vores opfattelse, at det stadig er nedvendigt, at det faste forretningssted er tilgengeligt for
den udenlandske enhed - H1 - og alene hvis dette er tilfaeldet, kan forretningen potentielt ses som udfert
af det faste forretningssted trods intet personale benyttes, hvis virksomhedsaktiviteten ikke har behov for,
at der er personale til stede.
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Som diskuteret ovenfor, er det vores opfattelse at der intet fast forretningssted er for H1 i Danmark,
og det er vores opfattelse, at medarbejderne 1 H3 ikke skal betragtes som at udeve forretningsmaessig
virksomhed 1 Danmark pa vegne af H1, dvs. de skal ej heller i realiteten anses som medarbejdere af H1 og
H1 fungerer ikke som den ekonomiske (reelle) arbejdsgiver for de danske ansatte, da deres arbejdsopgave
alene er at vedligeholde de fysiske rammer for datacentret i Danmark - altsa selve serverne og ikke
softwaren derp4, jf. ogsé nedenstaende afsnit.

Det er sdledes vores vurdering, at H1 ikke skal betragtes som at udfere forretningsmeessig virksomhed
i det danske datacenter, idet H1 ikke har adgang til et fast forretningssted via datacentrets lokaler eller
servere.

Potentiel forretningsmaessig virksomhed i Danmark for H1 som felge af H3s medarbejdere

Da H1 hverken har behov for eller har befojelse til at udeve kontrol over medarbejderne i H3, vil
HI heller ikke have befojelse til at fore tilsyn med samt instruere det udferte arbejde. Endvidere er
medarbejderne 1 H3 ikke er forpligtet til at agere pd baggrund af instruktion fra H1 udover hvad der
indirekte kommer af aftalen, som deres arbejdsgiver har aftalt med dennes kunde, H1, i hvad der svarer
til en standard serviceaftale, det vil sige der gives ikke H1 adgang som en reel arbejdsgiver ("Economic
emploeyr") til de ansatte i det danske datacenter.

De ansatte i det danske datacenter modtager sdledes ikke instrukser eller arbejder pd regning og risiko af
H1, men det danske selskab, som ejer datacentret er sdledes bade den reelle og formelle arbejdsgiver for
medarbejderne 1 det danske datacenter.

Det er séledes ud fra ovenstdende argumentation vores vurdering, at medarbejderne i H3 ikke skal ses
som udevende forretningsmassig virksomhed i Danmark pa vegne af H1.

Potentiel forretningsudevelse 1 Danmark for H1 som felge af datacentret som serviceudbyder

Det ber bemerkes, at der har veret tre afgerelser i dansk praksis om, hvorvidt en dansk serviceudbyder
kunne etablere et fast driftssted for en udenlandsk keber af servicene, selvom det udenlandske selskab ik-
ke har haft egne medarbejdere i Danmark eller ikke giver instruktioner til det arbejde, der udferes af ser-
viceudbydernes medarbejdere i Danmark (offentliggjort i hhv. SKM2019. 334. VLR, SKM2017. 509. SR
og SKM2018. 69. SR).

Af sarlig relevans kan Vestre Landsret dom 16. maj 2019, offentliggjort i SKM2019. 334. VLR, fremha-
ves, hvor Landsretten fandt, at et fast driftssted blev etableret i Danmark for den udenlandske keber
af servicene baseret pé, at den udenlandske keber af de pégaldende services var juridisk forpligtet og
okonomisk ansvarlig overfor deres kunder for de leverede services.

Baseret pd baggrund af den danske praksis for serviceudbydere i relation til fast driftssted i kombination
med det faktum at de services, der leveres af H1 videre til ultimative kunder, som de eller andre
koncernselskaber tilsvarende er juridisk og ekonomisk forpligtede overfor, og disse services leveres via
dens serviceudbyder (det danske datacenter), er det relevant at vurdere om datacentret og dets servere,
inkl. fx applikationer og netverksressourcer, kunne vere tilstrekkelige til at skabe et fast driftssted i
Danmark som serviceudbyder i henhold til ovenstdende relativt nye praksis.

Det ber dog bemarkes, at det bekreftes 1 de naevnte afgerelser, at det stadig er en betingelse ved
etablering af et fast driftssted 1 Danmark, til trods for at en lokal serviceudbyder er ansat til at udfere en
del af de udenlandske enheders services over for slutbrugeren (kunden), at den udenlandske enhed har
adgang til et fast forretningssted, hvorfra serviceudbyderen udferer de pdgaldende services.
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Som allerede diskuteret er betingelsen for at et fast forretningssted foreligger efter vores mening ikke
opfyldt 1 nerverende sag, sdledes at et fast driftssted ej heller kan eksistere efter denne nye praksis
omkring serviceudbydere.

Konklusion og sammenfatning af analysen

Forst og fremmest kan det konkluderes, at H1 under en hosting/lagringsaftale uden egen drift af data-
centret og serverne, ikke ber betragtes som at have erhvervet et fast forretningssted 1 Danmark efter
modeloverenskomstens artikel 5, stk. 1.

Endvidere skal det bemarkes, at uanset, at datacentret skulle kunne betragtes som automatiseret udstyr,
der kan udfere vigtige og vaesentlige forretningsfunktioner for H1, dvs. at de automatiserede processer i
sig selv kunne resultere i, at der anses for at vaere udfert virksomhed fra Danmark, vil der fortsat ikke
eksistere et fast driftssted i Danmark for H1, da HI ikke har et fast forretningssted i Danmark grundet
datacentret i Denmark.

Det skal endvidere bemarkes, at personalet ansat af H3 alene er forpligtet til at vedligeholde de fysiske
rammer for datacentret. Der er siledes en skarp opdeling mellem det fysiske vedligehold af serverne og
datacentret, der foretages udelukkende af H3, men selve indholdet pa serverne udelukkende varetages af
H1 udenfor Danmark. De ansatte i det danske datacenter er ej heller undergivet kontrol eller instruktion af
H1, men udferer alene arbejde for deres danske arbejdsgiver, det danske datacenterselskab.

