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Útdráttur 

Reglur OECD Módelsins um skattlagningu fastra atvinnustöðva í tengslum við 

Evrópusambandið 

Tilgangur þessarar ritgerðar er að fjalla um hvernig skattlagningu fastra atvinnustöðva 

er háttað samkvæmt reglum OECD samningsfyrirmyndarinnar og samspil þessara 

reglna við reglur Evrópusambandsins. Farið er ítarlega yfir þann mun sem er á þessum 

tveimur kerfum til skattlagningar og hvernig þau vinna saman.  

Ríki þurfa ekki að sækja skattlagningarvald sitt í nein önnur ríki heldur hafa fullan 

sjálfsákvörðunarrétt til að hagræða sinni eigin skattlagningu. Ríkin ein geta takmarkað 

skattlagningarvald sitt til að mynda við gerð tvísköttunarsamninga. Við gerð 

tvísköttunarsamninga, þurfa aðildarríki Evrópusambandsins að huga að grunnreglum 

Evrópuréttar. Evrópréttarreglur fjalla ekki beint um skattlagningu en hefur áhrif þar sem 

skattar mega hvorki hindra né takmarka fjórfrelsi Evrópuréttar eða fela í sér mismunun.  

Flestir tvísköttunarsamningar eru gerðir eftir Samningsfyrirmynd Efnahags- og 

framfararstofnunarinnar (OECD) sem er ein sú útbreiddasta á alþjóðavettvangi.  

Samkvæmt samningsfyrirmynd Efnahags- og framfarastofnunarinnar skal það ríki 

sem fasta atvinnustöðin er staðsett í, aðeins skattleggja þann hagnað sem rekja má til 

föstu atvinnustöðvarinnar eins og um aðskilið og sjálfstætt félag væri að ræða. Í 

meginatriðum er leitast við að láta fastar atvinnustöðvar njóta svipaðrar skattameðferðar 

og dótturfélög þar sem þessar tvær undirstofnanir teljast vera í sambærilegri aðstöðu. 

Mismunandi meðferð á skattlagningu fastrar atvinnustöðvar og dótturfélaga getur haft í 

för með sér brot á stofnsetningarrétti og falið í sér mismunun samkvæmt grunnreglum 

Evrópuréttar sem hindrar starfsemi innri markaðarins.  

 

 

 

 

 

 

 

  



   

 
 

Abstract 

OECD Model rules on the taxation of Permanent Establishments in connection 

with the European Union 

The purpose of this thesis is to view the taxation of permanent establishments 

according to the OECD Model Tax Convention and how it interacts with EU Law. These 

two tax systems are compared in the light of how they influence each other.  

 Because of their sovereignty, States can decide their own taxing rights and tax 

rates. Only the States can limit their taxation right by for example concluding tax 

treaties. Member States of the European Union must take the fundamental principles of 

the European Union into account when concluding tax treaties. European Tax Law does 

not harmonize direct taxation but influences taxation as taxes may not abuse the Treaty 

Freedoms or be discriminatory.  

Most tax treaties are based on the OECD Model Tax Convention on Income and 

on Capital, which is one of the most used tax models on an international level.  

 According to the OECD Model Tax Convention, the Contracting State where a 

permanent establishment is situated, may tax only the profits attributable to the 

permanent establishment, as if it were a separate and independent enterprise. 

Permanent establishments seem to enjoy the same tax treatment as resident 

subsidiaries where these second establishments are considered to be in comparable 

situations. Difference in tax treatment between permanent establishments and 

subsidiaries can lead to breach of the freedom of establishment and discrimination 

according to the fundamental principles of European Law and prevent the functioning of 

the Internal Market. 
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1.0 Inngangur 

Mikilvægi alþjóðlegs skattaréttar hefur aukist mjög á síðustu áratugum þar sem 

milliríkjaviðskipti eru orðin tíðari og mikilvægari en áður. Við milliríkjaviðskipti getur 

myndast aukinn kostnaður þar sem skattskylda á sömu tekjur geta myndast í fleiri en 

einu ríki. Séu reglur um skattlagningu atvinnustarfsemi erlendis eða viðskipta milli landa 

óljós, getur það haft hindrandi áhrif á alþjóðaviðskipti.  

Ríki hafa sjálfsákvörðunarvald í eigin skattamálum. Flest ríki skattleggja allar 

tekjur ríkisborgara sinna, sama hvar þeirra er aflað, samkvæmt ótakmarkaðri 

skattlagningu og allar tekjur sem rekja má til yfirráðasvæðis ríkis á grundvelli 

takmarkaðrar skattlagningar. Því geta komið upp tilvik þar sem sömu tekjur, sama 

skattaðila eru skattlagðar tvisvar í sitthvoru ríkinu.  Til að bregðast við þessu geta ríki 

takmarkað skattlagningarétt sinn, til að mynda með gerð tvísköttunarsamninga við 

önnur ríki eða með öðrum samningsskuldbindingum eins og í aðild að 

alþjóðabandalögum. Takmörkun á sjálfsákvörðunarétti ríkja til skattlagningar er undir 

ríkjunum sjálfum komið.  

Tilgangur þessarar ritgerðar er að fjalla um hvernig skattlagningu fastra 

atvinnustöðva er háttað samkvæmt reglum OECD samningsfyrirmyndarinnar í tengslum 

við reglur Evrópusambandsins. Fjallað verður um samspil og mun á milli þessara reglna 

en 27 ríki af 34 samningsríkjum Efnahags- og framfarastofnunarinnar eru aðildarríki 

Evrópusambandsins. Skoðað er á hvern hátt þessar reglur eru ólíkar og hvernig þær 

vinna saman til að ná fram þeim markmiðum sem að baki þeirra liggja. Greint er frá 

dómaframkvæmdum Evrópudómstólsins í þessu samhengi og hvernig þær geti haft 

fordæmisgildi.    

Ritgerðin skiptist í átta kafla að meðtöldum inngangi. Í öðrum kafla er fjallað um 

alþjóðlegan skattarétt. Í þriðja kafla er ítarleg skilgreining á hugtakinu föst atvinnustöð 

samkvæmt samningsfyrirmynd OECD. Í fjórða kafla er rætt um reglur OECD 

samningsfyrirmyndarinnar yfir skattlagningu á úthlutuðum hagnaði til fastra 

atvinnustöðva. Fimmti kafli er um reglur Evrópuréttar sem hafa áhrif á skattlagningu 

fastra atvinnustöðva í aðildarríkjum Evrópusambandsins. Í sjötta kafla er umfjöllun um 

skattlagningu fastra atvinnustöðva í samanburði við skattlagningu dótturfélaga og 
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sjöundi kafli er um skattalega meðferð taprekstrar fastra atvinnustöðva. Í áttunda kafla 

er svo að finna lokaorð.  

Evrópskur skattaréttur lýtur að meginmarkmiðum Evrópusambandsins um innri 

markmað án takmarkana og hindrana. OECD samningsfyrirmyndin að 

tvísköttunarsamningum, er ekki bindandi fyrir samningsríki. Ríki geta því samið sig 

undan einstaka ákvæðum þess. Aðildarríki Evrópusambandsins verða að gæta að 

reglum Evrópuréttar í samningaviðræðum við önnur ríki þar sem tvísköttunarsamningar 

gerðir við aðildarríki mega ekki brjóta gegn reglum Evrópuréttar. Evrópuréttarreglur eru 

ófrávíkjanlegar nema við mjög sérstakar kringumstæður þegar réttlætingarástæður eiga 

við.  

 

2.0  Alþjóðlegur skattaréttur 

2.1 Efnahags- og framfarastofnunin (OECD) 

Efnahags- og framfarastofnunin í París (e. Organization for Economic Co-operation and 

Development; skammstafað OECD) var stofnuð árið 1961, en hét áður Stofnun um 

efnahagssamstarf Evrópuríkja (OEEC)1. Stofnuninni var ætlað að aðstoða við 

framkvæmd Marshalláætlunarinnar í Evrópu að lokinni Síðari heimsstyrjöldinni. Í 

samræmi við þróun efnahagsmála og milliríkjaviðskipta í Evrópu eftir að stríðinu lauk, 

breyttist skipulag þessarar samvinnu og OECD varð til. Tilgangur OECD er nú að koma 

stjórnvöldum samningsríkja2 saman til að skiptast á skoðunum og reynslu, ræða sérstök 

vandamál og leita sameiginlegra lausna. Stofnunin veitir ráðgjöf og meðmæli til að 

aðstoða samningsríki við að ná settum markmiðum.  

Markmið OECD er að efla vöxt og þróun heimsviðskipta með því að auka 

hagvöxt og atvinnustig í samningsríkjunum og að stuðla að almennri efnahagsþróun, 

utan samningsríkja sem innan þeirra.3  

                                                
1
 Organization for European Economic Cooperation and Development. 

2
 Samningsríki OECD eru 34 talsins: Austurríki, Ástralía, Bandaríkin, Belgía, Bretland, Chile, Danmerkur, 

Eistland, Finnland, Frakkland, Grikkland, Holland, Írland, Ísland, Ísrael, Ítalía, Japan, Kanada, Lúxemborg, 
Mexíkó, Noregur, Nýja-Sjáland, Polland, Portúgal, Slóvakía, Slóvenía, Spánn, Sviss, Svíþjóð, Suður-
Kórea, Tékkland, Tyrkland, Ungverjaland og Þýskaland.  
3
 Sbr. umfjöllun um markmið Efnahags- og framfararstofnunarinnar á heimasíðu utanríkisráðuneytisins, 6. 

apríl 2011. Aðgengileg á: 
www.utanrikisraduneyti.is/malaflokkar/vidskiptamal/vidskiptathjonusta/vidskiptataekifaeri/althjodastofnanir/
althjstofnanir/nr/3483.  

http://www.utanrikisraduneyti.is/malaflokkar/vidskiptamal/vidskiptathjonusta/vidskiptataekifaeri/althjodastofnanir/althjstofnanir/nr/3483
http://www.utanrikisraduneyti.is/malaflokkar/vidskiptamal/vidskiptathjonusta/vidskiptataekifaeri/althjodastofnanir/althjstofnanir/nr/3483
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Hlutverk tvísköttunarsamningsfyrirmyndar Efnahags- og framfarastofunarinnar 

(OECD) er að stuðla að samræmdri þróun í alþjóðlegum skattamálum með því að setja 

eins skýrar og nákvæmar grundvallarreglur um skattlagningu tekna og eigna og hægt er 

og láta þær fylgja almennu, viðurkenndu munstri.4   

Samningsfyrirmyndin og greinargerðin sem henni fylgir, er þýðingarmikil við 

túlkun og framkvæmd samninga til að koma í veg fyrir tvísköttun milli OECD 

samningsríkja, en hún er sú útbreiddasta sem hefur verið gerð á alþjóðavettvangi. 

Samkvæmt þjóðarétti hefur samningsfyrirmyndin þýðingu skv. 1. mgr. 31. gr.5 

Vínarsáttmálans6 frá 1969 með vísan til mikilvægis þess að ná fram samræmdri og 

sameiginlegri túlkun á hugtökum í tvísköttunarsamningum samkvæmt alþjóðlegum 

skattarétti.7  

OECD hefur ekki heimild til að gefa samningsríkjum bindandi fyrirmæli en setur 

fram almennar reglur og leiðbeiningar um hvernig skuli meta tiltekna alþjóðlega 

viðskiptagerninga í þeim tilgangi að ná fram skattasamræmingu. Samningsríkjum er því 

í sjálfsvald sett hvort fallist er á þær viðmiðanir sem OECD setur.8 Líkt og í flestum 

öðrum ríkjum, hefur fjármálaráðuneytið hér á landi samið samningsdrög að þeim 

tvísköttunarsamningum sem Ísland gerir. Vegna ólíkra landslöggjafa og sérsjónarmiða 

geta samningsdrög einstakra ríkja vikið frá OECD samningsfyrirmyndinni varðandi ýmis 

atriði.9 

Samningsfyrirmyndin skiptist í fimm hluta: Í fyrsta hluta er fjallað um gildissvið 

samningsins, þ.e. hvaða skattar og skattaðilar falla undir samninginn. Í öðrum hluta eru 

skilgreiningar á þeim hugtökum sem máli skipta við skýringu og beitingu samninganna. Í 

þriðja hluta, eru ítarleg ákvæði um hvort samningsríkjanna hafi heimild til að skattleggja 

                                                
4
 Garðar Valdimarsson, „Nýr Norðurlandasamningur um tvísköttun“. Tímarit Lögfræðinga, 4. tbl. 1997, bls. 

292.  
5
 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the 

ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and 
purpose.“ 
6
 Vienna Convention on the Law of Treaties, 23. maí 1969, 1155 U.N.T.S. 331. Samningareglur 

þjóðaréttarins eru skráðar í Vínarsáttmálnum um þjóðréttarsamninga. Ísland er ekki aðili en 
Vínarsáttmálinn er þó bindandi fyrir alla þjóðréttaraðila óháð aðildar þar sem helstu meginreglur hans eru 
venjuhelgaðar. 
7
 Páll Jóhannesson „Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt alþjóðlegum skattarétti“. Úlfljótur, 2002, 55(1), 

bls. 10, sbr. J.O.E. Jacobsen, J. Pedersen, Kurt Siggaard, N. Winther-Sørensen, Skatteretten 3, 3. útg., 
Forlaget Thomson A/AS, Kaupmannahöfn 2000, bls. 49.  
8
 Stefán Már Stefánsson, Samstæður hlutafélaga. Reykjavík, 2008, bls. 247. 

9
 Garðar Valdimarsson, „Nýr Norðurlandasamningur um tvísköttun“, bls. 293.  
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tilteknar tekjur og eignir. Í fjórða hluta samningsins er fjallað um hvaða aðferð skuli beita 

við uppgjör skattgreiðslna til að komast hjá tvísköttun og í fimmta hluta eru ákvæði um 

gildistöku, uppgsögn og ýmis önnur ákvæði s.s. upplýsingaskipti og bann gegn 

mismunun.10   

 

2.2 Heimilisfestarreglan og upprunalandsreglan 

Flest ríki skattleggja tekjur aðila sem eru heimilisfastir í ríkinu hvar sem þær eru 

upprunar og einnig allar tekjur sem eiga uppruna sinn í ríkinu hvort sem þeirra er aflað 

af heimilisföstum aðilum eða ekki.11 Þessar aðferðir hafa verið nefndar 

heimilisfestarreglan og upprunalandsreglan og kveða þær á um hvaða tekjur eru 

skattskyldar samkvæmt landsrétti viðkomandi ríkis.12  

Samkvæmt heimilisfestarreglunni eru allar tekjur aðila, sama hvar þeirra er aflað, 

skattlagðar í því ríki sem aðili hefur skattalegt heimilisfesti. Sami aðili getur síðan einnig 

þurft að greiða skatt af sömu tekjum í því ríki sem þær eru upprunnar á grundvelli 

upprunalandsreglunnar.13 

Heimaríkið hefur til dæmis hagsmuni af skattlagningu tekna þar sem ríkið skapar 

forsendur fyrir nýtingu auðlindar. Upprunaríkið hefur hins vegar hagsmuni af því að 

skattleggja sömu tekjur þar sem það býr yfir þeirri auðlind sem myndaði tekjurnar. 

Skattlagningarréttur heimaríkisins er rökstuddur með því að það er best búið til að veita 

eftirlit og sjá um innheimtu á skatti. Til að styðja skattlagningarrétt ríkis á grundvelli 

upprunalandsreglunnar er vísað til þess að ríkið hefur skapað forsendur fyrir 

tekjuöfluninni, með náttúruauðlindum, vinnuafli o.fl. og því sé tekjum best stjórnað í því 

ríki þar sem starfsemin sem myndar tekjurnar fer fram.14  

 

2.3 Tvísköttunarsamningar 

Þegar tekjur fara yfir landamæri getur verið að tvö eða fleiri ríki vilji skattleggja sömu 

tekjur sama skattaðila. Algengasta ástæða þess er að flest ríki styðjast bæði við 

                                                
10

 Páll Jóhannesson „Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt alþjóðlegum skattarétti“, bls. 11, sbr. Indriði 
H. Þorláksson og Ingibjörg Þorsteinsdóttir, „Um tvísköttunarsamninga“. Tíund 2000 1. tbl. maí, bls. 6-7. 
11

 Gunnar Gunnarsson & Jón Elvar Guðmundsson, „Aðferðir til að takmarka tvísköttun“. Tímarit Lögréttu, 
2. hefti, 3. árg. 2006, bls. 156-157. 
12

 Páll Jóhannesson „Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt alþjóðlegum skattarétti“, bls. 6-7. 
13

 Sama heimild, bls. 6-7.  
14

 Sama heimild, bls. 7. 
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heimilisfestaregluna og upprunalandsregluna þegar þau ákveða skattlagningarvald sitt. 

Þetta getur haft í för með sér mikla hindrun á millilandaviðskiptum þar sem skattaðilar 

vilja ekki greiða skatta af sömu tekjum oftar en einu sinni. Til að sporna gegn tví- eða 

margfaldri skattlagningu hafa ríki meðal annars gert tvísköttunarsamninga við önnur ríki 

sem skilgreina skyldur ríkjanna til að takmarka tvísköttun.15 Á þá reynir þegar fleiri en 

eitt ríki vilja skattleggja sömu tekjur sama skattaðila.16  

Tvísköttunarsamningar hafa tvíþættan tilgang: Að skipta skatttekjum milli 

aðildarríkja með sanngjörnum hætti og að reyna að koma í veg fyrir að sömu tekjur 

sama skattaðila séu skattlagðar tvisvar.17 Tvísköttunarsamningar eru 

þjóðréttarsamningar18 og öðlast gildi sem slíkir þegar þeir hafa verið fullgiltir af báðum 

samningsríkjum.19 Þeir geta því aldrei veitt heimild til skattlagningar sem ekki hefði orðið 

samkvæmt landslögum ríkis, hefði tvísköttunarsamningur ekki verið til staðar.20 

Landslöggjöf ríkja skilgreinir tekjur með ólíkum hætti og skilgreiningar á hugtökum 

eru breytilegar. Þetta veldur vandamálum við millilanda skattlagningu og eykur líkur á 

tvísköttun. Flestir tvísköttunarsamningar eru gerðir samkvæmt samningsfyrirmynd 

OECD21 og geyma oft þýðingarmiklar, sameiginlegar skilgreiningar á hugtökum. Til að 

mynda, setja ákvæði í landslögum ríkja misháa þröskulda um hvenær föst atvinnustöð 

                                                
15

 Gunnar Gunnarsson & Jón Elvar Guðmundsson, „Aðferðir til að takmarka tvísköttun“, bls. 153. 
16

 Sama heimild, bls. 156-157.  
17

 Stefán Már Stefánsson, Samstæður hlutafélaga, bls. 244. 
18

 Við túlkun og beitingu tvísköttunarsamninga skal hafa í huga að þeir eru gerðir til að takmarka 
tvísköttun á einstaklinga og fyrirtæki í samningsríkjunum. Því eru þeir frábrugðnir hefðbundnum 
þjóðréttarsamningum þar sem þeir hafa bein áhrif á þegna samningsríkja. Skiptar skoðanir eru milli 
fræðimanna um hvort tvísköttunarsamningum sé ætlað að hafa bein réttaráhrif á þegna samningsríkja 
eða ekki. Gunnar Gunnarsson, hdl., LL.M í alþjóðlegum skattarétti og Jón Elvar Guðmundsson hdl., LL.M. 
í alþjóðlegum skattarétti telja að svo sé, sbr. grein þeirra tveggja „Aðferðir til að takmarka tvísköttun“, bls. 
154. Stefán Már Stefánsson, prófessor við lagadeild Háskóla Íslands, telur hins vegar að 
tvísköttunarsamningum er ekki ætlað að veita einstaklingum og lögaðilum beinan rétt til þeirrar 
skattívilnunar sem þeir fjalla um og eru aðeins skuldbindandi fyrir ríkið sem slíkt, sbr. umfjöllun í bók 
Stefáns, Samstæður hlutafélaga, bls. 244. 
19

 Stefán Már Stefánsson, Samstæður hlutafélaga, bls. 244.  
20

 Páll Jóhannesson „Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt alþjóðlegum skattarétti“, bls. 8.  
21

 Fleiri samningsfyrirmyndir eru til að mynda Samningsfyrirmynd Sameinuðu þjóðanna (The United 
Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries). 
Samningsfyrirmynd OECD og Samningsfyrirmynd Sameinuðu þjóðanna eru mjög svipaðar, þó eru nokkur 
ákvæði í Samningsfyrirmynd Sameinuðu þjóðanna sem eru ekki í Samningsfyrirmynd OECD eða eru 
frábrugðin á einhvern hátt. Til að mynda úthlutar Samningsfyrirmynd Sameinuðu þjóðanna Upprunaríkjum 
meiri skattlagningarrétt en Samningsfyrirmynd OECD, til dæmis hefur hún lægri þröskuld um hvenær föst 
starfsstöð telst myndast, sbr. 5. gr.  
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fyrirtækis telst hafa myndast.22  Ef enginn tvísköttunarsamningur er til staðar, er ekkert 

sem skyldar lönd til að takmarka tvísköttun.23  

Samningsfyrirmynd OECD lýsir, í megindráttum, tveimur aðferðum sem hægt er að 

nota til að koma í veg fyrir tvísköttun. Þessar aðferðir eru undanþáguaðferðin (e. 

exemption method) sbr. 23. gr. A og frádráttaraðferðin (e. credit method) sbr. 23. gr. B. 