H3 driver séledes ikke - bade i form og indhold eller via deres medarbejdere- forretning pa vegne af H1,
og som et resultat heraf ber HI1 derfor ikke anses at udfere forretningsmassig virksomhed i Danmark
gennem H3.

Samlet set er det sdledes vores opfattelse, at Hls brug af datacenter-services i Danmark ikke resulterer 1,
at H1 har et fast driftssted i Danmark efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a.

Skattestyrelsens indstilling og begrundelse

Det onskes bekraeftet, at H1 ikke far fast driftssted 1 Danmark i henhold til selskabsskattelovens § 2, stk.
1, litra a, grundet selskabets brug af det danske datacenter.

Begrundelse

Det er oplyst, at det danske selskab kaldet H3 vil eje og drive det planlagte datacenter i Danmark. H3
vil via datacenteret levere webhosting-ydelser og relaterede tjenester til Sperger (H1). H3 vil ikke udfere
salgs- og marketingsaktiviteter over for eksisterende eller nye kunder

H1 leverer distributionsrettigheder i1 forbindelse med HO-koncernens produkter og tjenester i Y-regio-
nen. Fx keber det danske distributionsselskab H2 produkterne fra H1 og videreselger dem til tredjepart-
skunder.

Dette indeberer, at H3 vil vare ansvarlig for drift og vedligeholdelse af datacentret, herunder fx bygnin-
ger, alt udstyr (hardware/servere) og samtlige systemer, fysisk adgang, sikkerhedssystemer, telekommuni-
kation osv. H3 stiller den fysiske hardware til rddighed for Sperger (H1) med henblik pa at Sperger (H1)
kan anvende dette til HO-koncernens softwarelgsninger og tjenester.

H1 har ansvaret for at datacentret overordnet fungerer, og at der ikke sker nogen afbrydelser i tjenesterne.

H3’s medarbejdere vil efter det oplyste alene have ansvaret for den daglige drift af det danske datacenter
samt sorge for sikkerheden pd datacentret. H3 vil ikke have licens til immaterielle rettigheder og software
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pa serverne. Overvagning og opdatering af softwaren pa serverne vil ikke ske lokalt, men fra HO-koncer-
nens kontrolcentre og fjernovervagningsteams.

Sperger (H1) og andre udenlandske koncernselskabers medarbejdere vil ikke have fysisk adgang til
datacenteret uden forudgédende godkendelse fra den ansvarlige medarbejder hos det lokale datacenter.

Bestemmelser om fast driftssted

I henhold til selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a, er selskaber med hjemsted 1 udlandet skattepligtige til
Danmark, hvis de udever et erhverv med et fast driftssted her i landet. Skattepligten er begranset til den
indkomst, der kan henfores til det faste driftssted.

Efter selskabsskattelovens § 2, stk. 2, foreligger der et fast driftssted, nér et udenlandsk selskab udever
erhverv gennem et fast forretningssted her 1 landet.

Der foreligger ogsa under nermere betingelser et fast driftssted, nar en fysisk eller juridisk person her i
landet handler pa vegne af selskabet og i1 forbindelse hermed s@dvanligvis indgar aftaler eller seedvanlig-
vis spiller en afgerende rolle ved indgéelsen af aftaler, som rutinemessigt indgas uden vaesentligt at blive
@ndret af selskabet, jf. selskabsskattelovens § 2, stk. 4.

Efter selskabsskattelovens § 2, stk. 3 og stk. 4, 2. pkt., er der dog ikke tale om et fast driftssted, nar den
virksomhed, der udeves, udelukkende er af forberedende eller hjelpende karakter.

Dobbeltbeskatningsoverenskomsten mellem Danmark og DBO-land 1

Er der indgaet en dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem Danmark og selskabets hjemland, har Dan-
mark dog kun beskatningsretten til indkomsten 1 et fast driftssted i Danmark, hvis der ogsa eksisterer et
fast driftssted 1 henhold til den konkrete dobbeltbeskatningsoverenskomst.

Det bemerkes i relation hertil, at Danmark ligesom DBO-land 1 har tiltrddt OECD’s multilaterale kon-
vention af 24. november 2016 ("MLI’en"), og ved lov nr. 327 af 30. marts 2019 ("MLI-loven") vedtaget,
at konventionens bestemmelser om bl.a. fast driftssted, jf. MLI’ens artikel 12, er umiddelbart anvendelige
1 de dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er omfattet af MLI-loven. DBO-land 1 har ligeledes vedtaget
tilsvarende bestemmelser.

Dobbeltbeskatningsoverenskomsten med DBO-land 1 er omfattet af MLI-loven, hvorfor bestemmelserne
1 den multilaterale konvention skal anses som en del af DBO’en. Se MLI-lovens bilag 3.

DBO-land 1 har dog valgt at tage forbehold for, at MLI’ens bestemmelser vedrerende fast driftssted
ikke skal finde anvendelse i DBO-land 1s dobbeltbeskatningsoverenskomster, jf. MLI’ens artikel 12, stk.
4. MLI’ens bestemmelser kan derfor ikke anvendes i den foreliggende sag.

DBO’ens artikel 5, stk. 1, definerer et fast driftssted som "et fast forretningssted, gennem hvilket et
foretagendes virksomhed helt eller delvist udeves". Udtrykket "fast driftssted" omfatter navnlig et sted,
hvorfra foretagendet ledes, en filial, et kontor, en fabrik, et vaerksted eller et sted, hvor naturforekomster
udvindes, jf. DBO’ens artikel 5, stk. 2.

DBO’ens artikel 5, stk. 4, litra ¢) bestemmer, at et fast driftssted ikke omfatter virksomhed af forbereden-
de eller hjelpende art for selskabet.

Endelig bestemmer DBO’ens artikel 5, stk. 5, at hvis en ikke-uathaengig repraesentant i Danmark
1. handler pé selskabets vegne og
2. har og s&dvanligvis udever en fuldmagt 1 Danmark til at indgd aftaler 1 selskabets navn,
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sa skal selskabet anses for at have fast driftssted 1 Danmark, medmindre representantens aktiviteter
udelukkende er af forberedende eller hjelpende art som omfattet af artikel 5, stk. 4.