Samkvæmt undanþáguaðferðinni eru tekjur sem upprunnar eru í samningsríki A 

undanþegnar skattlagningu í samningsríki B. Frádráttaraðferðin felur hins vegar í sér að 

fullur skattur er reiknaður á allar tekjur skattaðila, en síðan dregin frá sambærileg 

fjárhæð og greidd var í samningsríki B.24  

 

3.0 Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt samningsfyrirmynd OECD   

Hugtakið „föst atvinnustöð“, einnig stundum kallað „föst starfsstöð“ (e. permanent 

establishment, skammstafað PE) er hugtak í alþjóðlegum skattarétti sem ríki geta 

ákvarðað skattlagningarvald sitt á, samkvæmt tvísköttunarsamningum sín á milli. Þetta 

er því eitt af grundvallarhugtökum í flestum tvísköttunarsamningum. 

Þýðing hugtakisins er fólgin í því að ef fyrirtæki telst hafa fasta atvinnustöð í öðru 

samningsríki en það hefur heimilisfesti í, hlýtur það ríki rétt til skattlagningar af þeim 

hagnaði fyrirtæksins sem rekja má til föstu atvinnustöðvarinnar. Þetta er undanþága frá 

þeirri meginreglu að hagnaður fyrirtækis sé aðeins skattlagður í því ríki sem það er 

heimilisfast. Þessi undantekning hefur það að leiðarljósi að tekjur af atvinnustarfseminni 

verði ekki skattlagðar í hinu ríkinu fyrr en myndast hefur nægilega tryggt efnahagslegt 

samband við viðkomandi ríki ella heldur heimaríkið skattlagningarréttinum.25 

Skilgreiningu á hugtakinu „föst atvinnustöð“ má finna í 5. gr. samningsfyrirmyndar 

OECD sem hefur haldist óbreytt síðan 1977. Hins vegar hafa orðið breytingar á 

meðfylgjandi greinargerð samningsfyrirmyndarinnar þar sem bæst hafa við mörg dæmi 

um aðstæður þar sem skattaðili telst hafa fasta atvinnustöð.26  

                                                
22

 Gunnar Gunnarsson & Jón Elvar Guðmundsson, „Aðferðir til að takmarka tvísköttun“, bls. 156. 
23

 Sama heimild, bls. 156.  
24

 Stefán Már Stefánsson, Samstæður hlutafélaga, bls. 245.  
25

 Páll Jóhannesson „Hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt alþjóðlegum skattarétti“, bls. 14, sbr. Vogel, 
Klaus, On Double Taxation Conventions, 3. útg., Kluwer Law International Ltd. 1997, bls. 280.  
26

 Cole, Robert T. „Permanent establishments withouth establishments or permanence“. Tax 
Management International Journal; apríl 2003;32, 4, bls. 214.  
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Samkvæmt 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar getur föst atvinnustöð myndast með 

þrennum hætti: Í fyrsta lagi þegar til staðar er stöðugur starfsstaður (e. fixed place of 

business) samkvæmt 1. mgr. 5. gr. þar sem starfsemi fyrirtækis fer að nokkru eða öllu 

leyti fram. Í öðru lagi getur föst atvinnustöð myndast vegna byggingarframkvæmda eða 

uppsetningarframkvæmda sem standa yfir í meira en 12 mánuði samkvæmt 3. mgr. 5. 

gr. Í þriðja lagi getur föst atvinnustöð myndast samkvæmt 5. mgr. 5. gr. þegar aðili 

starfar fyrir hönd félags og hefur og notar reglulega vald til að skuldbinda félag 

samkvæmt samningum í öðru samningsríki, með örfáum undantekningum hvað varðar 

starfsemi sem fram kemur í 4. mgr. 5. gr.27  

Hér á eftir verður farið ítarlega í hvað felst í hugtakinu „föst atvinnustöð“ samkvæmt 

samningsfyrirmyndinni. 

 

3.1  Almenn skilgreining, 1. mgr.  5. gr. 

„Í samningi þessum merkir hugtakið „föst atvinnustöð“ stöðugur starfsstaður þar sem 

starfsemi fyrirtækis fer að nokkru eða öllu leyti fram.“28 

 

Samkvæmt 1. mgr. 5. gr. OECD samningsfyrirmyndarinnar er föst atvinnustöð 

starfsstaður (e. place of business) þar sem starfsemi fyrirtækis fer að nokkru eða öllu 

leyti fram. Starfsstaður getur því allt eins verið ákveðið hús, bygging, mannvirki, svæði 

eða jafnvel rými í tiltekinni eign.29  

Þrjú meginskilyrði þurfa að vera uppfyllt til að föst atvinnustöð teljist hafa myndast 

samkæmt 1. mgr. 5. gr. Í fyrsta lagi þarf að vera til staðar einhverskonar starfsstaður (e. 

place of business), það er aðstaða svo sem húsakynni eða véla- eða tækjabúnaður. Í 

öðru lagi þarf að vera um „stöðugan“ (e. fixed) starfsstað að ræða, það er 

starfsstaðurinn þarf að hafa ákveðinn varanleika með því að vera staðsettur á 

                                                
27

 Kerch, Guy A., „Comments on Definition of Permanent Establishment in the OECD Model Tax 
Convention“. Tax Executive: Nov/Dec 2003, bls. 489. 
28

 Málsgrein hljóðar svo á ensku:  „For the purposes of this Convention, the term „permanent 
establishment“ means a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or 
partly carried on.“ 
29

 Ásmundur G. Vilhjálmsson, „Skipting á skattlagningaréttinum milli heimilisfestarríkis og keldulands 
[annar hluti]“ Tímarit Lögréttu, 2 hefti, 6. árg., bls. 189.  
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ákveðnum stað til lengri tíma í samningsríki.30 Í þriðja lagi þarf atvinnustarfsemi 

félagsins að fara fram gegnum þennan starfsstað að hluta eða í heild. Venjulega felst í 

þessu að aðili, sem er háður félaginu á einhvern hátt, stjórnar viðskiptum félagsins í því 

ríki sem fasta atvinnustöðin er staðsett.31  1. mgr. 5. gr. fer einnig fram á nokkurs konar 

áþreifanlega nálægð (e. physical presence test) sem þarf að vera til staðar til þess að 

um sé að ræða stöðugan starfsstað þar sem starfsemi fyrirtækis fer að nokkru eða öllu 

leyti fram.32  

Þræta má fyrir hvort taka ætti tillit til fleiri þátta fastrar atvinnustöðvar sem áður 

fyrr hefur þótt hafa mikið þýðingargildi, s.s eins og að starfsstöðin þurfi að sýna 

afkastagetu, þ.e. stuðla að hagnaði félagsins. Samkvæmt skilgreiningunni eins og hún 

er í dag hefur þessi leið ekki verið farin.33 

 

3.1.1 Starfsstaður  

Með „starfsstað“ (e. place of business) er átt við stað sem félag notar til að reka 

starfsemi sína. Þetta getur verið húsnæði, aðstaða eða jafnvel búnaður sem félagið á, 

leigir eða hefur til afnota. Jafnvel getur verið um að ræða ákveðið svæði, eins og bás á 

markaðstorgi eða svæði í tilteknu húsnæði. Hafi félag yfirráð yfir ákveðnu svæði, sem 

það notar fyrir starfsemi sína, nægir það til að starfsstaður myndist.34  

Starfsstaður telst hafa myndast jafnvel þótt svæðið sé einnig notað í annars 

konar tilgangi en starfsemi félagsins. Ekki er heldur gerð krafa um að félag hafi sérstaka 

lagaheimild til að nota svæðið, sem getur leitt til þess að starfsstaður teljist vera til 

staðar þó félag hafi öðlast yfirráð yfir svæði fyrir starfsemi sína með ólögmætum hætti.35   

Þó félag sé staðsett á ákveðnum stað, þýðir það ekki endilega að félagið hafi 

umráðarétt yfir því svæði. Sem dæmi má nefna sölumann sem reglulega heimsækir 

                                                
30

 Oftast miðað við 6 mánuði. Sbr. OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed 
Version“, greinagerð með 5. gr., málsgrein 5, útg. 2010.  
31

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 2, útg. 2010.  
32

 Kerch, Guy A., „Comments on Definition of Permanent Establishment in the OECD Model Tax 
Convention“, bls. 489.  
33

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 3, útg. 2010. 
34

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4, útg. 2010. 
35

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4.1, útg. 2010. 
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stóran viðskiptavin og tekur við pöntunum á skrifstofu innkaupaforstjórans. Í því tilfelli, er 

skrifstofan ekki til umráða fyrir félagið sem sölumaðurinn vinnur fyrir. Því getur ekki verið 

um stöðugan starfsstað að ræða þó starfsemi félagsins fari þar fram að nokkru leyti.36  

Annað dæmi er um starfsmann félags, sem í langan tíma hefur haft leyfi til að 

nota skrifstofu í byggingu annars félags, til að tryggja að síðara félagið uppfylli 

samningsskyldur sínar við fyrra fyrirtækið. Í því tilviki, tengist starfsemi starfsmannsins 

rekstri fyrra félagsins og skrifstofan sem hann hefur til umráða hjá seinna félaginu getur 

talist föst atvinnustöð fyrra félagsins, ef starfsmaður þess hefur umráð yfir skrifstofunni í 

nægilega langan tíma til að hún geti talist stöðugur starfsstaður.37 

Enn eitt dæmið er ef málari kæmi þrisvar í viku í tvö ár og málaði stóra 

skrifstofubyggingu. Þá getur viðvera málarans í skrifstofubyggingunni myndað fasta 

atvinnustöð þar sem skrifstofubyggingin telst stöðugur starfsstaður.38  

 

3.1.2  Stöðugleiki 

Samkvæmt skilgreiningunni á fastri atvinnustöð, þarf að vera um „stöðugan“ starfsstað 

(e. fixed place of business) að ræða. Þá skiptir ekki máli hve lengi fyrirtæki 

samningsríkis starfar í öðru samningsríki ef það hefur ekki sérstaka staðsetningu. Það 

hefur þó ekki í för með sér að búnaður sem myndar fasta atvinnustöð þurfi að vera 

óhagganlegur þar sem hann er, til að geta talist uppfylla skilyrðið um stöðugleika.39  

Sé eðli starfseminnar slíkt að starfsemin flyst mikið til milli nálægra staða, getur 

reynst erfitt að ákvarða hvort um er að ræða einn starfsstað eða fleiri. Ef tveir 

starfsstaðir uppfylla báðir skilyrði 5. gr. telst fyrirtæki hafa tvær fastar atvinnustöðvar.40  

Náma er til dæmis ótvírætt einn starfsstaður jafnvel þótt starfsemi færist frá einum stað 

til annars ef um stóra námu er að ræða, þar sem þetta myndar eina landfræðilega og 

viðskiptalega einingu utan um námuvinnsluna.  

                                                
36

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4.2, útg. 2010. 
37

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4.3, útg. 2010. 
38

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4.5, útg. 2010. 
39

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 5, útg. 2010. 
40

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 5.1, útg. 2010. 



   

10 
 

Á sama hátt getur skrifstofubygging sem ráðgjafafyrirtæki leigir reglulega 

skrifstofur í, talist vera einn starfsstaður ráðgjafafyrirtækisins. Í því tilfelli, myndar 

byggingin landfræðilega staðsetningu og skrifstofubyggingin er því einstakur og 

stöðugur starfsstaður fyrir ráðgjafafyrirtækið jafnvel þó nokkrar mismunandi skrifstofur í 

byggingunni séu leigðar.41  

Samkvæmt skilgreiningunni þarf starfsstaðurinn að vera stöðugur (e. fixed) og 

telst föst atvinnustöð vera til staðar ef starfsstaðurinn hefur ákveðna festu, þ.e. hann er 

ekki tímabundinn heldur hefur ákveðinn varanleika. En starfsstaður getur talist vera föst 

atvinnustöð þó hann sé í reynd aðeins til í skamman tíma ef eðli starfseminnar er slíkt 

að henni ljúki fljótt. Starfsstaðurinn er þannig stöðugur í þann takmarkaða tíma sem 

viðskiptin taka. Oft getur verið erfitt að ákvarða hvort um slíkt tilfelli er að ræða. Í 

framkvæmd hafa samningsríki miðað við að um fasta atvinnustöð sé að ræða ef 

starfsemin hefur varað lengur en 6 mánuði.42 

 

3.1.3 Atvinnustarfsemi 

Til að starfsstaður geti talist föst atvinnustöð þarf fyrirtækið að stunda atvinnustarfsemi 

sína í gegnum þennan starfsstað að hluta eða öllu leyti. Eins og áður hefur komið fram 

þarf starfsemin ekki að sýna afkastagetu og hún þarf ekki að vera samfelld heldur nægir 

að starfsemin fari reglulega fram.43 

Samkvæmt samningsfyrirmyndinni þarf atvinnustarfsemin sem fram fer á 

starfsstaðnum, að vera raunveruleg atvinnustarfsemi fyrirtækisins. Því þarf starfsemin 

að uppfylla ákveðin skilyrði. Í fyrsta lagi þarf starfsemin að teljast atvinnustarfsemi 

samkvæmt landslögum viðkomandi ríkis. Í öðru lagi, þarf atvinnustarfsemin að 

samræmast skilgreiningu 7. gr. samningsfyrirmyndarinnar um atvinnustarfsemi. Í þriðja 

lagi, dugir ekki að atvinnustarfsemin feli einungis í sér undirbúngings- eða 

aðstoðarstarfsemi heldur þarf hún að vera í samræmi við meginstarfsemi fyrirtæksins. 

                                                
41

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 5.2, útg. 2010. 
42

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 6, útg. 2010. 
43

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 7, útg. 2010. 
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Að lokum þarf atvinnustarfsemin að hafa ákveðin tengls við staðsetningu starfsstaðarins 

og að starfsemin þurfi að fara þar fram.44 

Þar sem áþreifanlegar eignir eins og aðstaða, iðnaðar-, viðskipta- eða 

vísindabúnaður, eða óáþreifanlegar eignir eins og einkaleyfi, ferlar og aðrar eignir, eru 

leigðar eða lánaðar til þriðja aðila í gegnum stöðugan starfsstað fyrirtækis frá öðru 

samningsríki, leiðir það almennt til þess að sá starfsstaður teljist vera föst atvinnustöð. 

Það sama á við ef fjármagn er gert aðgengilegt gegnum starfsstaðinn.45 

 

3.1.4 Orðalagið „Þar sem“  

Eins og fram kemur í skilgreiningunni merkir hugtakið föst atvinnustöð, stöðugur 

starfsstaður „þar sem“ (e. through which) starfsemi fyrirtækisins fer að nokkru eða öllu 

leyti fram. Sérstök athygli er vakin á orðalaginu „þar sem“. Til að skilgreina fasta 

atvinnustöð þarf að beita víðri túlkun á allar þær aðstæður þar sem atvinnustarfsemi fer 

fram á þeim tiltekna stað sem félag hefur til umráða. Til dæmis félag sem sér um 

steypulagningu á götu en þá telst gatan vera sú staðsetning „þar sem“ starfsemi 

fyrritækisins fer fram.46  

 

3.2 Jákvæð skilgreining, 2. mgr. 5. gr.  

Hugtakið föst atvinnustöð tekur einkum til eftirfarandi, skv. 2. mgr. 5. gr OECD47:   

a) Aðseturs framkvæmdastjórnar; 

b) Útibús; 

c) Skrifstofu; 

d) Verksmiðju; 

e) Verkstæðis og 

f) Námu, olíu- eða gasbrunns, grjótnámu eða annað sem felur í sér nýtingu 

náttúruauðlinda.  

                                                
44

 Elín Árnadóttir, „Föst atvinnustöð“. Tíund, 1. tbl. 19. árg. apríl 2005, bls. 17.  
45

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 8, útg. 2010. 
46

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 4.6, útg. 2010. 
47

 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „The term „permanent establishment“ includes especially: a) place of 
management; b) a branch; c) an office; d) a factory; e) a workshop, and f) a mine, an oil or gas well, a 
quarry or any other place of extraction of natural resources“.  
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Þessi listi er ekki tæmandi en 2. mgr. 5. gr. nefnir aðeins dæmi um hvað geti talist til 

fastrar atvinnustöðvar. Samningsríki telja þau atriði sem hér eru nefnd aðeins til fastra 

atvinnustöðva ef þau uppfylla þau skilyrði sem fram koma í 1. mgr. 5. gr. OECD.48  

 

3.3 Undantekning, 3. mgr. 5. gr.  

„Byggingasvæði eða byggingar- eða uppsetningarframkvæmdir teljast föst atvinnustöð 

ef það stendur yfir lengur en tólf mánuði“49 

 

Samkvæmt 3. mgr. 5. gr OECD getur byggingasvæði50 aðeins talist vera föst 

atvinnustöð ef hún stendur yfir lengur en 12 mánuði.51 Með byggingarsvæði er m.a. átt 

við vegagerð, brúarsmíð og skurðgröft, endurnýjun á byggingum sem felur í sér meira 

en viðhald, pípulagningar og uppgröft. Uppsetningarframkvæmd er ekki takmörkuð við 

uppsetningar í tengslum við byggingasvæði heldur tekur einnig til uppsetningar á nýjum 

búnaði eins og flóknum vélum. Áætlanagerð og eftirlit með reisn byggingar falla einnig 

undir 3. mgr. 5. gr.52 

 

3.3.1 12 mánaða reglan 

Tólf mánaða reglan gildir um hvert svæði og verkefni fyrir sig. Við ákvörðun á því hve 

lengi svæði eða verkefni hefur verið til staðar skal ekki tekið tillit til þess tíma sem 

verktaki hefur eytt á öðrum svæðum eða verkefnum sem eru algjörlega ótengd því sem 

er til athugunar. Byggingasvæði skal því teljast vera ein eining, jafnvel þó hún byggist á 

nokkrum verksamningum, að því gefnu að það myndar eina viðskiptalega- og 

landfræðilega heild. Samkvæmt 3. mgr. 5. gr. telst byggingasvæði mynda eina einingu 

jafnvel þó margir aðilar eiga í hlut, t.d. heil húsaröð. Þessi regla gefur gjarnan tilefni til 

                                                
48

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 12, útg. 2010.  
49

 Málsgrein hljóðar svo á frummáli: „A building site or contruction or installation project constitutes a 
permanent establishment only if it lasts more that twelve months.“  
50 Margir sáttmálar eru með sérstök ákvæði hvað varðar framkvæmdasvæði. Þá getur byggingasvæði, 
mannvirki eða uppsetningarframkvæmd talist til fastra atvinnustöðva ef það endist til lengri tíma. 
Tímamörkin geta síðan breyst milli sáttmála.  
51

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 16, útg. 2010.  
52

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 17, útg. 2010.  
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misnoktunar, en stundum hafa fyrirtæki verið staðin að því að skipta samningum í 

nokkra hluta sem hver um sig nær aðeins yfir tímabil sem er styttra en 12 mánuðir. 

Hagnaði hefur síðan verið deilt til annars félags innan sömu fyrirtækjasamstæðu. Þrátt 

fyrir að slík misnotkun falli eftir aðstæðum undir gildissvið skattasniðgöngureglna, geta 

þau ríki sem eiga í hlut leyst þessi vandamál með tvíhliða samningaviðræðum.53 

Byggingasvæði telst vera til frá þeim degi sem verktakinn hefur vinnu, þar með 

talin öll undirbúningsvinna, í því landi þar sem byggingasvæðið á að vera. Almennt telst 

byggingasvæði vera til staðar þar til verki er endanlega lokið eða yfirgefið, en verki telst 

lokið þegar hægt er að skila því með formlegum hætti. Ekki er miðað við þegar 

starfsmenn fara eða síðasti nagli er negldur. Af því leiðir að byggingasvæði telst vera til 

staðar þó verki sé hætt tímabundið. Tímabundnar truflanir á verki geta til að mynda 

verið vegna veðurs eða skorts á byggingarefni. Þar með, ef verktaki hefur vinnu við 

veglagningu þann 1. maí en hættir verki 1. nóvember vegna veðurs og heldur svo áfram 

vinnu þann 1. febrúar sama ár og lýkur veginum 1. maí, telst föst atvinnustöð vera til 

staðar, því verkið tók í heildina 13 mánuði frá því verk hófst þar til því var lokið. Ef 

verktaki, sem hefur tekið að sér ákveðið verk, ræður til sín undirverktaka til að vinna 

ákveðna þætti verksins, telst sá tími sem undirverktakinn eyðir í vinnu á 

byggingasvæðinu til þess tíma sem aðalverktakinn eyðir á byggingasvæðinu. Hins 

vegar, ef undirverktakinn stundar starfsemi sína á viðkomandi svæði lengur en 12 

mánuði, hefur hann sjálfur stofnað til fastrar atvinnustöðvar.54 

Byggingastarfsemin gæti verið þess eðlis að verktakinn neyðist oft til að flytja 

hana um set vegna ytri aðstæðna eða að flytja þarf starfsemina eftir því sem verkefninu 

miðar áfram. Slíkar aðstæður gætu t.d. myndast við vegagerð, skurðgröft og 

pípulagningar svo eitthvað sé nefnt. Þegar aðstæður eru sem hér segir, þarf vinnuafl 

ekki að vera til staðar í tólf mánuði á einum sértækum stað. Litið er svo á að sú vinna 

sem hefur verið framkvæmd á hverju svæði fyrir sig telst vera hluti af sama 

                                                
53

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 18, útg. 2010.  
54

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 19, útg. 2010.  