OECD’s fortolkningsbidrag

Begrebet fast driftssted fortolkes som udgangspunkt i overensstemmelse med artikel 5 1 OECD’s model-
overenskomst med tilherende kommentarer. Se Den Juridiske Vejledning 2021-2, afsnit C. D. 1.2.2.

OECD’s modeloverenskomst inklusive kommentarer er senest @ndret i 2017. Den forrige udgave var fra
2014.

I 2017-udgaven at OECD’s modeloverenskomst er der sket en raekke materielle @ndringer af artikel 5,
som er indarbejdet 1 selskabsskattelovens § 2 med virkning fra 1. januar 2021, jf. lov nr. 1835 af 8.
december 2020. Disse @ndringer er dog ikke indarbejdet i DBO’en, da MLI’ens bestemmelser vedrerende
fast driftssted ikke finder anvendelse, jf. ovenfor.

Det foreliggende sporgsmal skal derfor vurderes pa baggrund af DBO’en samt de 2017-kommentarer til
OECD’s modeloverenskomst, som ikke vedrerer materielle @ndringer af artikel 5 i forhold til 2014-kom-
mentarerne.

Fast forretningssted

Som nzvnt ovenfor vil Sperger, H1, have fast driftssted i Danmark, hvis H1’s virksomhed udeves helt
eller delvist gennem et fast forretningssted i Danmark, jf. DBO’ens artikel 5, stk. 1, medmindre der er tale
om virksomhed af hjelpende eller forberedende karakter for Sperger, jf. DBO’ens artikel 5, stk. 4.

Efter det oplyste vil HI’s virksomhed i Danmark primert bestd i, at H3 leverer rd serverlagring og
computerkapacitet til Sperger, som Sperger anvender til at implementere X-services til sine kunder. De
immaterielle rettigheder og softwaren pa serverne ejes af det DBO-land 1 selskab H4.

HI har som udgangspunkt ikke fysisk adgang til datacenteret, men har adgang til at overvage de tjenester,
der tilbydes fra datacentrets servere, herunder fx styring af serverbelastning, installering af opgraderinger
og sikkerhedsrettelser samt fjernreparation af software og IT-produkter.

I kommentarerne til OECD’s modeloverenskomsts artikel 5 er der bl.a. angivet folgende vedrerende
e-handel:

"122 Det har veret diskuteret, om den blotte anvendel-
se af computerudstyr i et land i1 forbindelse med
e-handel kan udgere et fast driftssted. Dette rejser
en rekke sporgsmadl i relation til artiklens bestem-
melser.

123 (...) [Det er] nadvendigt at foretage en sondring
mellem computerudstyr, der kan opstilles pa en
lokalitet, og saledes under visse omstendigheder
[kan udgere et fast driftssted, og data og software,
der anvendes af eller lagres pé dette udstyr.

Et internet website, der er en kombination af soft-
ware og elektroniske data, udger f.eks. ikke 1 sig
selv et materielt aktiv.
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I forbindelse med et website kan man derfor ikke
tale om nogen lokalitet, der kan udgere et “forret-
ningssted", da der ikke er “anlaeg sdsom lokaler
eller 1 visse tilfaelde maskineri eller udstyr" (...),
for s& vidt angar den software og de data, der
udger websitet.

P4 den anden side er den server, pa hvilken web-
sitet er lagret og hvorfra websitet er tilgengelig,
udstyr, der fysisk befinder sig pé en lokalitet, og
denne lokalitet kan udgere et “fast forretningssted"
for det foretagende, der driver serveren.

124

Sondringen mellem et website og den server, pa
hvilken den er lagret og anvendes, er vigtig, da
det foretagende, der driver serveren, kan vere
forskelligt fra det foretagende, der udever forret-
ningsmassig virksomhed gennem websitet.

Det er f.eks. almindeligt, at det website, hvorfra et
foretagende udever sin virksomhed, hostes pa en
server, der tilherer en internetudbyder (ISP).

Selv om det vederlag, der betales til internetudby-
deren 1 henhold til et sdidant arrangement, kan vere
beregnet pa grundlag af den diskplads, der anven-
des til at lagre den software og de data, der er
nodvendige for websitet, medferer disse kontrakter
typisk ikke, at serveren og den lokalitet, hvor den-
ne befinder sig, er til radighed for foretagendet

(jf. pkt. 10-19 ovenfor), selv om foretagendet har
[kunnet bestemme, at dets website skal hostes pa en
bestemt server pa en bestemt lokalitet.

I dette tilfaelde har foretagendet endog ikke en fy-
sisk tilstedevarelse pa lokaliteten, da websitet ikke
er et materielt aktiv.

[ disse tilfelde kan foretagendet ikke anses for

at have opnéet et forretningssted som folge af ar-

rangementet. Hvis foretagendet, der udever forret-

ningsmassig virksomhed gennem et website, imid-

lertid har en server til sin egen disposition (hvis

f.eks. foretagendet ejer (eller leaser) og driver den

server, pa hvilken websitet er lagret og anvendes),
an det sted, hvor serveren befinder sig, udgere

et fast driftssted for foretagendet, hvis de andre

etingelser 1 artiklen er opfyldt.
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125 Computerudstyr pa en given lokalitet kan kun ud-
gore et fast driftssted, hvis det opfylder kravet

om at vaere “fast". Hvad angér en server er det
relevante ikke, om det er muligt at flytte serveren,
men om den rent faktisk flyttes. For at udgere et
fast forretningssted skal en server befinde sig pa et
bestemt sted i et tilstreekkeligt langt tidsrum for at
blive fast, jf. stk. 1

126 Et andet sporgsmaél er, om et foretagendes forret-
ningsmassige virksomhed kan anses for helt eller
delvis at blive udevet pa en lokalitet, nar fore-
tagendet har udstyr, sdsom en server, til disposi-
tion. Spergsmaélet, om et foretagendes forretnings-
massige virksomhed helt eller delvis udeves ved
hjeelp af sddant udstyr, skal afgeres konkret fra
sag til sag. Der skal herved henses til, om foreta-
gendet péd grund af dette udstyr har anleeg til ra-
dighed, hvorfra foretagendets forretningsmaessige
virksomhed udeves.