   

14 
 

heildarverkefni og það verkefni telst vera föst atvinnustöð hafi starfið verið í gangi lengur 

en 12 mánuði í heild.55 

 

3.4 Neikvæð skilgreining, 4. mgr. 5. gr.  

Þrátt fyrir framangreind ákvæði þessarar greinar tekur hugtakið „föst atvinnustöð“ 

samkvæmt 4. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar ekki til eftirfarandi atriða:  

a) nýtingar aðstöðu sem einskorðuð er við geymslu, sýningu eða afhendingu á 

vörum eða varningi í eigu fyrirtækisins; 

b) birgðahalds á vörum eða varningi í eigu fyrirtækisins sem eingöngu eru ætlaðar 

til geymslu, sýningar eða afhendingar;  

c) birgðahalds á vörum eða varningi í eigu fyrirtækisins sem eingöngu eru ætlaðar 

til vinnslu hjá öðru fyrirtæki;  

d) stöðugs starfsstaðar sem eingöngu er notaður í sambandi við kaup á vörum eða 

varningi eða öflun upplýsinga fyrir fyrirtækið; 

e) stöðugs starfsstaðar sem eingöngu er notuð til að annast sérhverja aðra 

undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi fyrir fyrirtækið; 

f) stöðugs starfsstaðar sem nýttur er eingöngu til að samhæfa starfsemi sem fellur 

undir a- til e-lið, enda felist öll sú starfsemi sem fram fer í þessari föstu 

atvinnustofnun vegna þessarar samhæfingar, í undirbúnings- eða 

aðstoðarstörfum.  

 

Í 4. mgr. 5. gr.56 er listi yfir ýmsar tegundir starfsemi sem er taldin vera undanþegin 

almennu meginreglu fyrstu málsgreinar og teljast því ekki til fastra atvinnustöðva jafnvel 

                                                
55

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 20, útg. 2010.  
56

 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term 
„permanent establishment“ shall be deemed not to include: a) the use of facilites solely for the purpose of 
storage, display or delivery of goods or merchandise belonging to the enterprise; b) the maintenance of a 
stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the purpose of storage, display or 
delivery; c) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the 
purpose of processing by another enterprise; d) the maintenance of a fixed place of business solely for 
the purpose of purchasing goods or merchandise or of collecting information, for the enterprise; e) the 
maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying on, for the enterprise, any 
other activity of a preparatory or auxiliary character; f) the maintenance of a fixed place of business solely 
for any combination of activities mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity of 
the fixed place of business resulting from this combination is of a preparatory or auxiliary character.“ 
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þó starfsemi þeirra fari fram á stöðugum starfsstað í ákveðinn tíma. Það sem er 

sameiginlegt slíkri tegundum starfsemi er að hún felur að jafnaði í sér undirbúnings- eða 

aðstoðarstarfsemi (e. preparatory or auxiliary character).  

Um þetta er sérstaklega fjallað í undantekningartilfellunum sem fram koma í e-lið 

greinarinnar, sem í raun jafngildir almennri takmörkun á umfangi skilgreiningarinnar í 

fyrstu málsgrein. Ennfremur, samkvæmt f- lið málsgreinarinnar, telst samhæfing á 

starfsemi a) til e) lið á einum starfsstað, ekki vera föst atvinnustöð, enda felist sú 

starfsemi sem af þessari samhæfingu stafar í sér undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi. 

Þannig  er 4. mgr. 5. gr. OECD ætlað að koma í veg fyrir að fyrirtæki eins ríkis verði 

skattlagt í hinu ríkinu, ef starfsemi þess er í eðli sínu einungis til undirbúnings- eða 

aðstoðar.57  

Það getur verið erfitt að ákvarða hvort um undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi 

er að ræða. Ákvörðunarþátturinn í þessum efnum er hvort starfsemi starfsstaðarins einn 

og sér, myndi nauðsynlegan og mikilvægan þátt í starfsemi félagsins í heild sinni. Skoða 

þarf hvert tilfelli fyrir sig. Í öllum tilvikum, þar sem starfsstaður hefur sama almenna 

tilgang og félagið, telst það ekki standa í undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi.58   

Ef fyrirtæki hefur stöðugan starfsstað fyrir afhendingar á varahlutum fyrir vélar til 

viðskiptavina, þar sem einnig er unnið viðhald og viðgerðir fyrir slíkar vélar, geta 

myndast skilyrði um fasta atvinnustöð þar sem slík þjónusta fer framar einfaldri 

afhendingu skv. a- lið 4. mgr. Undirliður e) á aðeins við ef starfsemi starfsstaðarins nær 

eingöngu til undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi. Því á hann ekki við ef starfsstaðurinn 

veitir ekki aðeins upplýsingar, heldur gerir einnig áætlanir og veitir þjónustu sérstaklega 

fyrir þarfir eins viðskiptavinar eða til dæmis ef rannsóknarstofnun færi einnig að stunda 

framleiðslu.59   

Þar að auki gerir undirliður e) það ljóst að starfsemi starfsstaðar verði að fara 

fram fyrir hönd fyrirtækisins. Ef starfsstaður veitir líka þjónustu við önnur fyrirtæki en sitt 

                                                
57

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 21, útg. 2010.  
58

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 24, útg. 2010. 
59

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 25, útg. 2010. 
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eigið, til dæmis til annara fyrirtækja úr sömu samstæðu, myndi slík starfsemi falla utan 

undirliðar e).60  

Samkvæmt f) lið 4. mgr., hefur starfsstaður fyrirtækis sem sameinar einhverja þá 

þætti sem nefndir eru í undirliðum a) til e) í 4. mgr., ekki sjálfkrafa í för með sér að föst 

atvinnustöð sé talin vera til staðar svo lengi sem sameinaðir þættir starfsstaðarins hafi 

áfram eingöngu undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi. Liður f) hefur ekki mikla þýðingu 

við aðstæður þar sem félag hefur nokkra starfsstaði innan gildissviðs undirliða a) til e) 

að því gefnu að þeir séu aðskildir hvor öðrum bæði hvað varðar staðsetningu og 

rekstrarskipulag. Í slíkum aðstæðum þarf að einangra og skoða hvern starfsstað fyrir sig 

til að ákvarða hvort um sé að ræða fasta atvinnustöð. Starfsstaðir teljast ekki aðskildir 

þar sem þeir veita gjaldfrjálsa þjónustu svo sem eins og móttöku og geymslu vöru á 

einum stað, dreifingu á vörum og svo framvegis. Fyrirtæki getur því ekki brotið 

samloðandi starfsemi í nokkrar litlar rekstrareiningar til að rökstyðja að hver og einn taki 

aðeins þátt í undirbúnings- eða aðstoðarstarfsemi.61 

Ef starfsstaður telst ekki vera föst atvinnustöð samkvæmt 4. mgr., á þessi 

undantekning einnig við hvað varðar sölu á lausafé, sem eru hluti af viðskiptaeignum 

starfsstaðarins þegar fyrirtækið leggur starfsemi þess niður.62  

Starfsstaður sem stundar starfsemi sem telst til undanþágu samkvæmt 4. mgr. 

og stundar þar að auki aðra starfsemi, myndi teljast til fastrar atvinnustöðvar og vera 

skattlagningarhæfur hvað varðar báðar gerðir starfseminnar. Þetta væri til að mynda 

tilfellið ef búð væri notuð til bæði afhendingar og sölu á vörum.63 

 

3.5 Háður umboðsaðili, 5. mgr. 5. gr.  

Samkvæmt 5. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar64 getur föst atvinnustöð orðið til, þó 

ekki sé til staðar stöðugur starfsstaður samkvæmt 1. og 2. mgr. 5. gr. Slíkar aðstæður 

                                                
60

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 26, útg. 2010. 
61

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 27.1, útg. 2010. 
62

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 29, útg. 2010. 
63

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 30, útg. 2010. 
64

 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person 
– other than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies – is acting on behalf of an 
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myndast ef starfsmaður eða aðili kemur fram fyrir hönd félagsins í öðru samningsríki 

sem háður umboðsaðili. Sá aðili þarf að búa yfir valdi sem hann notar reglulega til að 

skuldbinda fyrirtækið í samningum.65  

Þeir aðilar sem geta stofnað til fastrar atvinnustöðvar félags eru svokallaðir háðir 

umboðsaðilar (e. dependent agents) sem ekki falla undir 6. mgr. 5. gr. sem óháðir 

umboðsaðilar. Þessir aðilar geta verið bæði einstaklingar eða félög og hvort sem þeir 

eru starfsmenn fyrirtækisins eða ekki og óháð því hvort þeir eru heimilisfastir í 

viðkomandi ríki eða ekki.66  

Það ver ekki hagsmuni alþjóðlegra og efnahagslegra samskipta að hver sá aðili 

sem kæmi fram fyrir hönd félags myndi sjálfkrafa stofna fasta atvinnustöð. Slík meðferð 

skal vera takmörkuð við, sem samkvæmt valdsviði aðilans eða eðli starfseminnar, 

bendlar félagið við ákveðna viðskiptastarfsemi í viðkomandi ríki. Þess vegna, 

samkvæmt 5. mgr. 5. gr., geta aðeins aðilar sem hafa heimild til að semja um veigamikil 

atriði og ljúka samningum leitt til þess að fyrirtækið sem starfað er fyrir hafi fasta 

atvinnustöð. Þessir aðilar hafa einnig heimild til að skuldbinda félagið í viðkomandi ríki. 

En til að um fasta atvinnustöð sé að ræða þarf viðkomandi að nota þetta vald ítrekað og 

ekki bara einstöku sinnum.67  

  Þessi málsgrein býður uppá annan valkost til þess að sannreyna að félag hafi 

komið á fót fastri atvinnustöð í samningsríki. Þar af leiðandi, ef hægt er að sýna fram á 

að félag hafi fasta atvinnustöð sem fellur undir 1. eða 2. mgr. 5. gr. er óþarfi að sýna 

fram á að til staðar sé umboðsaðili sem kemur fram fyrir hönd félagsins samkvæmt 5. 

mgr.68  

                                                                                                                                                       
enterprise and has, and habitually exercises, in a Contracting State an authority to conclude contracts in 
the name of the enterprise, that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that 
State in respect of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the activities of 
such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of 
business, would not make this fixed place of business a permanent establishment under the provisions of 
that paragraph.“   
65

 Kerch, Guy A., „Comments on Definition of Permanent Establishment in the OECD Model Tax 
Convention“, bls. 489.  
66

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 32, útg. 2010. 
67

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 32, útg. 2010. 
68

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 35, útg. 2010.  



   

18 
 

Ef ekki er hægt að sýna fram á að til staðar sé aðili sem hefur heimild til að gera 

samninga í nafni fyrirtækisins og iðulega notar það vald til að skuldbinda félag 

samkvæmt samningum samkvæmt 5. mgr., verður ekki talið að föst atvinnustöð sé til 

staðar þar sem öll þessi skilyrði þurfa að vera uppfyllt. Ef engir samningar eru gerðir, er 

engin þörf á að skoða frekar hvort starfsemi umboðsaðilans sé takmörkuð við atriði 

talinn upp í 4. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar.69  

 

3.6   Óháður umboðsaðili, 6. mgr. 5. gr.  

Í 6. mgr. 5. gr. OECD70 er að finna undanþágu frá 5. mgr., það er, ef félagið afgreiðir 

viðskipti sín í gegnum miðlara, umboðsaðila eða aðila sem hefur sjálfstæða stöðu, er 

ekki hægt að skattleggja þau viðskipti í hinu samningsríkinu ef aðilinn starfar innan 

marka eigin viðskipta. Slíkur aðili myndi því ekki leiða til þess að föst atvinnustöð teljist 

mynduð samkvæmt 5. mgr. 5. gr, heldur fellur slíkur aðili undir 6. mgr. 5. gr. 

samningsfyrirmyndarinnar.71  Ef umboðsaðili er sjálfstæður, óháður aðili bæði lagalega 

og fjárhagslega og á í eðlilegum viðskiptum þegar hann kemur fram fyrir hönd félagsins 

telst föst atvinnustöð ekki vera til staðar.72  

Hvort aðili geti talist sjálfstæður gagnvart fyrirtækinu, sem hann er fulltrúi fyrir, 

ræðst af þeim skyldum sem hann þarf að framkvæma fyrir hönd félagsins. Þar sem 

atvinnustarfsemi aðila fyrir hönd félagsins er samkvæmt nákvæmum verklýsingum eða 

alhliða eftirliti, telst sá aðili ekki starfa sjálfstætt. Annar mikilvægur þáttur til ákvörðunar 

er hvort það er félagið eða aðilinn sem beri áhættuna af rekstrinum.73 
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 Kerch, Guy A., „Comments on Definition of Permanent Establishment in the OECD Model Tax 
Convention“, bls. 491. 
70

 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment 
in a Contracting State merely because it carries on business in that State through a broker, general 
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 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
málsgrein 37, útg. 2010. 
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 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 5. gr., 
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3.7        Sérákvæði um dótturfélög, 7. mgr. 5. gr.  

Samkvæmt 7. mgr. 5. gr. OECD74, teljast dótturfélög ekki sjálfkrafa til fastra 

atvinnustöðva. Ef fyrirtæki sem er heimilisfast í samningsríki, stjórnar eða er stjórnað af 

félagi sem er heimilisfast í öðru samningsríki, eða stundar starfsemi í síðar nefnda ríkinu 

(annað hvort frá stöðugum starfsstað eða á annan hátt), leiðir það ekki í sjálfu sér til 

þess að annað hvort þessara félaga verði föst atvinnustöð hins. Dótturfélög teljast til að 

mynda ekki vera fastar atvinnustöðvar móðurfélaga. Þetta leiðir af meginreglunni um að 

dótturfélag er sjálfstæður lögaðili og sjálfstæður lögaðili getur ekki talist stöðugur 

starfsstaður og því getur dótturfélag ekki talist föst atvinnustöð félags samkvæmt 

almennu skilgreiningunni í 1. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar. Jafnvel þó starfsemi 

og viðskipti sem fram fara í gegnum dótturfélag sé stjórnað af móðurfélaginu.75  

Móðurfélag getur hinsvegar, samkvæmt 1. mgr., átt fasta atvinnustöð í því ríki þar 

sem dótturfélag þess hefur starfsstað (e. place of business), svo sem rými eða aðsetur 

dótturfélagsins sem stendur móðurfélaginu til ráðstöfunar, enda myndar það stöðugan 

starfsstað þar sem móðurfyrirtækið stundar starfsemi sína. Eða samkvæmt 5. mgr. 5. 

gr. OECD ef dótturfélagið hefur og reglulega notar vald til að gera samninga í nafni 

móðurfélagsins nema undanþágur 4. mgr. eða 6. mgr. 5. gr. eigi við.76 

 

4.0 Hlutdeild hagnaðar  

Það að til staðar sé föst atvinnustöð, samkvæmt 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar, hefur 

einkum þýðingu samkvæmt 7. gr. samningsfyrirmyndarinnar.  

 

4.1 Hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í hagnaði,  1. mgr. 7. gr.  

Samkvæmt 1. mgr. 7. gr. OECD77 má einungis það ríki sem félag er heimilisfast í 

skattleggja hagnað þess.78 Atvinnurekstrartekjur félags verða aðeins skattlagðar í öðru 

                                                
74
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ríki en því sem það er heimilisfast í (upprunaríki), ef það hefur fasta atvinnustöð í því 

ríki. Sé föst atvinnustöð til staðar, má það ríki sem hún er staðsett í, einungis skattleggja 

þann hagnað félagsins sem rekja má til föstu atvinnustöðvarinnar.79 Meginreglan 

samkvæmt 1. mgr. er því sú að hagnaður félags í einu samningsríki er ekki skattlagður í 

öðru samningsríki, nema að félagið stundi atvinnurekstur í síðara ríkinu í gegnum fasta 

atvinnustöð.80 Það ríki getur þá aðeins skattlagt þann hagnað sem fasta atvinnustöðin á 

hlutdeild í.81 Ríki, þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett, getur því ekki skattlagt 

hagnað félags sem kann að eiga uppruna sinn í viðkomandi ríki ef ekki er hægt að rekja 

hann til föstu atvinnustöðvarinnar.  

Í dag eru flestir tvísköttunarsamningar þannig að þegar skattleggja á hagnað sem 

erlent félag fær frá ákveðnu ríki, skulu skattyfirvöld þess ríkis skoða aðskild upptök 

hagnaðarins sem félagið fær frá því ríki sem leyfir auðveldari og árangursríkari 

skattasamræmingu og samræmist betur því hvernig viðskipti fara venjulega fram.82  

Starfsemi margra félaga er í dag alþjóðleg og afar flókin. Mörg fyrirtæki hafa 

fjölbreytta starfsemi og eiga í viðskiptum í mörgum löndum. Fyrirtæki geta sett upp 

fastar atvinnustöðvar í öðru landi þar sem fer fram framleiðslustarfsemi meðan annars 

staðar í sama landi eru seldar vörur í gegnum sjálfstæðan umboðsaðila. Ef ríki sem 

þessar starfsstöðvar eru staðsettar í myndu vilja ganga svo langt að reyna að ákvarða 

og skattleggja, hagnaðarþætti allra viðskipta sem fram fara í gegnum sjálfstæðan 

umboðsaðila, með það fyrir augum að leggja saman þann hagnað með hagnaði föstu 

atvinnustöðvarinnar myndi slík nálgun trufla alvarlega venjulega atvinnustarfsemi og 

ganga gegn markmiðum samningsfyrirmyndarinnar.83  

                                                                                                                                                       
establishment situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits that are 
attributable to the permanent establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be 
taxed in that other State.“ 
78

 Hugtakið hagnaður hefur víða merkingu samkvæmt samningsfyrirmyndinni og nær til allra tekna sem 
stafa af rekstri fyrirtækisins.  
79

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 10, útg. 2010. 
80

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 11, útg. 2010. 
81

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 12, útg. 2010. 
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 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 12, útg. 2010. 
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Tilgangur 1. mgr. er að takmarka rétt samningsríkis til að skattleggja hagnað 

félags sem er heimilisfast í öðru samningsríki. Málgreinin kemur ekki í veg fyrir rétt 

samningsríkja til að skattleggja sína eigin þegna samkvæmt ákvæðum landslaga. 

Skattur sem ríki leggur á eigin þegna kemur ekki til lækkunar á hagnaði félags sem 

staðsett er í öðru ríki.84  

 

4.2 Ákvörðun á hlutdeild í hagnaði, 2. mgr. 7. gr.  

Hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í hagnaði er ákvörðuð samkvæmt 2. mgr. 7. gr. 

samningsfyrirmyndarinnar85 þar sem 1. mgr. veitir skattlagningarrétt til ríkis þar sem 

fasta atvinnustöðin er staðsett með tilliti til þess hagnaðar sem rekja má til föstu 

atvinnustöðvarinnar. Málsgreinin kemur þannig í veg fyrir, með fyrirvara um beitingu á 

öðrum greinum samningsfyrirmyndarinnar, að ríki skattleggi hagnað félags annars 

samningsríkis sem ekki er rekjanlegur til föstu atvinnustöðvarinnar.86  

Samkvæmt 2. mgr. 7. gr., er hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í hagnaði félags, það 

sem ætla má að komið hefði í hennar hlut ef hún væri sjálfstætt og sérstakt félag sem 

stundaði samskonar eða svipaða starfsemi, undir sömu eða svipuðum aðstæðum og 

með teknu tilliti til starfsemi, notkunar eigna, áhættutöku og annarra þátta félagsins. Að 

auki er tekið tillit til viðskipta milli föstu atvinnustöðvarinnar og annarra hluta félagsins.87  

Málsgreinin leitast ekki við að úthluta heildarhagnaði alls félagsins til föstu 

atvinnustöðvarinnar heldur þarf að afmarka hlutdeild föstu atvinnustöðvarinnar í hagnaði 

eins og um aðskilið félag væri að ræða. Hagnaður getur því verið rekjanlegur til föstu 

atvinnustöðvarinnar þó félagið í heild hafi engan hagnað. Þá getur 2. mgr. 7. gr. OECD 
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 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 15, útg. 2010. Þessi nálgun samsvarar armslengdarsjónarmiðinu sem er algeng meginregla um 
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einnig leitt til þess að fasta atvinnustöðin teljist ekki hafa neina hlutdeild í hagnaðinum 

jafnvel þó félagið sjálft beri mikinn hagnað.88  

Þar sem fyrirtæki samningsríkis hefur fasta atvinnustöð í öðru samningsríki, hefur 

fyrra ríkið hag af því að 2. mgr. 7 .gr sé beitt rétt í því ríki sem fasta atvinnustöðin er 

staðsett. Til að komast hjá tvísköttun þarf svo ríkið þar sem móðurfélagið er staðsett, 

samkvæmt annað hvort 23. gr. A eða 23. gr. B samningsfyrirmyndarinnar, að takmarka 

tvísköttun á hagnaði sem rekja má til föstu atvinnustöðvarinnar. Með öðrum orðum, ef 

ríkið þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett reynir að skattleggja hagnað sem er ekki 

rekjanlegur til föstu atvinnustöðvarinnar samkvæmt 7. gr., getur það leitt til tvöfaldrar 

skattlagningar hagnaðar sem ætti aðeins að vera skattlagður í því ríki sem fyrirtækið er 

heimilisfast.89  

Málsgreinin vísar sérstaklega í samskipti milli föstu atvinnustöðvarinnar og 

annarra hluta félagsins sem fasta atvinnustöðin tilheyrir í þeim tilgangi að undirstrika að 

viðskipti sem fara þar á milli skuli hljóta sömu meðferð og ef um tvö sjálfstæð félög væri 

að ræða.90 Viðskipti milli föstu atvinnustöðvarinnar og annarra hluta félagsins hafa 

engar lagalegar afleiðingar fyrir félagið í heild.91  

Sum ríki líta svo á, að nálgun 2. mgr. 7. gr. ætti ekki aðeins að eiga við þegar 7. 

gr. og 23. gr. A og B eru beitt, heldur ætti einnig að eiga við þegar öðrum greinum 

samningsfyrirmyndarinnar er beitt eða túlkaðar, til að reyna að tryggja að fastar 

atvinnustöðvar hljóti sömu meðferð og dótturfélög.92  

Þegar hlutdeild föstu atvinnustöðvarinnar í hagnaði hefur verið ákveðin 

samkvæmt 2. mgr. 7. gr., geta samningsríki ákveðið samkvæmt eigin landslögum, 

hvernig sá hagnaður skuli vera skattlagður svo lengi sem það er í samræmi við kröfur 2. 

mgr. og annarra ákvæða samningsfyrirmyndarinnar. Þannig tekur 2. mgr. ekki á 

álitaefninu um hvort útgjöld eru frádráttarbær þegar skattskyldar tekjur félags eru 
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ákvarðaðar. Skilyrði fyrir frádrætti taps eru ákvörðuð með landslögum, með fyrirvara um 

ákvæði samningsfyrirmyndarinnar, þá sérstaklega 3. mgr. 24. gr. er varðar bann á 

mismunun þegar kemur að skattlagningu fastra starfsstöðva sem félag hefur í öðru 

samningsríki.93 

Landslöggjöf ríkja getur verið mismunandi varðandi málefni eins og verð, 

afskriftir, tímasetningu á færslu tekna og takmarkanir á frádrætti tiltekinna gjalda. Slíkt 

hefur yfirleitt í för með sér mismunandi skattlagningu í hverju ríki, jafnvel þó upphæð 

hagnaðar sem rekja má til föstu atvinnustöðvarinnar hafi verið reiknuð í báðum ríkjunum 

á grundvelli 2. mgr. 7. gr. samningsfyrirmyndarinnar. Þar af leiðandi, þó 2. mgr. eigi jafnt 

við í því samningsríki þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett, skv. 1. mgr. og í því 

samningsríki sem móðurfélagið er staðsett, skv. 23. gr. A eða B, eru líkur á að 

heildartekjur félags sem koma til skattlagningar, verði mismunandi í þeim ríkjum sem í 

hlut eiga í einhvern tíma. Þannig að sú fjárhæð sem heimaríkið þarf að taka tillit til skv. 

23. gr. A eða B, getur verið önnur í upprunaríkinu þar sem fasta atvinnustöðin er 

staðsett. Hins vegar er mismunur á hvaða kostnaður komi til frádráttar varanlegur.94 

Þegar samningsríki skattleggur hagnað sem er rekjanlegur til fastrar 

atvinnustöðvar á yfirráðasvæði þess, þarf ríkið að taka tillit til ákvæða 3. mgr. 24. gr. 

OECD. Samkvæmt þeirri málsgrein þurfa útgjöld að vera frádráttarbær samkvæmt 

sömu skilyrðum, í samræmi við hvort til þeirra er stofnað vegna fastrar atvinnustöðvar 

eða félags í samningsríkinu. Um þetta er líka fjallað í 40. mgr. í greinargerð við 24. gr. 

OECD en þar segir að föst atvinnustöð þurfi að njóta sömu réttinda sem heimilisfast 

félag til að draga útgjöld frá hagnaði samkvæmt landslögum. Slíkur frádráttur skal vera 

án hindrana nema þau gildi jafnt um heimilisföst félög.95  

Samkvæmt orðalagi 2. mgr. 7. gr er krafist viðurkenningar á svokallaðri 

„armslengdarverðlagningu“ (e. arm„s length pricing) í þeim viðskiptum sem félag 

framkvæmir föstu atvinnustöðinni til hagsbóta, til dæmis með því að veita aðstoð við 
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daglega stjórnun. Frádráttur á armslengdarverðlagningu fyrir slík viðskipti, andstætt 

frádrætti sem takmarkast við útgjöld, er ákvarðaður samkvæmt 2. mgr.96  

 

4.3 Takmörkun tvísköttunar, 3. mgr. 7. gr.  

Samverkan 7. gr. (sem takmarkar rétt ríkja til skattlagningar þar sem föst atvinnustöð er 

staðsett) og 23. gr. A og 23. gr. B (sem skyldar heimaríkið til að létta á tvísköttun) tryggir 

að létt sé á tvísköttun á hagnaði sem fasta atvinnustöðin á hlutdeild í.97 Hlutaðeigandi 

ríki geta þurft að komast að sameiginlegri niðurstöðu um hvernig skuli beita 2. mgr. til að 

koma í veg fyrir tvísköttun.98 

Þegar tvö samningsríki túlka 2. mgr. á mismunandi vegu er mikilvægt að útrýma 

þeirri tvísköttun sem gæti myndast við slíkt ósamræmi en 3. mgr. á að tryggja að slík 

niðurstaða náist. Mikilvægt er að skattgreiðandi ákvarði þann hagnað sem er 

hlutdeilanlegur til föstu atvinnustöðvarinnar með sama hætti í báðum samningsríkjum og 

að bæði samningsríkin séu sammála um að skattgreiðandi hafi farið eftir 2. mgr. Hafa 

verður í huga að 3. mgr. er ekki ætlað að takmarka á nokkurn hátt þau úrræði sem 

þegar eru til staðar til að tryggja að aðildarríki fullnægi skyldum sínum samkvæmt 7. gr., 

23. gr. A og 23. gr. B.99  

Þegar skattaðili hefur hins vegar ekki ákvarðað hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í 

hagnaði samkvæmt 2. mgr. hafa bæði ríkin rétt til að gera breytingar til að tryggja 

samræmi við 2. mgr. Þar sem annað ríkið gerir breytingar hefur hitt ríkið einnig rétt 

samkvæmt 2. mgr. að gera sambærilegar breytingar til að forðast tvísköttun með því að 

beita bæði 2. mgr. og 23. gr. A og 23. gr. B. Hins vegar gæti verið óheimilt samkvæmt 

landsrétti að gera slíkar breytingar.100 
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Einnig geta aðstæður verið þannig að ríkið hafi enga hvatningu til að gera 

breytingar á ákvörðun hagðnaðarhlutdeildar fastrar atvinnustöðvar ef það hefur þau 

áhrif að hagnaður sem var áður skattskyldur lækki.101  

Í tilfellum þar sem tvö samningsríki hafa túlkað 2. mgr. 7. gr. á mismunandi vegu 

veitir samningsfyrirmyndin hugsanlega ekki næga vörn gegn tvísköttun.102 Ákvæðum 3. 

mgr. 7. gr.103 er ætlað að taka á slíkum tilvikum með því að tryggja að létt verði á 

tvískattlagningu í þeim tilvikum, sem er í samræmi við heildarmarkmið sáttmálans.104 

Mikilvægt er að málsgreinin á ekki við nema annað hvort ríkið hafi leiðrétt 

skattstofninn.105  

Ekki skal beita 3. mgr. þegar hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í hagnaði er leiðrétt 

að því marki sem er frábrugðið því sem það hefði verið, hefði hagnaðurinn verið rétt 

reiknaður í samræmi við meginreglur 2. mgr. 7. gr.106 Ákvörðun á hlutdeild fastrar 

atvinnustöðvar í hagnaði varðar aðeins 7. gr. og 23. gr. A og 23. gr. B og hefur ekki áhrif 

á aðrar greinar sáttmálans.107 Því á 3. mgr. aðeins við þegar nauðsynlegt er að útrýma 

tvísköttun á hagnaði sem stafar af aðlögun þegar ríki hafa lagt mismunandi túlkun í 

hvað teljist vera rétt arsmlengdarsjónarmið.108 Þannig gildir 3. mgr. aðeins ef 

ósamræmis gætir við ákvörðun á hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í hagnaði sem leiðir til 

þess að sami hluti hagnaðar teljist sem hlutdeild annarra hluta félagsins í samræmi við 

7. gr. samningsfyrirmyndarinnar. 

                                                
101

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 53, útg. 2010. 
102

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 53, útg. 2010. 
103

 Málsgrein hljóðar svo á ensku: „Where, in accordance with paragraph 2, a Contracting State adjusts 
the profits that are attributable to a permanent establishment of an enterprise of one of the Contracting 
States and taxes accordingly profits of the enterprise that have been charged to tax in the other State, the 
other State shall, to the extent necessary to eliminate double taxation on these profits, make an 
appropriate adjustment to the amount of the tax charged on those profits. In determining such adjustment, 
the competent authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other.“  
104

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 54 og 57, útg. 2010. 
105

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 58, útg. 2010. 
106

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 59, útg. 2010. 
107

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 61, útg. 2010. 
108

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 65, útg. 2010. 
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7. gr. fjallar ekki um útreikning á skattskyldum tekjum, heldur hlutdeild hagnaðar í 

þeim tilgangi að úthluta skattlagningarrétti milli tveggja samningsríkja. Greininni er því 

aðeins ætlað að úthluta tekjum og gjöldum í þeim tilgangi að úthluta skattlagningarrétti 

en ekki til að skera úr um hvaða tekjur og gjöld eru frádráttarbær, þar sem slíkt fellur 

undir landslög svo lengi sem þau eru í samræmi við 2. mgr. 7. gr.109  

Ákvæði 3. mgr. hefur heldur ekki áhrif á útreikninga á undanþágu (e. exemption) 

eða frádrætti (e. credit) samkvæmt 23. gr. A eða 23. gr. B nema í þeim tilgangi að veita 

þar sem annars væri ekki í boði, afléttingu á tvísköttun á greiddum skatti í hlutdeild 

hagnaðar til samningsríkis, þar sem föst atvinnustöð er staðsett. Þessari málsgrein 

verður því ekki beitt þar sem hagnaður hefur verið að fullu undanþeginn (e. fully 

exempted) í öðru ríkinu eða þar sem skattur í fyrrgreinda ríkinu hefur verið að fullu 

frádráttarbær (e. fully credited) gegn skattlagningu samkvæmt landsrétti hins ríkins og í 

samræmi við 23. gr. A og 23. gr. B.110   

 

4.4 Viðurkennda aðferðin 

OECD gerir greinarmun milli fastrar atvinnustöðvar og sjálfstæðs dótturfélags og hefur 

gert það árum saman. OECD gaf út skýrslu 17. júlí 2008111 um hlutdeild hagnaðar (e. 

attribution of profits) til fastra atvinnustöðva. Þar er lagt til að styrkja sjálfstæði fastra 

atvinnustöðva. Skýrslan samþykkir einfaldlega innri viðskipti milli höfuðstöðvar og 

fastrar atvinnustöðvar og á milli ýmissra fastra atvinnustöðva. Viðurkenning á þess 

háttar innri viðskiptum í þeim tilgangi að úthluta hagnaði og kostnað til fastrar 

atvinnustöðvar var upphaflega kölluð aðskilnaðaraðferðin (e. the separate entity 

approach) en er í dag það sem heitir á ensku „the authorized approach“ en höfundur 

þessa rits hefur ákveðið að þýða það sem „viðurkennda aðferðin“. Samkvæmt 

viðurkenndu aðferðinni, er ákvörðunarþáttur fyrir hlutdeild hagnaðar að föst atvinnustöð 

hefur tekið á sig ákveðna áhættu (e. business risk). Viðurkennda aðferðin byggir 

ákvörðun á hlutdeild hagnaðar á þeirri forsendu að hægt sé að rekja áhættutöku til 

                                                
109

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 66, útg. 2010. 
110

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 7. gr., 
málsgrein 67, útg. 2010. 
111

 Report on the Attribution of profits to Permanent Establishments, 17. júlí 2008, Organization for 
economic co-operation and development. Aðgengileg á: 
http://www.oecd.org/dataoecd/20/36/41031455.pdf 

http://www.oecd.org/dataoecd/20/36/41031455.pdf
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einstakra atvinnustöðva eða höfuðstöðva þeirra. Lykilatriðið er að ákvarða hvort fasta 

atvinnustöðin beri sjálf áhættu af starfseminni eða hvort það fylgi einungis fyrirmælum 

höfuðstöðvar. Forsenda slíkrar ákvörðunar er landfræðileg afmörkun hinnar föstu 

atvinnustöðvar þegar áhætta er tekin, miðað við þá áhættu sem höfuðstöðvar bera. Innri 

samskipti þessara eininga eru þá metin, í því skyni að ákvarða þann hluta hagnaðar 

sem úthlutast til hverrar einingar. Hinsvegar, þegar taka á tillit til hvernig innri samskipti 

eru og meta efnahagsleg áhrif þeirra, getur verið erfitt að sanna skattalegan tilgang 

þess mats.112  

Mörg ríki samþykkja allt-eða-ekkert nálgun við skattlagningu fastra 

atvinnustöðva. Þar með, ef viðskipti fara þar fram, mun allur hagnaður sem fæst af 

samningum föstu atvinnustöðvarinnar vera skattlagðir í því ríki. Margir 

tvísköttunarsamningar viðurkenna að starfsemi erlendra umboðsskrifstofa stuðla ekki 

beint að auknum hagnaði. Slík stofa getur forðast skattlagningu sem föst atvinnustöð ef 

starfsemi þess er takmörkuð við sérstök undirbúnings- eða aðstoðarstörf, eins og fjallað 

hefur verið um áður í kafla 3.4. Það er oft erfitt að gera greinarmun milli athafna sem eru 

undirbúnings- eða aðstoðarstörf og þeirra sem eru það ekki. Munurinn liggur í því hvort 

starfsemin skapi nauðsynlegan þátt í starfsemi félagsins í heild sinni. Stofa sem til 

dæmis auglýsir eingöngu fyrir hönd félagsins yrði líklega ekki talin til fastra 

atvinnustöðva nema félagið sjálft væri auglýsingaskrifstofa.113  

 

4.5 Hlutdeild hagnaðar samkvæmt Evrópurétti 

Evrópuréttur hefur ekki áhrif á hvernig aðildarríki skipta rétti til skattlagningar í 

tvísköttunarsamningum og hefur því engin áhrif á hlutdeild fastrar atvinnustöðvar í 

hagnaði þar sem það fylgir í megindráttum OECD samningsfyrirmyndinni. Aðildarríki 

hafa sjálf vald til að ákvarða skattlagningarvald sitt. Hins vegar, eins og sjá má í Avoir 

Fiscal málinu114, gefa skilmálar tvísköttunarsamnings milli tveggja Evrópusambandsríkja 

ekki hlutlæga réttlætingarástæðu fyrir brot á grundvallarréttindum Evrópuréttar.115  

                                                
112 Von Brocke, Klaus Dr. , EU Policy Framework, Ernst & Young Munich, 2010, bls. 31. 
113 Schwarz, Jonathan, „Cross-border double trouble Export law“; [Surveys edition]. Financial Times. 

London (UK): Jun 11, 1998. pg. 10.  
114

 Mál C-270/83, Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273. 
115

 Von Brocke, Klaus Dr. , EU Policy Framework, bls. 31.  
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Samkvæmt Evrópurétti, er almenn tilhneiging til að koma fram við fasta 

atvinnustöð á svipaðan hátt og fyrirtæki í heimaríki, til þess að brjóta ekki í bága við 

stofnsetningarrétt sem kveðið er á um í 49. gr. Evrópusáttmálans. Hugtakið föst 

atvinnustöð spilar mikilvægt hlutverk í öllum skattatilskipunum Evrópusambandsins.116  

Samkvæmt Evrópurétti á föst atvinnustöð ekki að sæta verri meðferðar en 

heimilisfast fyrirtæki, sem þýðir að frádráttur og önnur fríðindi skulu vera veitt á sömu 

kjörum og að sama marki til fastrar atvinnustöðvar eins og eru veitt til heimilisfastra 

fyrirtækja.117  

 

5.0 Evrópskur skattaréttur  

Með evrópskum skattarétti er átt við þá löggjöf innan Evrópuréttar, s.s. stofnsáttmálum 

og tilskipunum, sem hafa áhrif á skattlagningu aðildaríkja Evrópusambandsins (ESB)118. 

Þó að aðildarríkjum sé í sjálfsvald sett hvernig þau haga skattareglum sínum, mega 

skattar hvorki hindra né takmarka frjálsa för fólks, vöru, þjónustu eða fjármagns milli 

aðildaríkja Evrópusambandsins.119  

Evrópusáttmálinn (e. EU Treaty)120 er stofnsáttmáli Evrópubandalagsins og það 

skjal sem hefur mesta þýðingu hvað varðar beina skattlagningu í Evrópu. Þau 

lagaákvæði Evrópusáttmálans sem geta haft áhrif á skattlagningu eru:  

- Grunnfrelsin (frjáls vöruviðskipti, sbr. 28. gr. ,frjáls för launþega, sbr. 45. gr., 

réttur til stofnsetningar, sbr. 49. gr., frjáls för þjónustuviðskipta, sbr. 56. gr. og 

frjáls för fjármagns, sbr. 63. gr. ), og 

- 18. gr. ESB um bann gegn mismunun.  

 

Þá hafa tilskipanir121 Evrópusambandsins sem varða beina skattlagningu einnig áhrif en 

þau eru:  

                                                
116

 Sama heimild, bls. 31.  
117

 Sama heimild, bls. 31. 
118

 Aðildarríki Evrópusambandsins eru 27 talsins: Austurríki, Belgía, Bretland, Búlgaría, Danmerkur, 
Eistland, Finnland, Frakkland, Grikkland, Holland, Írland, Ítalía, Kýpur, Lettland, Litháen, Lúxemborg, 
Malta, Polland, Portúgal, Rúmenía, Slóvakía, Slóvanía, Spánn, Svíþjóð, Tékkland, Ungverjaland og 
Þýskaland.  
119

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation. Amsterdam 2009, bls. 10.  
120

 Official Journal of the European Union C-83/70, 30 Mars 2010.  
121

 Fleiri tilskipanir Evrópusambandsins geta haft áhrif á skattlagningu fastra atvinnustöðva en þær sem er 
fjallað um hér, til dæmis: Tilskipunin um gagnkvæma aðstoð viðkomandi stjórnvalda ríkja ESB á sviði 
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- Móður- dóttur tilskipunin122,  

- Samrunatilskipunin123 og  

- Vaxta- og þóknanatilskipunin124. 

Það er ekki tilgangur Evrópusáttmálans að samræma alveg skattareglur aðildarríkja 

heldur hefur evrópskur skattaréttur aðeins áhrif á landslöggjöf aðildarríkja að því marki 

sem nauðsynlegt er til að viðhalda hinum innra markaði125. Landsréttir aðildarríkja verða 

því að tryggja virkni innri markaðarins. Takist það ekki, geta stofnanir 

Evrópusambandsins gripið inní til að þeim markmiðum sé náð.126  

 Aðildarríkjum Evrópusambandsins er heimilt að notast við alþjóðlega sáttmála til 

að koma í veg fyrir tvísköttun innan Evrópusambandsins á grundvelli 293. gr. 