127 Nar et foretagende anvender computerudstyr pa en
bestemt lokalitet, kan der foreligge et fast drifts-
sted, selv om der pa lokaliteten ikke kraeves perso-
nale til at betjene udstyret. Tilstedevarelse af per-
sonale er ikke nedvendig for at anse et foretagende
for helt eller delvis at udeve virksomhed pa en lo-
[kalitet. Dette er tilfeeldet, nar personale rent faktisk
ikke er nadvendigt for at udeve forretningsmaessig
virksomhed pa denne lokalitet. Dette geelder med
hensyn til e-handel i samme udstreekning, som det
gzelder med hensyn til anden virksomhed, hvor
udstyr fungerer automatisk, f.eks. automatisk pum-
peudstyr der anvendes ved udvindingen af natur-
forekomster."

Det fremgar af det oplyste, at H1 hverken vil eje, lease eller operere den fysiske hardware i form af
serverne, som skal ejes og opereres af H3. H1 vil betale et service fee til H3 for levering af datacenter-
ydelserne. H1 udever heller ikke en kontrol over serverne, som om H1 de facto ejede eller opererede
serverne placeret 1 H3.

H1 vil derimod sté for overvagning og vedligeholdelsen af den data, der opbevares pa serverne, herunder
styring af kapacitet og effektivitet pd serverne og de installerede X-tjenester.

Den fysiske hardware 1 datacenteret udger derfor som udgangspunkt ikke et fast forretningssted for H1, jf.
kommentar 124 til OECD’s modeloverenskomsts artikel 5.

I Skatterddets afgorelse i SKM2016. 188. SR, som vedrerer en tilsvarende situation, fandt Skatterddet,
at den aktivitet der skulle udferes af det danske datacenter, ikke medferte fast driftssted 1 Danmark for
sparger. Det fremgik af sagens faktum, at spergers medarbejdere ville have mulighed for via fjernadgang
at overvage ydeevnen i den hardware og software, der var opstillet i datacenteret, at installere og
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afinstallere applikationer, at udfere vedligeholdelse af de hostede applikationer og i1 evrigt at handtere
den software og data, der fandtes i1 datacenteret. I tilfeelde af, at en server ikke fungerede korrekt, kunne
flernadgangen blive benyttet til at lukke serveren ned og omdirigere datatrafikken til andre servere.

Skatteradet kom til samme resultat i SKM2020. 390. SR, hvor sperger indgik en hostingaftale med et
dansk koncernselskab, som drev et datacenter i Danmark. Der blev ved afgerelsen lagt vaegt pé, at Sper-
ger hverken ejede, leasede eller drev den fysiske hardware i datacenteret, at Sperger som udgangspunkt
ikke havde fysisk adgang til datacenteret, samt at den faktiske handtering af Spergers data foregik via
fjernadgang fra udlandet.

I SKM2015. 369. SR fastslog Skatterddet, at et dansk selskab, som havde udviklet et onlinespil, der blev
afviklet pa servere hos en hostingleverander i udlandet, ikke ville blive anset for at have fast driftssted 1
det pageldende udland, idet serverne ikke blev opereret af den danske spiludbyder.

Det er Skattestyrelsens opfattelse, at faktum i nervaerende anmodning om bindende svar i det vasentlige
er sammenligneligt med faktum i SKM2016. 188. SR og SKM2020. 390. SR.

I Vestre Landsrets afgarelse 1 SKM2019. 334. VLR blev der statueret fast driftssted for et litauisk selskab,
der drev minkopdret 1 Danmark via en dansk underleverander. Det litauiske selskab ejede minkene pé
den danske minkfarm, mens den danske underleverander ejede burene og de ovrige fysiske installationer
og havde ansvaret for at opfostre, passe og aflive minkene. Der var enighed om, at minkfarmen 1 Dan-
mark udgjorde et fast forretningssted for det litauiske selskab. Spergsmalet var, om det litauiske selskab
ogsd udevede sin virksomhed gennem det faste forretningssted. Vestre Landsret fandt, at aktiviteten 1
Danmark reelt foregik for det litauiske selskabs ekonomiske regning og risiko, og at det litauiske selskab
saledes udevede sin virksomhed (minkopdrat) gennem det faste forretningssted i Danmark.

Overfort til nervaerende anmodning om bindende svar kan det overvejes, om H3 kan betragtes som en
underleverander, der udever H1’s virksomhed i Danmark i form af levering af X-tjenester.

Det er dog Skattestyrelsens opfattelse, jf. ovenfor, at der 1 den foreliggende sag ikke er tale om et fast
forretningssted 1 Danmark for H1, hvorfor der heller ikke kan vaere tale om et fast driftssted. Derudover
stiller H3 alene den fysiske hardware til radighed for H1, mens driften og vedligeholdelsen af selve
X-tjenesterne foregar via fjernadgang fra udlandet og udferes sdledes ikke af H3’s personale. H3 udforer
saledes ikke sine aktiviteter for H1’s gkonomiske regning og risiko. P4 denne baggrund finder Skattesty-
relsen ikke, at SKM2019. 334. VLR er anvendelig i nervarende sag.

Ud fra det oplyste er det herefter Skattestyrelsens opfattelse, at datacenteraftalen med H3 ikke medferer,
at H1 kan siges at udeve virksomhed i Danmark gennem et fast forretningssted.

Det er herefter ikke relevant at forholde sig til, om aktiviteten i Danmark alene er af hjelpende eller
forberedende karakter for H1.

Det laegges til grund, at H3 ikke handler pa vegne af H1 i nogen sammenhange. Der kan derfor ikke
foreligge et fast driftssted i Danmark efter "agentreglen" i selskabsskattelovens § 2, stk. 4 eller DBO’ens
artikel 5, stk. 5.