Evrópusáttmálans. Aðildarríkjum er þó skylt að beita tvísköttunarsamningum í samræmi 

við reglur Evrópuréttar, samkvæmt 10. gr. Evrópusáttmálans.127 

 Alþjóðlegir sáttmálar sem gerðir eru milli aðildarríkja eru ekki hluti af Evrópurétti í 

sjálfu sér. Vissir alþjóðlegir sáttmálar, svo sem tvísköttunarsamningar, hafa þó 

gríðarlega mikla þýðingu þegar kemur að skattameðferð innan Evrópusambandsins. Því 

verða þessir sáttmálar, eins og landslög, að vera í samræmi við Evrópurétt.128  

                                                                                                                                                       
beinnar skattlagningar, Official Journal L 336, 27/12/1977, bls. 15 – 20. Directive 77/799/EEC of the 
European Council of 19 December 1977 concerning mutual assistance by the competent authorities of 
the Member States in the field of direct taxation, einnig Sparnaðartilskipunin, Official Journal L 157, 
26/06&2003, bls. 38 – 48. Directive 2003/48/EC of the European Council of 3 June 2003 on the taxation 
of savings income in the form of interest payments, svo eitthvað sé nefnt. Ekki verður fjalla frekar um 
þessar tilskipanir en það sem hér kemur fram.  
122

 Official Journal L 007, 13/01/2004, bls. 41 – 44. Directive 2003/123/EC of the European Council of 22 
December 2003 amending Directive 90/435/EEC on the common system of taxation applicable in the 
case of parent companies and subsidiaries of different Member States. 
123

 Official Journal L 225, 20/08/1990, bls. 1 – 5. Directive 90/434/EEC of the European Council of 23 July 
1990 on the common system of taxation applicable to mergers, divisions, transfers of assets and 
exchange of shares concerning companies of different Member States.  
124

 Official Journal L 157, 26/06/2003, bls. 49 – 54. Directive 2003/49/EC of the European Council of 3 
June 2003 on a common system of taxation applicable to interest and royalty payments made between 
associated companies of different Member States.  
125 Í 2. mgr. 26. gr. Evrópusáttmálans segir að hinn innri markaður sé svæði, án innri landamæra, þar 
sem frjálsir vöruflutningar, fólksflutningar, þjónustustarfsemi og fjármagnsflutningar eru tryggðir í samræmi 
við ákvæði Evrópusáttmálans. Með frjálsri för fólks er líka átt við rétt til stofnsetningar atvinnustarfsemi 
samkvæmt 49-54. gr. Evrópusáttmálans. 
126

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 4. 
127

 Sama heimild, bls. 24. 
128

 Sama heimild, bls. 22-23.  
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Notkun tvísköttunarsamninga í þeim tilgangi að koma í veg fyrir alþjóðlega 

lagalega tvísköttun (e. international juridicial double taxation)129, er afar æskileg til að ná 

fram markmiðum Evrópusáttmálans. Aðildarríkjum Evrópusambandsins er skylt að gera 

viðeigandi ráðstafanir til að koma í veg fyrir alþjóðlega tvísköttun sem byggist á 

alþjóðlegri skattaframkvæmd. Sér í lagi, hvað varðar úthlutunarreglur OECD 

samningsfyrirmyndarinnar.130  

Skattameðferð sem byggist á tvísköttunarsamningi, getur stangast á við 

meginreglu Evrópuréttar, um bann gegn mismunun, ef hún leiðir til ólíkrar meðferðar 

ríkisborgara mismunandi aðildarríkja.131 Aðildarríkjum er skylt að gera ráðstafanir til að 

gæta að markmiðum Evrópuréttarreglna og leysa úr deilum í samræmi við þær reglur.132  

 

5.1 Grunnfrelsin  

Í Evrópusáttmálanum sjálfum er ekki fjallað beint um skattlagningu félaga eða fastra 

atvinnustöðva. Hins vegar veitir sáttmálinn fjögur skilyrðislaus grunnfrelsi sem eru frjáls 

vöruviðskipti, frjáls för launþega og stofnsetningarréttur, frjáls för þjónustuviðskipta og 

frjáls för fjármagns. Að því er varðar skattlagningu fastra atvinnustöðva, hefur líklegast 

49. gr. ESB um stofnsetningarrétt hvað mest áhrif en með því að reka hluta af starfsemi 

sinni í gegnum fasta atvinnustöð í öðru aðildarríki, er félag frá öðru aðildarríki 

einfaldlega að notfæra sér stofnsetningarrétt sinn.133 

 

5.1.1  Stofnsetningarréttur 

Samkvæmt 49. gr. Evrópusáttmálans er varðar stofnsetningarrétt er ríkisborgurum 

Evrópusambandsins frjálst að stofna og stunda atvinnustarfsemi í öðru aðildarríki 

                                                
129

 Með alþjóðlegri lagalegri tvísköttun (e. juridicial double taxation) er átt við að sambærilegir skattar eru 
lagðir á sama skattaðila vegna sömu tekna í tveimur eða fleiri löndum. Alþjóðleg efnahagsleg tvísköttun 
(e. economic double taxation) felst hins vegar í því að sambærilegir skattar eru lagðir á sömu tekjur 
tveggja mismunandi skattaðila. Sbr. 3. mgr. inngangs OECD samningsfyrirmyndarinnar, þá er það 
meginmarkmið hennar að koma í veg fyrir alþjóðlega lagalega tvísköttun með því að setja samræmdar 
reglur sem eiga að leysa úr algengustu vandamálunum sem rísa við aðstæður sem skapa tvísköttun.  
130 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 23, sbr. einnig Mál C-336/96, Gilly v Directeur 
des services fiscaux du Bas-Rhin,[1998] ECR I-2793, 31. mgr., Mál C-470/04, N v Inspecteur van de 
Belastingdienst Oost, [2006] ECR I-7409, 45. og 49. mgr., Mál C-513/04, Kerckheart and Morres v 
Belgische Staat, [2006] ECR I-10967, 23. mgr. og Mál C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group 
Litigation v Commissioners of Inland Revenue, [2007] ECR I-2107, 49. mgr. 
131

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 24. 
132

 Sama heimild, bls. 28. 
133

 Von Brocke, Klaus Dr. , EU Policy Framework, bls. 7.  
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samkvæmt landslögum þess ríkis. Aðilum er einnig frjálst að velja á hvaða formi 

atvinnureksturinn er stundaður, það er hvort stofnað er útibú eða dótturfélag. Með 

öðrum orðum, geta aðilar valið milli þess að stofna dótturfélag eða fasta atvinnustöð. Þá 

felur það einnig í sér rétt aðila til að fara frá heimaríki sínu án hindrana í þeim tilgangi að 

stunda efnahagslega starfsemi í öðru aðildarríki.134  

Fyrsta málsgrein 49. gr. Evrópusáttmálans tilgreinir bann við hindrunum á 

stofnsetningarrétti ríkisborgara Evrópusambandsins. Bannað er að hindra að 

ríkisborgari aðildarríkis stofnsetji útibú eða dótturfélag í öðru aðildarríki. Önnur 

málsgrein 49. gr. inniheldur því frelsi til að setja upp og stjórna aðalstofnun (e. primary 

establishment) og banni gegn mismunun á grundvelli ríkisfangs.135 Félagi frá öðru 

aðildarríki, sem nýtir stofnsetningarrétt sinn með því að halda atvinnurekstur í öðru 

aðildarríki má ekki mismuna með þeim hætti að það verður fyrir verri 

skattlagningarmeðferð en innanlands félög þess ríkis. Slíkt myndi koma í veg fyrir að 

félög myndu nýta stofnsetningarrétt sinn. 

 

5.1.2  Bann gegn mismunun 

Í 18. gr. Evrópusáttmálans er lagt almennt bann gegn mismunun. Mismunun getur verið 

tvenns konar. Annars vegar bein (e. overt) og hins vegar óbein (e. covert). Um beina 

mismunun er að ræða þegar farið er með tvo aðila á ólíkan hátt vegna þess að þeir eru 

ekki með sama ríkisfang. Um óbeina mismunun er hins vegar að ræða þegar regla felur 

ekki beint í sér mismunun á grundvelli ríkisfangs en leiðir þó til þess að meðferð verði 

önnur ef um erlenda aðila er að ræða. 18. gr. Evrópusáttmálans á aðeins við um 

millilanda aðstæður (e. cross-border situations) en ekki þegar þegnum aðildaríkis er 

mismunað innbyrðis.136 

Ríkisborgarar Evrópusambandsins sem eru í sambærilegri stöðu njóta sömu 

lagalegu meðferðar óháð þjóðerni. Einstaklingar, jafnt sem félög og fyrirtæki geta talist 

eiga þjóðerni og verið ríkisborgarar ef þau hafa verið stofnuð samkvæmt lögum 

                                                
134

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“ EC Tax Review Vol. 15, issue 1, bls. 
18.  
135

 Sama heimild, bls. 18-19. 
136

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 47. 
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aðildarríkis og hafa skráða skrifstofu, yfirstjórn eða aðalstarfsstöð innan 

Evrópusambandsins.137 

Til að um mismunun sé að ræða er grundvallarforsenda að verið sé að bera 

saman sambærileg tilvik. Mismunun getur bæði falist í því að farið er með sambærileg 

tilvik á mismunandi hátt eða að farið er með ósambærileg tilvik á sama hátt.  

Gera verður greinarmun á mismunun og hindrun en hindrun felur í sér aukinn 

kostnað, svo sem til að komast inn á markað eða fara yfir landamæri. Til að aðildarríki 

geta réttlætt mismunun, þarf að vera skýrt kveðið á um það í Sáttmálanum sjálfum138, á 

grundvelli almannahagsmuna. Hindrun, hins vegar, geta aðildarríki réttlætt á grundvelli 

skynsemisreglunnar (e. Rule of Reason).139  

5.1.2.1 Bein og óbein mismunun 

Þegar um óbeina mismunun er að ræða, er fyrir hendi regla sem er ekki háð ríkisfangi 

skattgreiðanda, en í framkvæmd leiðir reglan til mismunandi niðurstöðu eftir því hvort 

um innlendan eða erlendan aðila er að ræða. Til dæmis er skattalöggjöf Evrópuríkis 

sem meðhöndlar erlenda aðila á verri hátt en innlenda aðila bönnuð ef mismununin 

byggist í raun á ríkisfangi aðila.140 

Þar sem margir skattgreiðendur hafa tvöfalt ríkisfang innan Evrópusambandsins, 

getur mismunandi meðferð sem byggist á búsetu með óbeinum hætti leitt til mismunun 

á grundvelli þjóðernis og er þar með bönnuð. Mismunandi skattlagning getur verið 

bönnuð ef hin verri meðferð leggst að mestu leyti á skattgreiðendur sem hafa ríkisfang í 

öðru aðildarríki. Dæmi um þess háttar mismunun er ef skattaðili þarf að hafa verið 

búsettur í viðkomandi ríki í heilt ár til að geta notið ákveðinna skattafríðinda. Þá eru 

meiri líkur á því að innlendir aðilar geti notið þeirra fríðinda heldur en erlendir aðilar og 

er því um óbeina mismunun að ræða.141 

                                                
137

 Sama heimild, bls. 47. 
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 Sáttmálinn kveður á um réttlætingarástæður sem byggjast á almannaheill o.fl., til að mynda 45. gr. og 
52. gr. Evrópusáttmálans. Hvað skatta varðar þá munu þessar réttlætingarástæður líklegast aldrei koma 
til greina til að réttlæta mismunun þar sem fjárhæð ríkissjóð telst ekki til almannahagsmuna.  
139

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 49.  
140 Arginelli, Paolo, „The Discriminatory Taxation of Permanent Establishments by the Host State in the 
European Union a Too much Separate Entity Approach“. Intertax (2/2007), bls. 87. 
141

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 50.  
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5.1.2.2 Sambærilegar og ósambærilegar aðstæður 

Evrópudómstóllinn (e. European Court of Justice) hefur slegið því föstu að tveir 

heimilisfastir (e. resident) skattgreiðendur sama aðildarríkis, mega ekki sæta 

mismunandi skattlagningu. Heimilisfastir og erlendir aðilar geta hins vegar talist vera í 

ósambærilegri stöðu varðandi viss atriði sem getur þá réttlætt mismunandi 

skattlagningu.142  

Evrópudómstóllinn hefur komist að þeirri niðurstöðu í sumum málum143 sem 

varða tekjuskattlagningu einstaklinga að heimilisfastir og erlendir aðilar eru ekki í 

sambærilegri stöðu vegna hlutlægra þátta, s.s. vegna mismunandi uppruna tekna, 

greiðslugetu og persónulegra- og fjölskylduhaga. Því hefur verið talið réttlætanlegt að 

skattgreiðendur hljóti ólíkar skattameðferðir á grundvelli ríkisfangs við sérstakar 

kringumstæður.144 

Mismunandi skattlagning á grundvelli búsetu er ekki réttlætanleg í málum þar 

sem aðilarnir eru í sambærilegri stöðu. Skattameðferð getur ekki falið í sér mismunun 

án réttlætingarheimildar.145  

Innlend og erlend félög geta talist vera í ósambærilegri stöðu varðandi sérstök 

atriði sem getur leitt til þess að mismunandi skattlagning teljist réttlætanleg. Mismunandi 

skattlagningarmeðferð á innlendum og erlendum félögum frá öðrum aðildarríkjum er 

bönnuð ef félög eru talin vera í sambærilegri stöðu hlutlægt séð. Þörf getur verið á 

svipaðri meðferð til dæmis þegar kemur að fastri atvinnustöð erlends félags í því ríki 

sem mál varðar.146  

Föst atvinnustöð erlends félags innan Evrópusambandsins skal njóta eins 

hagstæðrar skattameðferðar í því aðildarríki sem það er staðsett eins og innlend félög 

þess ríkis njóta. Hin fasta atvinnustöð skal njóta eins hagstæðrar skattameðferðar, þó 

það tilheyri félagi sem er ekki innan Evrópusambandsins. Þessi regla er í samræmi við 

                                                
142

 Sama heimild, bls. 52. 
143 Sjá til að mynda, Mál C-234/01, Gerritse v Finanzamant Neukölln-Nord, [2003] ECR I-5933, Mál C-
107/94, Asscher v Staatssecretaris van Financiën, [1996] ECR I-3089 og Mál C-80/94, Wielockx v 
Inspecteur der directe belastingen, [1995] ECR I-2493, 18. mgr.  
144

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 53. 
145 Sama heimild, bls. 53, sbr. einnig Mál C-80/94, Wielockx v Inspecteur der directe belastingen, [1995] 
ECR I-2493, Mál C-175/88, Biehl v Administration des contributions, [1990] ECR I-01779, Mál C-107/94, 
Asscher v Staatssecretaris van Financiën, [1996] ECR I-3089 og Mál C-234/01, Gerritse v Finanzamant 
Neukölln-Nord, [2003] ECR I-5933.  
146

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 54. 
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grundvallar meginreglur alþjóðlegs skattaréttar.147 Þær reglur segja til um að ríki þar 

sem föst atvinnustöð erlends aðila er staðsett, nýtur ótakmarkaðrar 

skattlagningarheimildar á öllum tekjum sem rekjanlegar eru til föstu 

atvinnustöðvarinnar.148  

 

5.1.3 Bann við mismunun á grundvelli þjóðernis 

Bann við mismunun á grundvelli þjóðernis er í samræmi við meginreglu Evrópuréttar um 

jafnrétti (e. equal treatment). Sú regla tryggir að aðilar sem eru í svipaðri stöðu skulu 

hljóta sömu eða svipaða meðferð. Sömuleiðis skulu aðilar sem ekki eru í sömu eða 

svipaðri stöðu, ekki hljóta sambærilega meðferð þar sem slíkt gæti einnig falið í sér 

mismunun. Þar af leiðandi getur skattgreiðendum frá öðrum aðildarríkjum verið 

mismunað ef beitt eru mismunandi skattlagningarreglum um sambærilegar 

innanlandsaðstæður (e. domestic situations) eða öfugt að sömu reglum sé beitt um 

ólíkar aðstæður.149 

Evrópudómstóllinn hefur þróað nálgun til túlkunar á við hvaða aðstæður 

heimilisfastir og erlendir skattagreiðendur teljist almennt ekki vera í sambærilegri stöðu. 

Þessi regla gerir aðildarríkjum kleift að setja mismunandi skattaákvæði fyrir ólíka hópa 

ef það er hlutlægur og viðeigandi mismunur milli aðstæðna þeirra.150  

Hvað varðar skattlagningu einstaklinga og mismunun milli heimilisfastra og 

erlendra skattaðila hefur hugmyndin um hlutlæga og viðeigandi mismunun byggst á því 

að það sé hlutlægur mismunur milli uppruna tekna og möguleikans á að geta tekið tillit 

til greiðslugetu eða persónulegra eða sérstakra fjölskylduaðstæðna skattgreiðanda.151  

Um skattlagningu fyrirtækja er ekki eins skýrt á hverju ætti að byggja mat á 

mismun milli erlendra fastra atvinnustöðva og heimilisfastra fyrirtækja. Prófessor Kees 

Van Raad152 bendir á að lesa megi úr dómum Evrópudómstólsins, Wielockx153 og Avoir 
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 Sama heimild, bls. 55. 
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 Hintsanen, Lari, „Attribution of Income to Permanent Establishments under EC Law“. European 
Taxation, apríl 2003, bls. 114. 
150 Sama heimild, bls. 114, sbr. einnig Mál C-107/94, Asscher v Staatssecretaris van Financiën, [1996] 
ECR I-3089.  
151 Hintsanen, Lari, „Attribution of Income to Permanent Establishments under EC Law“, bls. 114, sbr. 
einnig Mál C-80/94, Wielockx v Inspecteur der directe belastingen, [1995] ECR I-2493. 
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 Kees Van Raad er prófessor í alþjóðlegum skattarétti við Háskólann í Leiden, Hollandi. 
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 Mál C-80/94, Wielockx v Inspecteur der directe belastingen, [1995] ECR I-2493. 
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Fiscal154, að það telst ekki mismunun að innlendir og erlendir aðilar hljóti mismunandi 

meðferð þar sem staða innlendra og erlendra aðila er ekki endilega alltaf sambærileg. 

Það getur verið munur milli aðilanna varðandi uppruna tekna, möguleika ríkja á að taka 

tillit til greiðslugetu skattaðila og persónulegra- og fjölskylduhaga.155 Samkvæmt þessu 

ætti því ekki að vera ástæða að ætlast til þess að fastar atvinnustöðvar og félög séu 

ekki í sambærilegri stöðu í ríki þar sem tengslin við landfræðilegan uppruna tekna 

heimilisfastra félaga og fastra atvinnustöðva erlendra félaga eru meðhöndluð með 

sambærilegum hætti.  Ef aðildarríki skattleggur heimilisföst félög á grundvelli 

alheimstekna, eða ótakmarkaðrar skattlagningar, og hins vegar fastar atvinnustöðvar 

með takmarkaðri skattlagningu, ætti mismunurinn á þessum tveimur ólíku aðstæðum að 

vera takmörkuð við hamlanir á þeim tekjum sem fastar atvinnustöðvar eru skattskyldar 

af.156  

Þessari nálgun var fylgt eftir í máli Evrópudómstólsins Saint Gobain157 þar sem 

dómstóllinn íhugaði hvort fastar atvinnustöðvar í Þýskalandi hefðu rétt á sambærilegum 

skattfríðindum og innlend félög, á arðgreiðslum greiddum erlendis frá. Dómstóllinn 

komst að þeirri niðurstöðu að ef ekki er til staðar neinn sérstakur munur milli 

skattameðferðar erlendra og innlendra undirstofnanna, virðast þeir vera í sambærilegum 

aðstæðum.158  

 

5.2 Skattatilskipanirnar 

Evrópusambandið hefur sett þrjár skattatilskipanir til þess að samræma skattlagningu 

ríkja og draga úr skattlagningu milliríkjaviðskipta. Þó engin þessara tilskipana eigi 

sérstaklega við um fastar atvinnustöðvar hafa þær í framkvæmd haft ýmist bein eða 

óbein áhrif á skattameðferð þeirra. 

 

                                                
154 Mál C-270/83, Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273. 
155

 Mál C-270/83, Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273, 19. mgr. og Mál C-80/94, 
Wielockx v Inspecteur der directe belastingen, [1995] ECR I-2493, 17. – 19. mgr.  
156

 Hintsanen, Lari, „Attribution of Income to Permanent Establishments under EC Law“, bls. 115. 
157 Mál C-307/97, Saint Gobain v Finanzamt Aachen-Innenstadt, [1999] ECR I-6161. 
158 Hintsanen, Lari, „Attribution of Income to Permanent Establishments under EC Law“, bls. 115. 
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5.2.1  Móður- dótturtilskipunin 

Móður- dótturtilskipunin159 hefur þann tilgang og markmið að útrýma tví- eða þrísköttun 

vegna arðgreiðslna yfir landamæri milli móður- og dótturfélaga innan 

Evrópusambandsins. Tilskipunin tilgreinir að til þess að félag geti átt rétt til að njóta 

þeirra fríðinda sem tilskipunin veitir, þarf skattaðilinn í fyrsta lagi að vera félag í 

aðildarríki og í öðru lagi annað hvort móður- eða dótturfélag. Samkvæmt 1. mgr. 2. gr. 

tilskipunarinnar þarf það félag að uppfylla þrjú skilyrði til þess að geta talist félag 

aðildarríkis. Þau eru í fyrsta lagi, lagalegt form, öðru lagi fjárhagslegt heimilisfesti og í 

þriðja lagi þarf félagið að vera skattskylt að fyrirtækjaskatti í því ríki sem það er 

staðsett.160 

5.2.1.1 Föst atvinnustöð samkvæmt skilgreiningu móður- 

dótturtilskipunarinnar 

Í móður- dótturtilskipuninni, er föst atvinnustöð skilgreind sem: „stöðugur starfsstaður 

staðsettur í aðildarríki þar sem starfsemi félags í öðru aðildarríki fer fram að öllu leyti 

eða hluta. Stöðugi starfsstaðurinn telst aðeins vera fastur atvinnustaður að því leyti sem 

hagnaður starfsstaðarins er skattskyldur í því aðildarríki þar sem það er staðsett 

samkvæmt tvísköttunarsamningum, eða ef slíkur samningur er ekki til staðar, 

samkvæmt landsrétti.“161 

 

                                                
159

 OJ L 007, bls. 41 – 44.   
160 Terra, Ben J.M. og Wattel, Peter J. European Tax Law. Kluwer Law International 2008, bls. 226-227. 

Upprunalega tilskipunin frá því fyrir breytingu árið 2003, tók ekki tillit til útibúa. Þar sem 25% eignarhlutur í 
fyrirtæki í aðildarríki A tilheyrði útibú í aðildarríki B í eigu móðurfélags í ríki A og dótturfélag greiddi út arð 
til útibúsins í ríki B í eigu sama móðurfélags, þá var óljóst hvort ríki A væri útilokað frá afdráttaskatti, þar 
sem hægt væri að þræta fyrir að slíkt væri að ræða innanlandsviðskipti milli tveggja félaga sama 
aðildarríkis. Einnig væri álitamál hvort ríki B, þar sem útibúið er staðsett, mætti skattleggja greiddar 
arðgreiðslur, þar sem ríki B er ekki ríki móðurfélagsins. Það er, ríki A og fyrir breytinguna árið 2003, tók 4. 
gr. tilskipunarinnar aðeins til þess ríkis sem móðurfélagið var staðsett í, en ekki ríki B, þar sem ekki var 
tekið tillit til úitbúa. Það er hins vegar ljóst, að bæði afdráttarskattur í ríki A og skattlagning á greiddum 
arði til útibúsins í ríki B væri andstætt tilgangi og markmiði tilskipunarinnar. Sama á við, ef móðurfélagið 
væri aðili í ríki C. 
161

 Þýðing höfundar á 2. mgr. 2. gr. OJ L 007, 13/01/2004, bls. 41 – 44. Málsgrein hlóðar svo á frummáli: 
„a fixed place of business situated in a Member State through which the business of a company of 
another Member State is wholly or partly carried on. The fixed place of business only constitutes a 
permanent establishment in so far as the profits of that place of business are subject to tax in the Member 
State in which it is situated by virtue of the relevant bilateral tax treaty or, in the absence of such a treaty, 
by virtue of national law.“ 
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Til þess að um stöðugan starfsstað (e. fixed place of business) sé að ræða 

samkvæmt gildissviði móður- dótturtilskipunarinnar, þarf starfsstaðurinn að uppfylla 

svipuð skilyrði og eiga við um félög. Stöðugi starfsstaðurinn verður í fyrsta lagi að vera 

föst atvinnustöð fyrirtækis innan Evrópusambandsins. Í öðru lagi að vera staðsett í 

aðildarríki og að lokum verður félagið að lúta fyrirtækjaskattlagningu í því aðildarríki sem 

það er staðsett.162  

Skilgreining móður- dótturtilskipunarinnar á fastri atvinnustöð er í samræmi við 

skilgreininingu 1. mgr. 5. gr. OECD samningsfyrirmyndarinnar. Þó þarf fasta 

atvinnustöðin, samkvæmt skilgreiningu móður- dótturtilskipunarinnar, að lúta 

skattlagningu í því ríki þar sem það er staðsett. Þetta aukaskilyrði stafar af því að 

tilskipunin nær eingöngu til félaga sem eru skattskyld í því ríki sem þau eru staðsett í. 