Indstilling
Skattestyrelsen indstiller, at spergsmal 1 besvares med "Ja".
Skatteradets afgorelse og begrundelse

Skatteradet tiltreeder Skattestyrelsens indstilling og begrundelse.
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Lovgrundlag, forarbejder og praksis
Lovgrundlag
Selskabsskattelovens § 2, stk. 1-5

Stk. 1. Skattepligt 1 henhold til denne lov pahviler endvidere selskaber og foreninger mv. som nevnt i § 1,
stk. 1, der har hjemsted i udlandet, for sd vidt de

a) udever et erhverv med fast driftssted her 1 landet. (...)
b)

Stk. 2. Fast driftssted efter stk. 1, litra a, foreligger, nar selskabet, foreningen m.v. udever erhverv gennem
et fast forretningssted her i landet. Bygge-, anlaegs- eller monteringsarbejde udger et fast driftssted fra
forste dag.

Stk. 3. Uanset stk. 2 udger et fast forretningssted ikke et fast driftssted efter stk. 1, litra a, ndr det
faste forretningssted anvendes eller opretholdes udelukkende med henblik pa udevelse af virksomhed af
forberedende eller hjelpende karakter. 1. pkt. finder ikke anvendelse, hvis de funktioner, som selskabet,
foreningen m.v. udever pé det i 1. pkt. omhandlede faste forretningssted, indgér blandt flere gensidigt
supplerende funktioner i en samlet udevelse af erhvervsvirksomhed, der ikke er af forberedende eller
hjelpende karakter, og som selskabet, foreningen m.v. eller fysiske eller juridiske personer, hvormed
selskabet, foreningen m.v. har en forbindelse som omhandlet i ligningslovens § 2, udever gennem faste
forretningssteder her i landet.

Stk. 4. Fast driftssted efter stk. 1, litra a, foreligger, nar en fysisk eller juridisk person her i landet
handler pd vegne af selskabet, foreningen m.v. og 1 forbindelse hermed sadvanligvis indgér aftaler
eller sedvanligvis spiller en afgerende rolle ved indgéelsen af aftaler, som rutinemessigt indgés uden
vasentligt at blive @ndret af selskabet, foreningen m.v. Det er en betingelse, at den virksomhed, som den
fysiske eller juridiske person udever her i landet, ikke udelukkende er af forberedende eller hjelpende
karakter som omhandlet i stk. 3. Det er endvidere en betingelse, at de i 1. pkt. omhandlede aftaler enten

1) indgas i navn af selskabet, foreningen m.v.,

2) vedrerer overdragelse af ejendomsret eller brugsret til formuegoder ejet af selskabet, foreningen
m.v., eller som selskabet, foreningen m.v. har brugsret til, eller

3)  vedrorer levering af tjenesteydelser fra selskabet, foreningen m.v.

Stk. 5. Stk. 4 finder ikke anvendelse, nir representanten driver erhvervsvirksomhed her i landet som
uafhangig reprasentant og handler for selskabet, foreningen m.v. inden for rammerne af denne erhvervs-
virksomhed. Handler representanten udelukkende eller nasten udelukkende pé vegne af en eller flere
fysiske eller juridiske personer, hvormed repraesentanten har en forbindelse som omhandlet i ligningslo-
vens § 2, anses repraesentanten ikke for at veere en uathengig reprasentant.

Dobbeltbeskatningsoverenskomst mellem Danmark og DBO-land 1, artikel 5

Stk. 1. I denne overenskomst betyder udtrykket "fast driftssted" et fast forretningssted, gennem hvilket et
foretagendes virksomhed helt eller delvis udeves.

Stk. 2. Udtrykket "fast driftssted" omfatter navnlig:

et sted, hvorfra et foretagende ledes;
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a) en filial;

b) et kontor;

c) en fabrik;

d) et verksted; og

e) en mine, en olie- eller gaskilde, et stenbrud eller ethvert andet sted, hvor naturforekomster
udvindes. =

Stk. 3. Et bygningsarbejde eller anlaegs- eller monteringsarbejde udger kun et fast driftssted, hvis det
varer mere end 12 méneder.

Stk. 4. Uanset de foranstdende bestemmelser 1 denne artikel skal udtrykket "fast driftssted" anses for ikke
at omfatte:

a) anvendelsen af indretninger udelukkende til oplagring, udstilling eller udlevering af varer tilherende
foretagendet;

b) opretholdelsen af et varelager, tilhorende foretagendet, udelukkende til oplagring, udstilling eller
udlevering;

c) opretholdelsen af et varelager, tilherende foretagendet, udelukkende til bearbejdelse hos et andet
foretagende;

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

e) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende for at udeve enhver anden virksomhed af
forberedende eller hjelpende karakter for foretagendet;

f) opretholdelsen af et fast forretningssted udelukkende til samtidig udevelse af flere af de 1 litra a)-e)
naevnte virksomheder, forudsat at det faste forretningssteds samlede virksomhed, der er et resultat heraf,
er af forberedende eller hjelpende karakter.

Stk. 5. Uanset bestemmelserne i stykke 1 og 2 skal et foretagende - i tilfelde, hvor en person, der ikke
er en sddan uathengig repreesentant, som omhandles i stykke 6, handler pa foretagendets vegne og har og
sedvanligvis udever i en kontraherende stat en fuldmagt til at indgé aftaler i foretagendets navn - anses
for at have fast driftssted 1 denne stat med hensyn til hele den virksomhed, som denne person pétager
sig for foretagendet, medmindre denne persons virksomhed er begraenset til de i stykke 4 navnte forhold,
som, hvis de var udevet gennem et fast forretningssted, ikke ville gore dette faste forretningssted til et fast
driftssted efter bestemmelserne i dette stykke.

Stk. 6. Et foretagende skal ikke anses for at have et fast driftssted i en kontraherende stat, blot fordi
det driver erhvervsvirksomhed 1 denne stat gennem en magler, kommissionar eller en anden uathangig
reprasentant, forudsat at disse personer handler inden for rammerne af deres sadvanlige erhvervsvirk-
somhed.

Stk. 7. Den omstendighed, at et selskab, der er hjemmehorende i en kontraherende stat, behersker eller
beherskes af et selskab, der er hjemmehorende 1 den anden kontraherende stat, eller som (enten gennem
et fast driftssted eller pa anden médde) udever erhvervsvirksomhed i denne anden stat, skal ikke i sig selv
medfore, at et af de to selskaber anses for et fast driftssted for det andet.
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Multilateral Konvention til gennemferelse af tiltag i dobbeltbeskatningsoverenskomster til forhindring af
skatteudhuling og overskudsflytning ("MLI")

Artikel 12 - Kunstig undgédelse af status som fast driftssted gennem kommission@rarrangementer og
lignende strategier

Stk. 1. Nér en person handler pé et foretagendes vegne i en kontraherende jurisdiktion, der har indgaet
en omfattet skatteaftale, og i forbindelse hermed sadvanligvis indgar aftaler eller sedvanligvis spiller
en afgerende rolle ved indgéelse af aftaler, som rutinemeessigt indgds uden vasentligt at blive @ndret af
foretagendet, og disse aftaler

a) er 1 foretagendets navn, eller

b) vedrarer overdragelse af ejerskab til eller tildeling af rettighed til at anvende formuegoder ejet af dette
foretagende, eller som det har ret til at anvende, eller

c) vedrarer levering af foretagendets tjenesteydelser

anses dette foretagende uanset bestemmelserne i en omfattet skatteaftale, som definerer begrebet "fast
driftssted", for at have et fast driftssted i denne kontraherende jurisdiktion med hensyn til enhver virk-
somhed, som denne person pétager sig for foretagendet, medmindre denne virksomhed, hvis den blev
udovet af foretagendet gennem et fast forretningssted beliggende 1 denne kontraherende jurisdiktion, ikke
ville gore dette faste forretningssted til et fast driftssted efter definitionen af fast driftssted, som dette er
indeholdt 1 den omfattede skatteaftale (som denne maétte veere @ndret ved denne konvention), jf. dog stk. 2

Stk. 2. Stk. 1 finder ikke anvendelse, nar personen, der handler i en kontraherende jurisdiktion, som har
indgéet en omfattet skatteaftale, pd vegne af et foretagende i den anden kontraherende jurisdiktion, driver
erhvervsvirksomhed i den forstnavnte kontraherende jurisdiktion som uathengig repreesentant og handler
for foretagendet inden for rammerne af denne erhvervsvirksomhed. Nér en person udelukkende eller
nasten udelukkende handler pa vegne af et eller flere foretagender, som denne person er nert forbundet
med, anses denne person ikke for at veere en uathaengig representant i dette stykkes forstand med hensyn
til et sddant foretagende.

Stk. 3. (udeladt)

Stk. 4. En part kan forbeholde sig ret til ikke at anvende artiklen som helhed pa sine omfattede skatteafta-
ler.

Stk. 5. (udeladt)
Stk. 6. (udeladt)

RESERVATIONS AND NOTIFICATIONS UNDER THE MULTILATERAL CONVENTION TO IM-
PLEMENT TAX TREATY RELATED MEASURES TO PREVENT BASE EROSION AND PROFIT
SHIFTING

[DBO-LAND 1]
List of Reservations and Notifications upon Deposit of the Instrument of Ratification

Deposited on [...]

Article 12 - Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status through Commissionnaire
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Arrangements and Similar Strategies

Reservation

Pursuant to Article 12(4) of the Convention, [DBO-land 1] reserves the right for the entirety of Article 12
not to apply to its Covered Tax Agreements.

Lov 2019-03-30 nr. 327 om anvendelse af multilateral konvention til gennemforelse af tiltag i dobbeltbe-
skatningsoverenskomster til forhindring af skatteudhuling og overskudsflytning

§1

Stk. 1. Bestemmelserne i multilateral konvention af 24. november 2016 til gennemforelse af tiltag i
dobbeltbeskatningsoverenskomster til forhindring af skatteudhuling og overskudsflytning, jf. bilag 1, kan
anvendes pa de dobbeltbeskatningsoverenskomster, der er naevnt 1 bilag 3, jf. dog stk. 2. (...)

Stk. 2. Der foretages ved ratifikation af konventionen de valg, der er nevnt i bilag 2.
(...)

Bilag 3 - Liste over omfattede dobbeltbeskatningsoverenskomster, jf. lovens § 1, stk. 1:
(...)

Overenskomst af [...] mellem regeringen 1 Kongeriget Danmark og DBO-land 1 til undgéaelse af dobbelt-
beskatning og forhindring af skatteunddragelse for sa vidt angér indkomstskatter.

(..)

Praksis

Kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst 2017

E- handel

122 Det har veret diskuteret, om den blotte anvendel-
se af computerudstyr i et land 1 forbindelse med
e-handel kan udgere et fast driftssted. Dette rejser
en rekke sporgsmadl i relation til artiklens bestem-
melser.

123 Selv om en lokalitet, hvor automatiseret udstyr an-

vendes af et foretagende, kan udgere et fast drifts-
sted 1 det land, hvor udstyret befinder sig (se ne-
denfor), er det nedvendigt at foretage en sondring
mellem computerudstyr, der kan opstilles pa en
lokalitet og séledes under visse omstaendigheder
kan udgere et fast driftssted, og data og software,
der anvendes af eller lagres péd dette udstyr. Et
internet website, der er en kombination af software
og elektroniske data, udger f.eks. ikke i sig selv et
materielt aktiv. I forbindelse med et website kan
man derfor ikke tale om nogen lokalitet, der kan
udgere et “forretningssted", da der ikke er “anlaeg
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124

125
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sasom lokaler eller 1 visse tilfelde maskineri eller
udstyr" (jf. pkt. 6 ovenfor), for sa vidt angar den
software og de data, der udger websitet. P4 den
anden side er den server, pa hvilken websitet er
lagret, og hvorfra websitet er tilgeengelig, udstyr,
der fysisk befinder sig pé en lokalitet, og denne
lokalitet kan udgere et “fast forretningssted" for
det foretagende, der er driver serveren.