Þar af leiðandi falla stofnanir sem eru undanþegnar skatti ekki undir gildissvið 

tilskipunarinnar. Hinsvegar, gerir tilskipunin enga kröfu um lágmarks skattlagningu. Þar 

af leiðandi er nægilegt að fasta atvinnustöðin sé raunverulega skattskyld í því ríki sem 

hún er staðsett í, jafnvel þó að engir skattar séu í raun greiddir. Til að mynda vegna 

tapreksturs árið áður eða af öðrum ástæðum.163  

Markmið hins sameiginlega skattkerfis sem byggist á móður- dótturtilskipuninni, 

er að koma í veg fyrir skattaaðgerðir aðildarríkja sem gætu valdið óhagræði fyrir 

samstarf milli félaga frá ólíkum aðildarríkjum í samanburði við samstarf milli tveggja 

innlendra félaga. Tilgangurinn er að auðvelda samvinnu félaga frá ólíkum aðildarríkjum 

og að koma í veg fyrir skattahindranir á hagnaði sem er dreift milli erlendra félaga.164 

Markmið tilskipunarinnar er framkvæmt með því að undanþiggja úthlutuðum hagnaði 

vegna afdráttaskatts í því ríki sem dótturfélagið hefur sitt heimilisfesti og með því að 

útiloka bæði alþjóðlega lagalegri og efnahagslegri tvísköttun í heimaríki móðurfélagsins. 

Móður- dótturtilskipunin leyfir að hagnaði sé dreift milli móður- og dótturfélags frá 

sitthvoru aðildarríkinu.165  

                                                
162 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 138.  
163

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 138, Terra og Wattel, European Tax Law, bls. 
229. 
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 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 129. 
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5.2.1.2 Takmörkun á skattlagningu í heimaríki 

Þar sem móðurfélag eða föst atvinnustöð þess, fær úthlutaðan hagnað sem rekja má til 

tengsla þeirra við dótturfélag, þarf ríki móðurfélagsins og ríki föstu atvinnustöðvarinnar 

nema í þeim tilfellum sem dótturfélaginu er slitið, annað hvort að koma í veg fyrir 

skattlagningu á slíkum hagnaði í því ríki eða heimila móðurfélaginu og föstu 

atvinnustöðinni að lækka slíka skattlagningu að því gefnu að dótturfélagið uppfylli 

skilyrði tilskipunarinnar um félagaform og móðurfélag eigi minnst 10% hlut í 

dótturfélaginu.166  

5.2.1.3 Takmörkun á skattlagningu í upprunaríki 

Hagnaður sem dótturfélag dreifir til móðurfélags síns skal vera undanþeginn 

afdráttaskatti í ríki dótturfélagsins, sbr. 5. gr. móður- dótturtilskipunarinnar.  

 Ef föst atvinnustöð er staðsett í sama aðildarríki og félag sem það heldur 

hlutafjáreign í er heimilisfast, myndi takmörkun á afdráttaskatti samkvæmt 5. gr. 

tilskipunarinnar hafa áhrif að því marki sem ríki félagsins leggur á afdráttaskatt sem er 

ekki, eða að hluta, frádráttarbær frá fyrirtækjaskatti vegna tekna móðurfélagsins frá 

föstu atvinnustöðinni. Almennt meðhöndla aðildarríki fastar atvinnustöðvar sem fá 

arðgreiðslur upprunnar úr því ríki, með sama hætti og aðra innlenda hluthafa. Það fæli í 

sér mismunun ef ríki neitaði að veita fastri atvinnustöð sambærilegan skattafrádrátt og 

innlendum hluthafa.167 

Ef fasta atvinnustöðin er hinsvegar ekki staðsett í sama aðildarríki og það félag 

sem það heldur hlutafjáreign í er heimilisfast, hefur takmörkun á afdráttaskatti 

samkvæmt 5. g. tilskipunarinnar full áhrif.168  

5.2.1.4 Ríki föstu atvinnustöðvarinnar 

Millilandaaðstæður sem móður- dótturtilskipunin nær til eru til staðar jafnvel þó móður- 

og dótturfélagið séu bæði heimilisföst í sama aðildarríkinu ef fasta atvinnustöðin er 

staðsett í öðru aðildarríki.169 

                                                
166

 OJ L 007, bls. 41 – 44, 4. gr.  
167

 Von Brocke, Klaus Dr. , EU Policy Framework, bls. 25, sbr. einnig Mál C-270/83, Commission v 
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Það ríki þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett í verður einnig að taka tillit til 

móður-dótturtilskipunarinnar ef dótturfélagið og móðurfélagið eru frá tveimur ólíkum 

aðildarríkjum og fasta atvinnustöðin er staðsett í þriðja aðildarríkinu. Vegna 

stofnsetningarréttarákvæðis Evrópusáttmálans, verður fasta atvinnustöðin að njóta 

sömu skattfríðinda og eiga við um heimilisföst félög í sama ríki.170  

 Samkvæmt dómafordæmum Evrópudómstólsins, sérstaklega í Avoir Fiscal 

málinu171 og Saint Gobain172, má sjá að réttur til stofnsetningar (skv. 43. gr. þáverandi 

sáttmála, nú 54. gr.) skyldar aðildarríki í meginatriðum að koma fram við útibú erlendra 

aðila innan Evrópusambandsins á sama hátt og ef um heimilisfast félag væri að ræða.  

Samkvæmt 1. mgr. 4. gr. tilskipunarinnar er sérstaklega tekið fram að bæði ríki 

móðurfélagsins og ríki útibúsins þurfa að komast hjá því að skattleggja greiddan arð, en 

1. gr. segir að tilskipunin eigi einnig við um arð greiddan frá ríki A eða ríki C til útibús í 

ríki B í eigu félags í ríki C, og arðgreiðslna til útibús í ríki B frá dótturfélagi í ríki A. Þar af 

leiðandi eru erlend dótturfélög innlendra útibúa erlendra félaga skattlögð eins og þau 

væru dótturfélög innlendra félaga. Jafnvel þó þessar breytingar á tilskipuninni hefðu ekki 

orðið, hefði Evrópudómstóllinn engu að síður, eflaust haft áhrif á þau á grundvelli 

grunnreglna Evrópuréttar um stofnsetningarrétt og frjálsa för fjármagns.173  

Vandamál geta komið upp þegar arðgreiðslur frá dótturfélagi fara ekki beint til 

móðurfélagsins heldur í gegnum fasta atvinnustöð móðurfélagsins sem staðsett er í 

öðru aðildarríki en móðurfélagið. Ríki föstu atvinnustöðvarinnar getur ýmist verið sama 

ríki og dótturfélagið er heimilisfast í, eða þriðja aðildarríkið. Af því leiðir að móður- 

dótturtilskipunin nær ekki yfir tilvik þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett í ríki sem er 

utan Evrópusambandsins.174 

Í fyrra tilvikinu, þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett í sama ríki og 

dótturfélagið, eru arðgreiðslur til föstu atvinnustöðvarinnar skattlagðar í því ríki 

samkvæmt ákvæðum í tvísköttunarsamningum sem eru í samræmi við OECD 

samningsfyrirmyndina samkvæmt 4. mgr. 10. gr. Í seinna tilvikinu þar sem fasta 

atvinnustarfstöðin er staðsett í þriðja aðildarríkinu er staðan flóknari. Þar sem fastar 
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atvinnustöðvar eru ekki sjálfstæðir lögaðilar, geta þær almennt ekki notfært sér 

skattundanþágur samkvæmt tvísköttunarsamningum. Þar af leiðandi, óháð því hvort 

tvísköttunarsamningur sé til staðar milli viðkomandi ríkja, geta arðgreiðslur frá innlendu 

dótturfélagi sem úthlutað er til fastrar atvinnustöðvar í öðru aðildarríki orðið fyrir 

efnahagslegri tvísköttun í ríki föstu atvinnustöðvarinnar.175 Samkvæmt Móður- 

dótturtilskipuninni, er slík tvísköttun ekki liðin ef fasta atvinnustöðin er í eigu 

móðurfélags sem fellur undir skilgreiningu 3. gr. tilskipunarinnar um þau félög sem geta 

nýtt sér tilskipunina ef móðurfélagið hefði fengið arðgreiðsluna beint til sín. Þá verður 

ríki föstu atvinnustöðvarinnar að veita skattundanþágu samkvæmt 4. gr. tilskipunarinnar 

eins og móðurfélag heimilisfast í sama ríki gæti gert. Að auki, verður ríki móðurfélagsins 

að veita skattaundanþágu eða skattafrádrátt vegna skatta greiddra í ríki dótturfélagsins, 

eins og það hefði þurft að gera hefði móðurfélagið fengið arðgreiðsluna beint til sín. En 

skattaaflétting stendur til boða vegna beinnar skattlagningar á greiðslum frá 

móðurfélaginu í ríki föstu atvinnustöðvarinnar án aðstoðar frá tilskipuninni samkvæmt 

tvísköttunarsamningum með svipuð ákvæði og 23. gr. OECD samningsfyrirmyndarinnar 

sem skyldar heimaríki að aflétta tvísköttun.176  

 

5.2.2 Samrunatilskipunin 

Megintilgangur og markmið samrunatilskipunarinnar177 er að auðvelda 

endurskipulagningu fyrirtækja yfir landamæri með því að draga úr skattalegum 

afleiðingum þeirra og varðveita fjárhagslega hagsmuni ríkis yfirfærslu- eða yfirtöku 

félagsins. Tilskipunin veitir sameiginlegt kerfi til að fresta skattlagningu söluhagnaðar við 

samruna fyrirtækja milli landa, skiptingu, færslu eigna, skipti á hlutafé og skiptingu að 

hluta.178  

Samkvæmt 1. gr. tilskipunarinnar, falla aðeins millilandaaðgerðir undir gildissvið 

hennar og eru því innanlandsaðgerðir undanskildar. Tilvik þar sem um er að ræða fastar 
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atvinnustöðvar erlendra félaga eða erlenda hluthafa falla heldur ekki undir gildissvið 

tilskipunarinnar.179 

Samkvæmt 1. gr. þarf að vera um að ræða tvö félög frá sitthvoru aðildarríkinu. 

Undantekningar sem falla ekki undir gildissvið tilskipunarinnar eru til að mynda, spænskt 

félag með atvinnurekstur í gegnum útibú í Frakklandi sem óskar eftir því að færa útibúið 

yfir í annað spænskt félag í skiptum fyrir eignarhlut í því félagi (eigna samruni, (e. asset 

merger)). Tilskipunin næði ekki yfir slíkt tilvik vegna þess að eingöngu er um að ræða 

spænsk félög. Tilskipunin kemur þó ekki í veg fyrir að Frakkland í þessu dæmi skattleggi 

óinnleystan söluhagnað vegna eigna útibúsins við eigendaskiptin, þó það sé lítil ástæða 

fyrir Frakkland að krefjast skattgreiðslu, þar sem útibúið og óinnleystur söluhagnaður 

verður áfram í Frakklandi.  Það sama myndi eiga við ef, til að mynda, tvö dönsk félög 

sameinast skv. landsrétti en bæði félögin reka fasta atvinnustöð í Þýskaland. Þá myndi 

það leiða til þess að eftir standi eitt danskt félag með annað hvort eina stóra eða tvær 

þýskar fastar atvinnustöðvar. Tilskipunin kemur ekki í veg fyrir að Þýskaland skattleggi 

samruna föstu atvinnustöðvanna, þar sem aðeins er um að ræða dönsk félög.180 Aðeins 

mjög víð skilgreining á hugtakinu „félag í aðildarríki“ getur leitt til þess að aðgerðir sem 

þessar falli undir tilskipunina. Það væri hægt að varpa því fram að dönsku félögin í 

dæminu væru líka þýsk félög þar sem þau eru skattskyld í Þýskalandi í gegnum föstu 

atvinnustöðvarnar.  

Einnig fellur utan gildissviðs tilskipunarinnar yfirfærsla útibúa utan 

Evrópusambandsins, sem eru þó í eigu félaga innan Evrópusambandsins, til annarra 

Evrópusamabandsfélaga, og yfirfærslu útibúa innan Evrópusambandsins sem eru í eigu 

félaga sem eru utan Evrópusambandsins til félaga innan Evrópusambandsins til annarra 

félaga utan þess. Sama á við um yfirfærslu eigna sem mynda ekki „hluta af starfsemi“ 

(e. „branch of activitiy“) innan ramma i – liðar 2. mgr. 

5.2.2.1 Föst atvinnustöð samkvæmt skilgreiningu 

samrunatilskipunarinnar 

Það er engin almenn skilgreining á fastri atvinnustöð í samrunatilskipuninni eins og er í 

móður- dótturtilskipuninni og vaxta- og þóknanatilskipuninni.  
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Í upprunalegu tillögunni að samrunatilskipuninni frá 15. janúar 1969, var alhliða 

skilgreining á hugtakinu „föst atvinnustöð“ sem hins vegar var síðar sleppt þar sem talið 

var að þáverandi samningsfyrirmynd OECD gæfi nægilega skýra skilgreiningu á 

hugtakinu.181 Tilskipunin setur heldur ekki reglur eða skilyrði um hvenær yfirfærðar 

eignir teljast raunverulega tengdar (e. effectively connected) föstu atvinnustöðinni. 

Varðandi bæði ofangreind atriði, hefur tilskipunin vísað til gildandi reglna í landslögum 

ríkja og tvísköttunarsamningum milli þeirra ríkja.182 

5.2.2.2 Hluti af starfsemi (e. branch of activity) 

Fræðimennirnir Ben Terra183 og Peter J. Wattel184 leggja til að orðalagið hluti af 

starfsemi (e. branch of activity) eins og fram kemur í i - lið 2. gr., samsvari „fastri 

atvinnustöð“ innan b – liðar 1. mgr. 4. gr. og 1. mgr. 10. gr. „Hluti af starfsemi“ er 

sjálfstæð rekstrareining innan starfsskipulagsins sem er hæf til að starfa á eigin vegum 

(„capable of functioning by its own means“). Samkvæmt áliti Ben Terra og Peter J. 

Wattel jafngildir þetta „fastri atvinnustöð“ samkvæmt almennri merkingu alþjóðlegs 

skattaréttar. Hin nákvæmu tengsl milli hugtakanna „hluti af starfsemi“ og „föst 

atvinnustöð“ eru hins vegar afar óljós. Þó svo allir „hlutar af starfsemi“ myndu teljast til 

fastra atvinnustöðva, teljast ekki allar fastar atvinnustöðvar til hluta af starfsemi.185  

Í skattalegum tilgangi myndi sá hluti félags sem er staðsett erlendis, oftast vera 

talin föst atvinnustöð í hinu aðildaríkinu. Til þess að geta notfært sér þær 

skattaundaþágur sem samrunatilskipunin veitir, þyrfti fasta atvinnustöðin að teljast til 

„hluta af starfsemi“, eins og skilgreint í i- lið 2. gr. tilskipunarinnar. Þetta á sérstaklega 

við atvinnustarfsemi gegnum útibú frekar en sjálfstæð dótturfélög, til dæmis bankar eða 

tryggingafélög. Byggingasvæði eða bygginga- eða uppsetningarframkvæmdir, teljast 

hinsvegar almennt ekki til hluta af starfsemi, jafnvel þó hún hafi staðið yfir lengur en 12 

mánuði og yrði þar með talin vera föst atvinnustöð samkvæmt tvísköttunarsamningum 

með sambærilegt ákvæði og 3. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar. Þar af leiðandi má 
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segja að föst atvinnustöð flokkist oftast, en ekki alltaf, sem hluti af starfsemi samkvæmt 

samrunatilskipuninni. Á hinn bóginn, telst hluti af starfsemi sem fram fer í öðru 

aðildarríki, almennt til fastrar atvinnustöðvar.186 

Í Andersen og Jensen málinu187 var Evrópudómstóllinn beðinn um að túlka 2. gr. 

c- og i- lið samrunatilskipunarinnar. Dómstóllinn tók sérstaklega á túlkuninni á hugtakinu 

„hluti af starfsemi“ í i lið 2. gr., sem aðildarríki túlka með mismunandi hætti. Umrætt mál 

varðaði flutning eigna (hluta af starfsemi), þar sem átti að flytja allar eignir og skuldir 

yfirfærslufélagsins til yfirtökufélagsins, að undanskilinni lítilli hlutafjáreign og andvirði 

láns sem yfirfærslu félagið tók. Að auki hafði yfirfærslu félagið veitt yfirtöku félaginu veð  

vegna bankaláns sem yfirtökufélagið tók. Dönsk yfirvöld vildu ekki veita undanþágu frá 

skatti vegna þessarar aðgerða, nema ákveðin skilyrði væru til staðar. Þau skilyrði voru 

að það andvirði lánsins og lánið ættu ekki að vera aðskilin og að ekki mætti veita veð til 

yfirtökufélagsins. Þar af leiðandi fór málið fyrir Evrópudómstólinn þar sem félagið 

Andersen og Jensen fór fram á rétt til að vera undanþeginn skatti á söluhagnaðinum. 

Dómstóllinn sagði að að samkvæmt orðalagi i - liðar 2. gr. tilskipunarinnar ætti aðeins 

flutningur eigna sem nær til allra eigna og skulda tengdu hluta af starfsemi, undir 

gildissvið tilskipunarinnar.  

Þessi dómur er þýðingamikið skref í áttina að sameiginlegum skilningi á færslu 

eigna, sér í lagi hvað varðar skilgreiningu á „hluti af starfsemi“ innan aðildarríkis og veitir 

þar með einhverja leiðsögn varðandi skilgreiningu á fastri atvinnustöð samkvæmt 

samrunatilskipuninni.188 Ekki er ólíklegt, næst þegar Evrópudómstóllinn er kallaður til að 

túlka hugtakið „föst atvinnustöð“ samkvæmt samrunatilskipuninni, að litið verði til 

skilgreiningarinnar samkvæmt 2. mgr. 1. gr. móður-dótturtilskipunarinnar, 3. gr. c í 

vaxta- og þóknanatilskipuninni og skilgreiningu 5. gr. OECD og greinargerð með 

henni.189  

5.2.2.3 Raunverulega bundnar (e. effectively connected) 

1. mgr 4. gr. samrunatilskipunarinnar gerir skattfrestun og yfirfærslu eða gildi 

efnahagsreikninga í samruna eða skiptingu að hluta, bundnar við yfirfærðar eignir og 
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skuldir sem eftir standa sem eru „raunverulega bundnar“ (e. effectively connected) við 

fasta atvinnustöð yfirtökufélagsins (e. recieving company) í aðildarríki yfirfærslufélagsins 

(e. transferring company), sem á einnig „þátt í að búa til tap eða hagnað sem tekin er til 

greina í skattalegum tilgangi“. Tilskipunin gildir því að því marki sem yfirfærðu eignirnar 

(e. transferred assets) samsvari fastri atvinnustöð yfirtökufélagsins í ríki 

yfirfærslufélagsins. Á sama hátt, veitir 1. mgr. 10. gr. frestun og yfirfærslu aðeins upp að 

því marki sem eignir yfirfærslufélagsins séu áfram raunverulega bundnar við fasta 

atvinnustöð félagsins í brottfararríkinu. Ástæðan fyrir skilyrðinu um fasta atvinnustöð er 

að tilvist hennar er hin hefðbundna forsenda fyrir skattlagningarrétti upprunaríkis og 

skyldu heimaríkis til að takmarka tvísköttun. Ef eignir og skuldir sem færast til vegna 

millilandasamruna eru í eigu yfirfærslufélagsins, stafa ekki frá eða eru hluti af fastri 

atvinnustöð í ríki yfirfærslufélagsins, þá tapar það ríki skattlagningarrétti sínum yfir þeim 

og mun ekki geta krafist skattlagningar af fjármagnstekjum síðar.190 

5.2.2.4 Samrunar, skipting og skipting á hlutafé 

Samruni eða skipting skal, samkvæmt samrunatilskipuninni, ekki gefa tilefni til 

skattlagningar reiknaðs söluhagnaðar með vísan til mismunar milli raunverulegs verðs 

eigna og millifærðra skulda og verðmats þeirra í skattalegum tilgangi.191 Eignir og 

skuldir yfirfærslufélagsins sem í kjölfar samruna eða skiptingar, eru raunverulega bundin 

við fasta atvinnustöð móttökufélagsins í því aðildarríki sem yfirfærslufélagið er staðsett 

og tekur þátt í að mynda tap og hagnað sem teknar eru til greina í skattalegum 

tilgangi.192 

Þar sem ákvæði eða áskilnaður, sem eru stofnuð af yfirfærslufélaginu, eru að 

hluta til eða í heild undanþegin skatti og koma ekki frá fastri atvinnustöð erlendis getur 

fasta atvinnustöð yfirtökufélagsins nýtt sér það með sömu skattundanþágu og 

yfirtökufélagið þar með tekið yfir réttindi og skyldur yfirfærslufélagsins.193  

10. gr. samrunatilskipunarinnar tekur á aðstæðum þar sem eignir, sem færast við 

samruna, samruna að hluta eða færslu eigna (e. transfer of assets), taka líka til fastrar 

atvinnustöðvar yfirfærslufélagsins (e. the transferring company) sem er staðsett í öðru 
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aðildarríki en yfirfærslufélagið. Fasta atvinnustöðin getur verið staðsett í ríki 

yfirtökufélagsins eða í þriðja aðildarríkinu. Þetta ákvæði á ekki við um skipti á hlutafé (e. 