Sondringen mellem et website og den server, pa
hvilken den er lagret og anvendes, er vigtig, da

det foretagende, der driver serveren, kan vare for-
skelligt fra det foretagende, der udever forretnings-
massig virksomhed gennem websitet. Det er f.eks.
almindeligt, at det website, hvorfra et foretagende
udever sin virksomhed, hostes pa en server, der
tilhegrer en internetudbyder (ISP). Selv om det ve-
derlag, der betales til internetudbyderen 1 henhold
til et sadant arrangement, kan vere beregnet pa
grundlag af den diskplads, der anvendes til at lagre
den software og de data, der er nedvendige for
websitet, medforer disse kontrakter typisk ikke,

at serveren og den lokalitet, hvor denne befinder
sig, er til rddighed for foretagendet (jf. pkt. 10-19
ovenfor), selv om foretagendet har kunnet bestem-
me, at dets website skal hostes pa en bestemt ser-
ver pa en bestemt lokalitet. I dette tilfaelde har
foretagendet endog ikke en fysisk tilstedeverelse
pa lokaliteten, da websitet ikke er et materielt ak-
tiv. I disse tilfelde kan foretagendet ikke anses

for at have opnéet et forretningssted som folge

af arrangementet. Hvis foretagendet, der udever
forretningsmaessig virksomhed gennem et website,
imidlertid har en server til sin egen disposition
(hvis f.eks. foretagendet ejer (eller leaser) og dri-
ver den server, pa hvilken websitet er lagret og
anvendes), kan det sted, hvor serveren befinder sig,
udgere et fast driftssted for foretagendet, hvis de
andre betingelser 1 artiklen er opfyldt.
Computerudstyr pa en given lokalitet kan kun ud-
gore et fast driftssted, hvis det opfylder kravet om
at veere “fast". Hvad angér en server er det relevan-
te ikke, om det er muligt at flytte serveren, men om
den rent faktisk flyttes. For at udgere et fast forret-
ningssted skal en server befinde sig pa et bestemt
sted 1 et tilstreekkeligt langt tidsrum for at blive
fast, jf. stk. 1.
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Et andet sporgsmal er, om et foretagendes forret-
ningsmassige virksomhed kan anses for helt eller
delvis at blive udevet pa en lokalitet, nér fore-
tagendet har udstyr, sdsom en server, til disposi-
tion. Spergsmélet, om et foretagendes forretnings-
massige virksomhed helt eller delvis udeves ved
hjelp af sddant udstyr, skal afgeres konkret fra sag
til sag. Der skal herved henses til, om foretagendet
pa grund af dette udstyr har anleaeg til radighed,
hvorfra foretagendets forretningsmaessige virksom-
hed udeves.

Nar et foretagende anvender computerudstyr pa en
bestemt lokalitet, kan der foreligge et fast drifts-
sted, selv om der pa lokaliteten ikke kraeves per-
sonale til at betjene udstyret. Tilstedeverelse af
personale er ikke nodvendig for at anse et foreta-
gende for helt eller delvis at udeve virksomhed pa
en lokalitet. Dette er tilfaldet, ndr personale rent
faktisk ikke er nedvendigt for at udeve forretnings-
massig virksomhed pa denne lokalitet. Dette gael-
der med hensyn til e-handel i samme udstraekning,
som det gelder med hensyn til anden virksomhed,
hvor udstyr fungerer automatisk, f.eks. automatisk
pumpeudstyr der anvendes ved udvindingen af na-
turforekomster.

Et andet sporgsmal vedrerer det forhold, at der
ikke anses at foreligge et fast driftssted, hvis e-han-
delsvirksomhed udferes ved hjelp af computerud-
styr pa en given lokalitet i et land, nér denne virk-
somhed er begranset til at veere af forberedende
eller hjelpende art, der er omfattet af stk. 4. Om

en virksomhed udevet pa en sddan lokalitet er om-
fattet af stk. 4, skal undersoges fra sag til sag,

idet de forskellige funktioner, der udeves af virk-
somheden ved hjlp af dette udstyr, skal tages 1
betragtning. Folgende er eksempler pa virksomhed,
der normalt anses for at vere af forberedende eller
hjelpende art:

— levering af kommunikationslinjer - meget lig
en telefonforbindelse - mellem leveranderer og
kunder

— markedsfering af varer eller tjenesteydelser

— relay-forsendelse af information gennem en
spejlserver (mirror-server) af hensyn til sikker-
hed og effektivitet

— indsamling markedsdata til foretagendet

20



129

130

AFG nr 9332 af 22/02/2022

— levering af informationer.

Nér sddanne funktioner imidlertid 1 sig selv udger
en vigtig og vasentlig del af foretagendets samle-
de virksomhed, eller hvor andre af virksomhedens
kerneomrader udferes gennem computerudstyret,
vil sddan virksomhed raekke ud over den virksom-
hed, der er omfattet af stk. 4, og hvis udstyret
udgoer et fast forretningssted for foretagendet (jf.
pkt. 123-127 ovenfor), vil der foreligge et fast
driftssted.

Hvad der udger en virksomheds kerneomrader,
afhanger naturligvis af arten af den virksomhed,
der udeves af dette foretagende. F.eks. er nogle
internetudbyderes virksomhed at drive deres egne
servere for at hoste websites o.1. for andre fore-
tagender. For disse internetudbydere er driften af
deres servere for at levere tjenesteydelser til kun-
der en vasentlig del af deres forretningsmaessige
virksomhed, og denne virksomhed kan ikke anses
som forberedende eller hjelpende. Et eksempel,
der er forskelligt herfra, er et foretagende (underti-
den kaldet “e-tailer"), der udever sin virksomhed
ved salg af varer via internettet. [ dette tilfeelde

er foretagendets virksomhed ikke drift af servere,
og alene det faktum, at virksomheden udeves pa
en bestemt lokalitet, er ikke nok til at konklude-

re, at virksomheden udevet pd denne lokalitet er
mere end af forberedende eller hjelpende art. I det-
te tilfaelde skal arten af den virksomhed, der ude-
ves pé lokaliteten, undersoges 1 lyset af den for-
retningsmaessige virksomhed, der udeves af foreta-
gendet. Hvis denne virksomhed blot er af forbered-
ende eller hjelpende art i forhold til udevelsen

af salgsvirksomheden via internettet (lokaliteten
anvendes f.eks. til drift af en server, der hoster et
website, der, som det ofte er tilfaldet, udelukkende
anvendes til markedsforing, fremvisning af et va-
rekatalog eller information til nye kunder), finder
stk. 4 anvendelse, og lokaliteten udger ikke et fast
driftssted. Hvis de typiske salgsfunktioner imidler-
tid udferes pd denne lokalitet (f.eks. kontraktindga-
else med kunder, overforsel af betaling og levering
af varerne sker automatisk ved hjelp af udstyr, der
befinder sig dér), kan disse aktiviteter ikke anses
for kun at vaere af forberedende eller hjelpende art.
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131 Et sidste punkt er spergsmélet, om stk. 5 kan
medfoere, at en internetudbyder udger et fast drifts-
sted. Som allerede anfort er det almindeligt for
internetudbydere, at de leverer tjenesteydelser i
form af at hoste andre foretagenders websites pa
deres servere. Man kan stille det spergsmal, om
stk. 5 kan medfere, at internetudbyderne anses for
at udgere faste driftssteder for de foretagender, der
udever e-handel via websites, der drives gennem
de servere, der ejes og drives af internetudbyder-
ne. Selv om dette kan veare tilfeeldet under meget
usadvanlige omstendigheder, vil stk. 5 generelt
ikke finde anvendelse, da internetudbyderne ikke
vil optreede som repraesentanter for de foretagen-
der, som websitene tilhorer. Dette skyldes, at de
ikke indgér kontrakter eller spiller den ledende rol-
le op til indgéelse af kontrakter 1 foretagendernes
navn, eller for overforsel af ejendom tilherende
disse foretagender eller tjenesteydelser udfert af
disse foretagender, eller fordi de handler inden for
rammerne af deres saeedvanlige forretningsmaessige
virksomhed som uathangige reprasentanter, hvil-
ket er dokumenteret ved, at de hoster websites
for mange forskellige foretagender. Det er ogsa
klart, at stk. 5 - da websitet, hvorfra et foretagende
udever sin forretningsmeessige virksomhed, ikke
er en “person", som defineret i art. 3 - ikke kan
anvendes til at udgere et fast driftssted som folge
af, at websitet anses for at veere reprasentant for
foretagendet.

SKM2020. 390. SR

Det onskedes bekreeftet, at Sporger ikke fik fast driftssted 1 Danmark fra et skattemaessigt perspektiv, nar
selskabet indgik en hostingaftale med et dansk selskab, H2, som drev et datacenter i Danmark. Sperger
betalte et service fee til H2 for hosting af Spergers data, websted m.v.

Det blev ud fra de fremlagte oplysninger vurderet, at Spergers hostingaftale med det danske datacenter
ikke medforte, at Sperger fik skattemaessigt fast driftssted i Danmark. Der blev i den forbindelse lagt
vaegt pa, at Sperger hverken ejer, leaser eller driver den fysiske hardware i datacenteret, at Sperger som
udgangspunkt ikke har fysisk adgang til datacenteret, samt at den faktiske handtering af Spergers data
foregar via fjernadgang fra udlandet.

SKM2019. 334. VLR

Sagen angik, om et litauisk selskab som folge af en samarbejdsaftale med et dansk selskab fik fast
driftssted i Danmark efter selskabsskattelovens § 2, stk. 1, litra a, jf. artikel 5 1 dobbeltbeskatningsoveren-
skomsten mellem Danmark og Litauen, der svarer til artikel 5 i OECD’s modeloverenskomst.
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Der var enighed om, at det litauiske selskab havde et fast forretningssted i Danmark. Spergsmélet var
derfor, om det litauiske selskab "udever virksomhed" gennem dette faste forretningssted og dermed havde
fast driftssted 1 Danmark.

Landsretten fandt, at det hverken efter ordlyden af artikel 5, stk. 1, i dobbeltbeskatningsoverenskomsten
eller efter kommentarerne til OECD’s modeloverenskomst er en forudsatning for etablering af fast drifts-
sted, at det udenlandske foretagendes virksomhed udeves pad det faste forretningssted af foretagendets
eget personale eller af andre personer, der modtager instruktioner fra foretagendet. (...)

Vedrerende den konkrete sag fandt landsretten, at det litauiske selskab som folge af aftalerne med det
danske selskab fik fast driftssted i Danmark. Landsretten lagde herved vegt pa, at en vasentlig aktivitet
1 den virksomhed, som udeves af det litauiske selskab, efter aftalerne ville blive udevet gennem det faste
forretningssted 1 Danmark for det litauiske selskabs gkonomiske regning og risiko med det danske selskab
som underleverander.

SKM2016. 188. SR

Sperger ejer et nyoprettet dansk anpartsselskab, der vil etablere et datacenter 1 Danmark. I datacenteret
vil befinde sig servere og noget udstyr. Det danske selskab vil ansatte it-medarbejdere og rekvirere
leveranderer til driften af datacenteret. Serverne og udstyret vil blive anvendt af det danske selskab til at
hoste websteder, data og applikationer pa vegne af sporger. Skatterddet bekraftede, at den aktivitet der
skulle udferes af det danske datacenter ikke medferte fast driftssted i Danmark for sperger, og som folge
heraf ville sporger ikke blive begraenset skattepligtige her 1 landet efter selskabsskatteloven § 2, stk. 1,
litra a.

SKM2015. 369. SR

Skatterddet fandt ikke, at det forhold, at selskabet afvikler sine spil pd servere i udlandet, medferte, at
selskabet fik et fast driftssted 1 det pageldende udland, idet serverne ikke blev opereret af den danske
spiludbyder. Der var tale om lagring af data og software pa hostingfirmaets servere. Hostingfirmaet, som
ejer serverne, star for alt vedligeholdelse og forbedring af netvaerksrelateret hardware, mens selskabet
alene havde lejet plads pa serveren.
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