exchange of shares) vegna þess að skipti á hlutafé varðar einungis breytingu á 

eignarhlut en ekki yfirfærslu eigna. Samkvæmt 10. gr. samrunatilskipunarinnar þarf 

aðildarríki yfirfærslufélagsins að afsala sér öllum rétti til að skattleggja föstu 

atvinnustöðina. Aðildarríki yfirfærslufélagsins má hins vegar draga tap frá skattskyldum 

hagnaði þess félags, tap sem myndaðist í föstu atvinnustöðinni og áður hafði verið 

dregið frá skattskyldum hagnaði félags í því ríki en hefur ekki enn verið endurheimt.194 

Það aðildarríki, þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett og aðildarríki 

yfirtökufélagsins (e. recieving company) þurfa bæði að beita ákvæðum 

samrunatilskipunarinnar vegna flutnings föstu atvinnustöðvarinnar í samræmi við 10. gr. 

eins og ef aðildarríkið þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett, væri aðildarríki 

yfirfærslufélagsins. Aðgerðin má ekki leiða til skattlagningar söluhagnaðar. Þessi 

ákvæði eiga einnig við í tilfellum þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett í sama 

aðildarríki og yfirtökufélagið er heimilisfest.195  

5.2.2.5 Ríki sem beita frádráttaraðferðinni (e. credit system 

states) 

Óháð skattaundanþágunni í 10. gr. samrunatilskipunarinnar, má ríki yfirfærslufélagsins 

skattleggja allan hagnað og söluhagnað fastrar atvinnustöðvar sem leiða af 

samrunanum, skiptingunni eða yfirfærslu eigna ef það ríki beitir alheimsskattlagningu, 

það er, skattleggur allar tekjur skattaðilans sama hvar þeirra er aflað. Þessi undanþága 

á við um aðildarríki sem beita frádráttaraðferðinni í staðinn fyrir undanþáguaðferðina til 

að koma í veg fyrir alþjóðlega tvísköttun. Ef ríki yfirfærslufélagsins skattleggur hagnað 

og söluhagnað, þarf það að aflétta skattlagningu sem hefði orðið vegna hagnaðar og 

söluhagnaðar í því aðildarríki þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett á sama hátt og að 

sömu upphæð eins og það hefði gert, hefði skatturinn í rauninni verið lagður á og 

greiddur en vegna samrunatilskipunarinnar hefur sú skattgreiðsla ekki farið fram.196 
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 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 202 - 203, OJ L, 20/08/1990, bls. 1 – 5, 1. mgr. 
10. gr.  
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 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 203, OJ L, 20/08/1990, bls. 1 – 5, 1. mgr. 10. gr.   
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 OJ L, 20/08/1990, bls. 1 – 5, 2. mgr. 10. gr.  
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Afléttingin sem byggist á samrunatilskipuninni fer fram á að skattur sem hefði 

verið greiddur í ríki föstu atvinnustöðvarinnar ef samrunatilskipunin hefði ekki bannað 

skattlagningu, er dreginn frá þeim skatti sem er lagður á í heimaríki yfirfærslufélagsins á 

sömu tekjurnar. Þetta er frádráttaraðferð þar sem skattur sem í raun hefur ekki verið 

greiddur er frádráttarbær. Vegna frádráttarins, verður yfirfærslufélagið aðeins að greiða 

skatt í því ríki sem það hefur heimilisfesti, ef sá skattur er umfram þann skatt sem hefði 

verið greiddur í ríki föstu atvinnustöðvarinnar hefði samrunatilskipunin ekki verið til 

staðar.197 

 

5.2.3 Vaxta- og þóknanatilskipunin 

Markmið og tilgangur vaxta- og þóknanatilskipunarinnar er í fyrsta lagi að koma í veg 

fyrir tvísköttun og afdráttarskattlagningu vaxta- og þóknanagreiðslna, í öðru lagi að 

koma í veg fyrir óhagræði í stjórnsýslu og í þriðja lagi að koma í veg fyrir vandamál 

tengdu sjóðsstreymi. Samkvæmt tilskipuninni eru vaxta- og þóknanagreiðslur 

undanskildar skattskyldu í upprunaríki teknanna en til að félag geti beitt tilskipuninni þarf 

það að uppfylla sömu kröfur og gerðar eru í móður – dótturtilskipuninni, það er, um 

félagaform, skattskyldu og skattalegt heimilisfesti. Annað skilyrði til þess að aðili geti 

beitt fyrir sig tilskipuninni, er að móttakandi vaxta- og þóknanagreiðslna verður að vera 

tengt félag með 25% eignarhald eða föst atvinnustöð í öðru aðildarríki og vera 

raunverulegur eigandi (e. beneficial owner) að þeim greiðslum.198  

5.2.3.1 Félag eða föst atvinnustöð 

Bæði félög og fastar atvinnustöðvar falla undir gildissviði vaxta- og 

þóknanatilskipunarinnar. Þær greiðslur sem um ræðir, verða þó að fara fram yfir 

landamæri innan Evrópusambandsins til að falla undir gildissvið tilskipunarinnar. 

Upprunaríkið má skattleggja vaxta- og þóknanagreiðslur ef raunverulegur eigandi (e. 

beneficial owner) greiðslunnar er félag annars aðildarríkis eða föst atvinnustöð félags 

annars aðildarríkis, staðsett í þriðja aðildarríkinu.199 Sú staðreynd að fastar 

atvinnustöðvar séu hæfar til að geta beitt vaxta- og þóknanatilskipuninni tryggir að 

                                                
197

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 203 - 204. 
198

 OJ L, 26/06/2003, bls. 49 – 54, 1. mgr. og 7. mgr. 1. gr.  
199

 Sama heimild, 1. mgr. 1. gr. 
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tilskipunin sé í samræmi við kröfur Evrópuréttar um sambærilega meðferð félaga og 

fastra atvinnustöðva í sama aðildarríkinu.200  

5.2.3.2 Tvö aðildarríki 

Venjulega lendir greiðsla undir gildissvið vaxta- og þóknunartilskipunarinnar þegar 

greiðsla dótturfélags, sem er heimilisfast í aðildarríki, er til móðurfélags sem er 

heimilisfast í öðru aðildarríki og öfugt.201  

Tilskipunin nær einnig yfir tilvik þar sem móður- og dótturfélagið eru bæði 

heimilisföst í sama aðildarríkinu ef greiðslan tengist fastri atvinnustöð sem er staðsett í 

öðru aðildarríki.202 

Greiðsla milli móður- og dótturfélags sem eru með skattalegt heimilisfesti í sama 

aðildarríkinu geta einnig lent undir gildissvið tilskipunarinnar í aðstæðum þar sem um er 

að ræða tvöfalt heimilisfesti, jafnvel þótt engin föst atvinnustöð sé til staðar. Greiðslan 

getur lent undir gildissvið tilskipunarinnar ef annað félagið er talið vera heimilisfast í öðru 

aðildarríkinu samkvæmt tvísköttunarsamningi. Annað aðildarríki getur talist vera 

heimaríkið, til að mynda, ef raunveruleg framkvæmdastjórn félagsins er staðsett í hinu 

aðildarríkinu.203  

5.2.3.3 Þrjú aðildarríki 

Vaxta- og þóknanatilskipunin nær einnig yfir tilvik sem varða þrjú aðildarríki þar sem 

ekki gilda tvísköttunarsamningar. Tilskipunin nær yfir tilvik þar sem greiðsla fer fram milli 

móður- og dótturfélags tveggja aðildarríkja og greiðslan tengist fastri atvinnustöð annars 

félagsins og er staðsett í þriðja aðildarríkinu.204  

Þegar um tvöfalt heimilisfesti er að ræða getur greiðslan einnig varðað þrjú 

aðildarríki. Greiðsla sem fer fram milli móðurfélags og dótturfélags sem eru með 

skattalegt heimilisfesti í tveim aðildarríkjum, fellur undir gildissviði tilskipunarinnar jafnvel 

þó að þriðja aðildarríkið telji annað félagið vera skattalega heimilisfast í sínu ríki.205   

                                                
200 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 156, sjá t.a.m. Mál C-307/97, Saint Gobain v 
Finanzamt Aachen-Innenstadt, [1999] ECR I-6161. 
201

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 157. 
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5.2.3.4 Fjögur aðildarríki 

Greiðsla sem fellur undir gildissvið vaxta- og þóknanatilskipunarinnar getur stundum 

varðað fjögur aðildarríki. Fjögur aðildarríki geta átt í hlut ef greiðslan er framkvæmd af 

félagi aðildarríkis en greiðslan tengist fastri atvinnustöð félags í öðru aðildarríki og það 

félag sem tekur við greiðslunni er heimilisfast í þriðja ríkinu þar sem greiðslan tengist 

fastri atvinnustöð sem er staðsett í fjórða aðildarríkinu.206  

5.2.3.5 Greiðslur sem falla ekki undir gildissvið tilskipunarinnar 

Greiðslur sem fara fram innanlands falla ekki undir gildissvið vaxta- og 

þóknanatilskipunarinnar þar sem tilskipunin á aðeins við um greiðslur sem fara yfir 

landamæri. Til dæmis falla greiðslur sem framkvæmdar eru af félagi aðildarríkis til 

félags í öðru aðildarríki ekki undir gildissviði tilskipunarinnar ef það tengist fastri 

atvinnustöð þess félags sem móttekur greiðsluna og er staðsett í sama ríki og greiðandi 

félagið hefur skattalegt heimilisfesti.207  

Tilskipunin tekur heldur ekki til greiðslna milli félaga frá sitthvoru aðildarríkinu ef 

greiðslan tengist fastri atvinnustöð annars félagsins sem er staðsett utan 

Evrópusambandsins. Fastar atvinnustöðvar utan Evrópusambandsins lenda ekki undir 

gildissvið tilskipunarinnar jafnvel þótt báðir skattgreiðendur/bæði félög teljist vera 

ríkisborgarar ESB. Greiðslur framkvæmdar af fastri atvinnustöð félags sem er ekki 

ríkisborgari ESB fellur ekki undir gildissvið tilskipunarinnar, jafnvel þó greiðslan væri 

tengd fastri atvinnustöð greiðandans sem væri staðsett innan Evrópusambandsins.208  

5.2.3.6 Ríki utan Evrópusambandsins  

Vaxta- og þóknanatilskipunin á ekki við um greiðslur milli fyrirtækja og fastra 

atvinnustöðva sem standa utan Evrópusambandsins og félaga og fastra atvinnustöðva 

innan Evrópusambandsins. Hins vegar getur stofnsetningarréttur EES samningsins209 

krafist þess að veitt séu svipuð fríðindi við aðstæður er varða félög eða fastar 

atvinnustöðvar innan EFTA ríkja, að því gefnu að fasta atvinnustöðin sé stofnuð í 

samræmi við evrópsk félagsform eða tilskipunin nái til föstu atvinnustöðvarinnar. Ríki 
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 Sama heimild, bls. 160. 
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utan Evrópusambandsins geta einnig beitt skattaákvæðum sem eru svipaðar þeim 

fríðindum sem tilskipunin veitir á grundvelli annars konar samkomulags.210  

5.2.3.7 Skilgreining vaxta- og þóknunartilskipunar á fastri 

atvinnustöð 

Samkvæmt c- lið, 3. gr. vaxta- og þóknunartilskipunarinnar er hugtakið „föst 

atvinnustöð“ skilgreint sem: „Stöðugur starfsstaður staðsettur í aðildarríki þar sem 

starfsemi félags í öðru aðildarríki fer fram að öllu leyti eða hluta.“211 

 

Ólíkt skilgreiningu hugtaksins „föst atvinnustöð“ samkvæmt móður-

dótturtilskipuninni í 2. mgr. 3. gr., þá gerir skilgreining 3. gr. vaxta- og 

þóknunartilskipunarinnar ekki kröfur um að fasta atvinnustöðin sé skattskyld í því 

aðildarríki sem hún er staðsett. Vegna þeirra krafna sem gerðar eru í 1. gr. vaxta- og 

þóknanatilskipunarinnar, nær hún ekki yfir  tilvik þar sem vaxtagreiðslur og þóknanir 

sem greiðast til fastra atvinnustöðva eru ekki skattlagðar í því ríki þar sem hin fasta 

atvinnustöð er staðsett.212  

Skilgreiningin er svipuð og skilgreining 1. mgr. 5. gr. OECD 

samningsfyrirmyndarinnar, en inniheldur ekki eins nákvæma lýsingu og 

samningsfyrirmyndin gerir. Til dæmis, kemur ekkert fram í vaxta- og 

þóknanatilskipuninni um fastar atvinnustöðvar sem myndast vegna starfsemi 

umboðsaðila eins og í OECD. Það er því óljóst hvort túlka beri þetta sem svo að 

umboðsaðilar, eins og um ræðir í 5. mgr. 5. gr. OECD, teljist ekki mynda fasta 

atvinnustöð samkvæmt tilgangi tilskipunarinnar. Starfsemi umboðsaðila ætti að teljast til 

fastra atvinnustöðva samkvæmt tilskipuninni ef nærvera umboðsaðilans í aðildarríkinu 

geti talist falla undir hina hefðbundnu skilgreiningu fastrar atvinnustöðvar eins og hún er 

tilgreind í tilskipuninni.213   

                                                
210

 Helminen, Marjaana, EU tax law : direct taxation, bls. 162. 
211
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5.2.3.8 Raunverulegur eigandi (e. beneficial owner) 

Samkvæmt 5. mgr. 1. gr. vaxta- og þóknanatilskipunarinnar, telst föst atvinnustöð 

aðeins vera raunverulegur eigandi vaxta og þóknana ef: 

- skuldakrafa, réttindi eða notkun upplýsinga eru raunverulega bundin við föstu 

atvinnustöðina og 

- vaxta- eða þóknanagreiðslan er skattskyld í því aðildarríki sem atvinnustöðin  

er staðsett í, hvað varðar þá skatta sem minnst er á í tilskipuninni.214  

Hinn raunverulegi eigandi getur verið föst atvinnustöð ef skuldakrafan, réttindi eða 

notkun upplýsinga telst til eigna í bókhaldi föstu atvinnustöðvarinnar eða ef sú eign sem 

um ræðir er að öðru leyti tengd föstu atvinnustöðinni.215 

Til þess að teljast vera raunverulegur eigandi þarf móttakandi greiðslna að vera 

sá sem hagnast af greiðslunni. Þar af leiðandi, ef móttakandi greiðslna er aðeins að 

taka á móti greiðslunni fyrir einhvern annan aðila er ekki um raunverulegan eiganda að 

ræða.216 

Þegar föst atvinnustöð félags í aðildarríki er talin vera greiðandi, eða 

raunverulegur eigandi vaxta eða þóknana, skal enginn annar hluti félagsins vera álitinn 

greiðandi, eða raunverulegur eigandi þeirra greiðslna.217 

5.2.3.9 Skilgreining á „vöxtum“ og „þóknunum“ 

Skilgreining vaxta- og þóknanatilskipunarinnar á vöxtum í a – lið 2. gr. er nánast sú 

sama og skilgreining 3. mgr. 11. gr. samningsfyrirmyndarinnar en skilgreining vaxta- og 

þóknanatilskipunarinnar hljómar svo:  

Income from debt-claims of every kind, whether or not secured by mortgage and whether or not 
carrying a right to participaate in the debtor„s profits, and in particular, income from securities and 
income from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such securities, 
bonds or debentures, penalty charges for late payment shall not be regarded as interest. 

 

Eini munurinn er að orðið „government“ vantar í skilgreiningu vaxta- og 

þóknanatilskipunarinnar en skilgreining 3. mgr. 11. gr. samningsfyrirmyndarinnar 

hljómar svo: 

                                                
214

 Fasta atvinnustöðin getur líka verið skattskyld, sem er eins eða að verulegu leyti svipuð og er lögð eftir 
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Income from debt-claims of every kind, whether or not secured by mortgage and whether or not 
carrying a right to participate in the debtor„s profits, and in particular, income from government 
securities and income from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such 
securities, bonds or debentures, penalty charges for late payment shall not be regarded as interest. 

 

Skilgreining b – liðar 2. gr. tilskipunarinnar á þóknun er endurbætt útgáfa af skilgreiningu 

2. mgr. 12. gr. samningsfyrirmyndarinnar og nær yfir greiðslur vegna afnota eða réttar til 

afnota á höfundarétti, einkaleyfum, vörkumerkjum, viðskipta- eða vísindalegs eðlis. Í 

samanburði við OECD skilgreininguna, er í skilgreiningu tilskipunarinnar sérstaklega 

minnst á greiðslur vegna réttinda til að nota forrit. Þau fáu atriði sem eru ólík í 

skilgreiningunum stafa líklega af muninum á tilgangi tilskipunarinnar og 

samningsfyrirmyndarinnar. Tilskipunin miðar að því að afnema upprunaskattlagningu í 

millilandaviðskiptum innan Evrópusambandsins innan fyrirtækjahópa. 

Tvísköttunarsamningar hins vegar, hafa þann tilgang að skipta skattstofni og 

skattlagningarheimilidum milli tveggja ríkja hvað varðar allar tegundir 

þóknanagreiðslna.218  

5.2.3.10 Upprunaríki vaxta- og þóknanagreiðslna  

2. mgr 1. gr. vaxta- og þóknanatilskipunarinnar ákveður hvert upprunaríki vaxta- og 

þóknanagreiðsla er. Greiðsla framkvæmd af félagi í aðildarríki eða fastri atvinnustöð 

staðsettri í öðru aðildarríki telst hafa myndast í því ríki. Aðildarríki greiðandi félagsins 

eða föstu atvinnustöðvarinnar er upprunaríkið.219 

Samkvæmt 3. mgr. 1. gr. vaxta- og þóknanatilskipunarinnar skal föst atvinnustöð 

teljast vera greiðandi vaxta og þóknanna, þegar greiðslan endurspeglar frádráttarbæran 

kostnað föstu atvinnustöðvarinnar í því aðildarríki sem hún er staðsett. Aðeins við slíkar 

aðstæður getur ríkið þar sem hin fasta atvinnustöð er staðsett, verið upprunaríki vaxta 

og þóknana.220 Af því leiðir að ef vextir eða þóknanir eru ekki frádráttarbærar í því ríki 

þar sem fasta atvinnustöðin er staðsett, er viðkomandi ríki ekki upprunaríkið.221  

 Upp geta komið aðstæður þar sem um að ræða tvö upprunaríki eða tví-

upprunaríkjaaðstæður (e. dual-source state situations) þar sem bæði ríkið þar sem fasta 

atvinnustöðin er staðsett og ríkið þar sem greiðandi félagið er skattalega heimilisfast, 
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virðast vera upprunaríki sömu greiðslna. Slíkar deilur eru skv. 6. mgr. 1. gr. vaxta- og 

þóknunartilskipunarinnar leystar ríki föstu atvinnustöðvarinnar í hag. Það er, ef föst 

atvinnustöð félags í aðildarríki sem er staðsett í öðru aðildarríki er talin vera greiðandi, 

eða raunverulegur eigandi vaxta- eða þóknanagreiðslna, skal enginn annar hluti 

félagsins teljast vera greiðandi eða raunverulegur eigandi þeirra greiðslna.222 

5.2.3.11 Takmörkun á skattlagningu í upprunaríki 

Ríki félags eða fastrar atvinnustöðvar sem greiðir vexti eða þóknanir, það er 

upprunaríkið, er skylt að takmarka skattlagningu þeirra greiðslna sem fram fara ef 

raunverulegur eigandi þeirra er tengt félag (e. associated company) eða föst 

atvinnustöð í öðru aðildarríki, en til þess að teljast tengd félög þarf að vera til staðar 

25% eignarhald. Upprunaríkið getur einnig gert kröfu um tveggja ára eignarhald.223  

Ólíkt móður- dótturtilskipuninni sem á aðeins við um félög sem eru ýmist móður- 

eða dótturfélög, þá tekur vaxta- og þóknanatilskipunin líka til tengdra félaga, sem þýðir 

að þegar greiðsla fer milli félaga þarf annað félagið að eiga 25% eignarhlut í hinu 

félaginu til að geta fallið undir gildissvið tilskipunarinnar. Því geta bæði greiðslur milli 

móður- og dótturfélaga og greiðslur milli systurfélaga fallið undir gildissvið 

tilskipunarinnar.224  

Upprunaríki er ekki skylt að takmarka skattlagningu vaxta- og þóknanagreiðslna 

milli félaga og fastra atvinnustöðva þess og annarra tengdra félaga, ef greiðslur eru 

þess eðlis, að augljóst er að þær eru ekki í samræmi við armslengdarsjónarmiðið.225  

Í tvísköttunarsamningum, má beita vaxta- og þóknanatilskipuninni í öllum 

millilandatilvikum, óháð því hvort móttakandinn er föst atvinnustöð eða ekki. Nálgun 

Evrópuréttar er frábrugðin nálgun Efnahags- og framfarastofnunarinnar að því leyti að ef 

móttakandi er föst atvinnustöð kemur það í veg fyrir greiðslu á afdráttaskatti í 

upprunaríki.226  
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5.2.4 Skattlagning arð-, vaxta- og þóknanagreiðslna samkvæmt 

samningsfyrirmynd OECD 

Samkvæmt OECD samningsfyrirmyndinni geta sum ríki litið svo á að arður, vextir og 

þóknanir, sem eru upprunninn af eigin yfirráðasvæði og eru greidd til einstaklinga eða 

lögaðila sem eru heimilisfastir í öðru ríki, falli utan gildissvið samkomulags sem gert er til 

að koma í veg fyrir að þessar greiðslur séu skattlagðar bæði í upprunaríkinu og í því ríki 

sem hinn raunverulegi eigandi er heimilisfastur, þegar sá aðili hefur fasta atvinnustöð í 

upprunaríkinu. 4. mgr. 10. gr., 4. mgr. 11. gr. og 3. mgr. 12. gr. 

samningsfyrirmyndarinnar byggjast ekki á slíkum hugmyndum sem stundum eru 

kallaðar „aðdráttarafl föstu atvinnustöðvarinnar“ (e. „the force of attraction of the 

permanent establishment“). Það er ekki kveðið á um það í samningsfyrirmyndinni að 

arður, vextir eða þóknanir sem eru greiddar til aðila sem er heimilisfastur í aðildarríki og 

eru upprunnar í hinu ríkinu, verði að vera tengd fastri atvinnustöð sem er heimilisfast í 

upprunaríkinu, svo að það ríki myndi ekki vera skyldugt til að takmarka skattlagningu 

sína í slíku tilviki. Samningsfyrirmyndin segir einfaldlega að upprunaríki arðgreiðslna, 

þóknana eða vaxta má skattleggja sem hluta af hagnaði föstu atvinnustöðvarinnar í eigu 

greiðsluþegans sem er heimilisfastur í hinu ríkinu, ef þessar greiðslur eru greiddar sem 

hluti í tilfelli arðs eða skuldakröfu í tilfelli vaxta sem mynda hluta af eignum föstu 

atvinnustöðvarinnar eða eru raunverulega tengdar föstu atvinnustöðinni. Í því tilfelli veita 

4. mgr. 10., 4. mgr., 11. gr og 3. mgr. 12. gr. samningsfyrirmyndarinnar afléttingu á 

skattlagningu í upprunaríkinu á arðgreiðslum, vöxtum og þóknunum frá takmörkunum 

samkvæmt 10., 11. og 12. gr. sem samsvara þeim meginreglum sem fram koma í 7. gr. 

samningsfyrirmyndarinnar um að aðeins megi skattleggja þann hagnað sem fasta 

atvinnustöðin á hlutdeild í.227   

 

6.0 Mismunandi meðferð dótturfélaga og fastra atvinnustöðva 

Megin munurinn á föstum atvinnustöðvum og dótturfélögum er að dótturfélög eru 

sjálfstæðir lögaðilar en fastar atvinnustöðvar mynda aðeins hluta af almenna fyrirtækinu 

og skortir þar með sjálfstæða réttarstöðu. Ennfremur, eru dótturfélög ætíð talin hafa 

                                                
227

 OECD „Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version“, greinagerð með 10. gr., 
málsgrein 31, 11. gr. málsgrein 24 og 12. gr. málsgrein 20, útg. 2010. 
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skattalega heimilisfesti í því aðildarríki sem þau eru stofnuð, óháð því hvert  

móðurfélagið er og þurfa því að fara eftir þeim reglum sem heimaríkið setur varðandi 

skráningu og stofnun félaga. Þar með er dótturfélögum ætíð tryggð 

innanlandsmeðferð.228 

Vegna sjálfstæðrar stöðu sinnar er móðurfélagið varið gegn allri lagalegri ábyrgð 

á dótturfélaginu, en það sama á ekki við um fastar atvinnustöðvar. Hins vegar getur 

verið auðveldara að stofna útibú þegar hefja á rekstur í öðru ríki. Getur það boðið upp á 

vissa kosti að stofna útibú frekar en dótturfélag. Til að mynda má draga frá útgjöld 

vegna útibúsins, sem og mögulegt tap þess, á móti tekjum fyrirtækisins í heimaríkinu.229 

Þar að auki getur félagið áfram haft eitt sameiginlegt fyrirtækjaskipulag og einn 

efnahagsreikning. Þá er ekki þörf á að leggja fram stofn- eða ráðstöfunarfé vegna 

útibúsins eins og þegar dótturfélag er stofnað.230  

Þessi munur á lagalegum einkennum fastra atvinnustöðva og dótturfélaga getur 

leitt til töluvert ólíkrar skattameðferðar þar sem ríki telja ekki alltaf að dótturfélög og 

fastar atvinnustöðvar séu í sambærilegri stöðu. Munurinn á skattlagningu fastra 

atvinnustöðva og dótturfélaga stafar þá einkum af meginreglunum um skattlagningu á 

grundvelli heimilisfestis og uppruna. 231 

 

6.1 Sambærileg meðferð í Heimaríki (e. Host State) 

Séð frá sjónarhorni heimaríkisins232 er megin munurinn sá að dótturfélag verður 

sjálfkrafa skattskylt í því ríki sem það er staðsett í, þar sem það telst vera skattalega 

heimilisfast í því ríki. Föst atvinnustöð er hins vegar erlend fjárfesting sem þarfnast 

ákveðinnar festu og stöðugleika áður en hún verður skattskyld í viðkomandi ríki. Þessi 

mismunur á heimilisfestarstöðu fastrar atvinnustöðvar og dótturfélags leiðir til 

                                                
228

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 19. 
229

 Þessi mismunur var dreginn í efa í máli C-446/03, Marks & Spencer, [2005] ECR I-10837. 
230

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 19.  
231

 Sama heimild, bls. 26.  
232

 Miðað er við í þessari umfjöllun að heimaríkið sé ríkið sem fasta atvinnustöðin sé staðsett í. Þó 
venjulega sé fjallað um að ríki föstu atvinnustöðvarinnar sé upprunaríkið, er öfugt farið í þessum kafla þar 
sem verið er að fjalla um sambærileika fastra atvinnustöðva og heimilisfastra dótturfélaga í því ríki sem 
þau eru staðsett, sem verður því heimaríki.   
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mismunandi aðgengis að tvísköttunarsamningum sem og aðgengi að einhliða afléttingu 

skatta og innlendra skattafríðinda.233  

Mismunandi skattameðferð eins ríkis á útibúum erlendra félaga í samanburði við 

innlend félög, þar sem slík útibú eru annars skattskyld fyrirtækjaskatti á sama grundvelli 

og innlend félög, varðar mismunun á grundvelli þjóðernis og er brot á stofnsetningarrétti. 

Heimaríki þurfa því að beita skattameðferðum sínum gagnvart erlendum aðilum á sama 

grundvelli og innlendum. Þar af leiðandi, hafa erlend útibú rétt á sömu meðferð og 

innlendir aðilar.234  

Sjá má á dómum Evrópudómstólsins að skattameðferð undirstofnanna (e. 

secondary establishments)235 virðist vera orðin nokkuð ljós. Þrátt fyrir að aðildarríki 

styðjist við reglur sem taka ekki mark á lagalegu eðli fastra atvinnustöðva og 

dótturfélaga, þá hefur Evrópudómstóllinn samþykkt að fastar atvinnustöðvar og 

dótturfélög séu ætíð í sambærilegri stöðu í heimaríki þegar kemur að skattaaðgerðum 

eins og sjá má eftirfarandi dómum.236  

 

6.1.1 Avoir Fiscal 

Avoir Fiscal málið237 var fyrsta málið sem fór fyrir Evrópudómstólinn sem varðaði 

tekjuskatta og setti af stað umræðuna um meðferð fastra atvinnustöðva og dótturfélaga 

undir stofnsetningarréttarákvæðum Evrópusáttmálans  49. – 54. Málið snerist um að 

frönsk yfirvöld neituðu að veita erlendum tryggingafélögum skattafrádrátt vegna útibúa í 

Frakklandi, þar sem aðeins frönsk félög ættu rétt á slíkum frádrætti.  

Dómstóllinn fjallar í þessu máli vandlega um rétt á innanlandsmeðferð og rétt til 

að velja form stofnsetningar samkvæmt þáverandi 52. gr. Evrópusáttmálans (núverandi 

49. gr.).238 Dómstóllinn fjallar einnig um að þessi tvö atriði séu svo tengd að nauðsynlegt 

sé að skoða þau saman. Vafamál er hvort þessi tvö skilyrði séu það mikið tengd að 

stofnsetningarform undirstofnanna geti ekki verið álitin sjálfstæð réttindi. Það er 
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 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 19. 
234

 Terra og Wattel, European Tax Law, bls. 405. 
235

 Með undirstofnunum er átt við stofnanir félaga eins og dótturfélög, útibú eða aðrar starfsstöðvar.  
236

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 18 - 20. 
237 Mál C-270/83, Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273. 
238 Sama heimild, 11. mgr.  
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lykilspurning um sambærilega meðferð fastra atvinnustöðva og dótturfélaga frá 

sjónarhorni heimaríkis.239  

Evrópudómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að með því að veita ekki 

skattafrádrátt til útibúa erlendra tryggingafélaga höfðu frönsk yfirvöld brotið gegn 

skyldum sínum samkvæmt 52. gr. (nú 49. gr. ) Evrópusáttmálans.  

 

Eina málið þar sem Evrópudómstóllinn taldi mun á skattameðferð fastrar atvinnustöðvar 

og dótturfélags réttlætanlegan í heimaríki var í Futura240 málinu.  

 

6.1.2 Futura participations 

Í Futura málinu viðurkenndi Evrópudómstóllinn meginregluna um heimastjórnun (e. 

territoriality) sem réttlætingarástæðu fyrir broti gegn grunnfrelsum Evrópuréttar. Hið 

nákvæma gildissvið þessarar réttlætingarástæðu hefur verið mikið gagnrýnt. Futura 

málið varðaði tap í frönsku félagi sem rak útibú í Lúxemborg. Evrópudómstóllinn komst 

að þeirri niðurstöðu að skattkerfi þar sem aðeins hagnaður og tap sem stafa af starfsemi 

í Lúxemborg væri tekin til greina þegar skattstofn erlendra aðila væri ákvarðaður, væri í 

samræmi við meginregluna um heimastjórnun. Samkvæmt Evrópudómstólnum, gat slíkt 

kerfi ekki haft í för með sér nokkra mismunun, hvorki beina né óbeina.241 Það er þó 

ólíklegt að nota megi regluna um heimastjórnun til þess að réttlæta annarskonar mun á 

skattameðferð þegar kemur að formi undirstofnanna.242  

 

6.1.3 Royal Bank of Scotland 

Í Royal Bank of Scotland málinu243 komst Evrópudómstóllinn að þeirri niðurstöðu að það 

væri brot gegn 43. gr. (nú 49. gr.) og 48. gr. Evrópusáttmálans (nú 54. gr. ) að erlend 

útibú í Grikklandi þyrftu að sæta hærri skattlagningu en grískir bankar. Í málinu var 

einfaldlega beitt þeim meginreglum sem fram komu í Avoir Fiscal málinu varðandi 49. 
                                                
239

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 20. Sbr. einnig Mál C-270/83, 
Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273, 15. mgr. 
240

 Mál C-250/95, Futura Participations and Singer v Administration des constributions, [1997] ECR I-
2471.  
241

 Sama heimild, 22. mgr.  
242

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 21. 
243

 Mál C-311/97, Royal Bank of Scotland v Elliniko Dimosio (Greek State), [1999] ECR I-2651.  
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gr. og 54. gr. þ.e. bann gegn mismunun vegna heimilisfestis og rétturinn til að stofna og 

starfa í gegnum útibú í öðrum aðildarríkjum.244  

 

6.1.4 Saint Gobain 

Í Saint Gobain málinu245 fjallaði Evrópudómstóllinn bæði um 52. gr. (nú 49. gr. ), bann 

gegn mismunun á grundvelli þjóðernis (heimilisfesti fyrirtækja) og frelsi til að stofna og 

velja form undirstofnana. Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að mismunandi 

meðferð útibúa erlendra aðila í samanburði við innlend félög, feli í sér hindrun á frelsi til 

að velja form undirstofnanna sem verður að teljast brot á 52. og 58. gr. 

Evrópusáttmálans.246 

Málið varðaði franskt félag og fasta atvinnustöð þess sem staðsett var í Þýskalandi. 

Félagið hafði raunverulega framkvæmdastjórn í Frakklandi og naut takmarkaðrar 

skattlagningar í Þýskalandi. Fasta atvinnustöðin í Þýskalandi hélt utan um hluti nokkurra 

dótturfélaga, en tvö af þeim voru stofnuð í Þýskalandi. Samkvæmt þýskum lögum voru 

þýsku dótturfélögin bundin við föstu atvinnustöðina samkvæmt samkomulagi um 

sameiginlega skattameðferð eins og um einn rekstur væri að ræða. Ljóst var að félagið, 

fasta atvinnustöðin og þýsku dótturfélögin mættu þeim skilyrðum sem þurfti til að geta 

nýtt sér þessa sameiginlegu skattameðferð og þar af leiðandi var allur hagnaður og tap 

dótturfélagana meðhöndlað með hagnaði og tapi föstu atvinnustöðvarinnar. Þýsk 

skattyfirvöld neituðu hins vegar að veita föstu atvinnustöðinni sambærilega meðferð og 

innlendum félögum sem kom í veg fyrir að arðgreiðslur yrðu skattlagðar í Þýskalandi ef 

þær hefðu þegar verið skattlagðar í upprunaríkinu. Ástæða þess var sú að þýskir 

tvísköttunarsamningar takmarka frádrátt til þýskra félaga og annara félaga sem eru 

skattskyld samkvæmt ótakmarkaðri skattskyldu.247  

Niðurstaða dómstólsins virðist vera í samræmi við fyrri dómafordæmi, eins og til 

dæmis Avoir Fiscal málinu, að frelsi til að velja form á undirstofnunum er ekki sjálfstæð 

                                                
244

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 21-22. 
245 Mál C-307/97, Saint Gobain v Finanzamt Aachen-Innenstadt, [1999] ECR I-6161. 
246 Sama heimild, 43. mgr.    
247 Van den Hurk, Hans og Andersen, Arthur, „Did the ECJ„s Decision in Saint-Gobain Change 
International Tax Law?“, International Bureau of Fiscal Documentation. Apríl 2011, bls. 152 – 153. 
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réttindi.248 Svo lengi sem fasta atvinnustöðin og heimilisfasta félagið eru í sambærilegri 

stöðu, sem þau eru mjög líkleg til að vera samkvæmt heimaríkinu, varðandi hagnað frá 

upprunaríkinu (vexti, arð og þóknanir) skulu þau hljóta sömu  meðferð.249 

Enn fremur getur það valdið vandræðum samkvæmt 49. gr. Evrópusáttmálans í 

þríhliða aðstæðum (e. triangular situation) að aðildarríki Evrópusambandsins beiti 

mismunandi skilgreiningu á fastri atvinnustöð undir ýmsum tvísköttunarsamningum.250 

Ef föst atvinnustöð er staðsett í ríki B og er hluti af félagi sem er staðsett í ríki A en fær 

tekjur frá ríki C sem eru skattskyldar í ríki B. Ef fasta atvinnustöðin telst vera föst 

atvinnustöð samkvæmt tvísköttunarsamningi milli ríkjanna A og B, en ekki samkvæmt 

tvísköttunarsamningi milli ríkjanna B og C, er ekki ljóst hvernig túlka beri Saint Gobain 

málið sem fer fram á að ríki B beiti tvísköttunarsamningnum milli B og C við þessar 

aðstæður. Ætti þá ríki B að beita tvísköttunarsamningnum um fasta atvinnustöð, sem 

samkvæmt þeim samningi telst ekki vera föst atvinnustöð? Óvissan sem verður til við 

slíkar aðstæður stafar af skorti á samhæfðri skilgreiningu á fastri atvinnustöð innan 

Evrópusambandsins. Þetta atriði má því líta á sem hindrun á starfsemi innri 

markaðarins.251 

 

6.1.5 CLT-UFA 

CLT-UFA málið252 varðaði ágreining um skattlagningu hagnaðs þýsks útibús í eigu 

félags sem hafði aðsetur og yfirstjórn í Lúxemborg. Þýska útibúið átti samkvæmt 

þýskum lögum að sæta hærri skattlagningu en þýsk félög þar sem um erlent útibú var 

að ræða. Hefði félagið hins vegar stofnað dótturfélag í Þýskalandi hefði það hlotið sömu 

meðferð og þýsk félög.253 En þar sem þetta var útibú var talið að það væri ekki í sömu 

stöðu og dótturfélög erlendra félaga.  

                                                
248 Mál C-270/83, Commission v France (Avoir Fiscal), [1986] ECR I-273,15. mgr.   
249

 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 22. 
250

 Til dæmis getur tímamarkið fyrir byggingasvæði samkvæmt 3. mgr. 5. gr. samningsfyrirmyndarinnar 
verið mismunandi milli tvísköttunarsamninga.  
251

Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 23.  
252

 Mál C-253/03, CLT-UFA v Finazamant Köln-West, [2006] ECR I-1831. 
253

 Sama heimild, 7. mgr. 
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Þýsk yfirvöld töldu töluverðan mun vera á úthlutuðum hagnaði frá dótturfélagi til 

móðurfélags þess og úthlutuðum hagnaði innan félaga, þ.e. þegar um er að ræða útibú. 

Dómstóllinn taldi að í báðum tilfellum væri hagnaður gerður aðgengilegur fyrir það félag 

sem stjórnar dótturfélaginu og útibúinu. Eini raunverulegi munurinn milli aðstæðna lægi í 

því að úthlutun hagnaðar dótturfélags til móðurfélags væri háð formlegri ákvörðun þar 

að lútandi. Hins vegar, þegar um útibú er að ræða, tilheyrir hagnaður félaginu þrátt fyrir 

að engin slík formleg ákvörðun hafi verið tekin. Ljóst er af ákvörðun þýskra yfirvalda, að 

jafnvel þó að hagnaður sem úthlutað er frá dótturfélagi til móðurfélags, sé ekki lengur í 

eigu dótturfélagsins, getur sá hagnaður samt verið aðgengilegur fyrir dótturfélagið í 

formi hlutafjár eða láns frá móðurfélaginu. Af þessu leiðir, að þó að hagnaður úthlutaður 

af dótturfélagi til móðurfélags verði ekki lengur hluti af eignum dótturfélagsins, getur slíkt 

ekki réttlætt beitingu lægra skatthlutfalls á hagnað dótturfélaga en þess sem er beitt á 

hagnað útibúa.254  

Dómstóllinn fjallaði um að 52. gr. heimilar aðilum sérstaklega að velja form 

atvinnustarfsemi í öðru aðildarríki og að slíkt val mætti ekki vera takmarkað með 

mismunun í skattlagningarákvæðum, eins og fram kom í Avoir Fiscal málinu255. Því væri 

val á formi atvinnustarfsemi fyrst og fremst til þess að félög aðildarríkja gætu stofnað 

fasta atvinnustöð í öðru aðildarríki fyrir rekstur sinn samkvæmt sömu skilyrðum og gilda 

um dótturfélög. Með því að neita að veita lækkaðri skattlagningu til útibúa leiðir það til 

þess að nýting stofnsetningarréttar í formi fastrar starfsstöðvar sé talin síður álitlegur 

kostur. Landslög sem þessi sem málið varðaði, hafa því hindrandi áhrif á rétt aðila til að 

velja sér atvinnurekstrarform.256 

Evrópudómstóllinn dæmdi því svo að ákvæði 52. gr. (nú 49. gr. ) og 58. gr. 

Evrópusáttmálans (nú 54. gr. ) kæmu í veg fyrir að erlent útibú sæti hærri skattlagningar 

en innlend dótturfélög í sama ríki. 
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6.1.6 Commerzbank 

Commerzbank málið257 varðaði þýskt félag með útibú í Englandi sem borgaði skatta af 

vaxtagreiðslum frá bandarískum félögum. Bresk félög voru hinsvegar undanþegin 

skattlagningu á slíkum vaxtagreiðslum á grundvelli tvísköttunarsamnings milli Bretlands 

og Bandaríkjanna. Félagið fór því fram á endurgreiðslu á greiddum skatti en bresk 

yfirvöld neituðu á þeim grundvelli að félagið væri ekki heimilisfast í Bretlandi.  

Evrópudómstóllinn dæmdi að um mismunun væri að ræða þar sem erlend félög 

gátu ekki fengið endurgreidda ofgreidda skatta sem innlend félög hefðu alltaf rétt á og 

væru þar með sett í verri stöðu í samanburði við innlend félög.258  

 

Af þeirri dómaframkvæmd sem rekin hefur verið hér á undan í málum er varða heimaríki 

má sjá að Evrópudómstóllinn er líklegri til að komast að þeirri niðurstöðu að fastar 

atvinnustöðvar og dótturfélög skuli hljóta sambærilega skattameðferð í öllum 

kringumstæðum þar sem þessar tvær undirstofnanir eru almennt í sambærilegri 

stöðu.259 

Hins vegar virðist engin krafa gerð í upprunaríkinu um samræmda meðferð fastra 

atvinnustöðva og dótturfélaga eins og sjá má á eftirfarandi dómum.  

 

6.2 Sambærileg meðferð í Upprunaríki (e. Origin State) 

Frá sjónarhorni upprunaríkis260, felst mismunun í meðferð dótturfélaga og fastra 

atvinnustöðva aðalega í meðferð á fjármagskostnaði aðalskrifstofa og frádrætti og 

frestun taps en hagnaður fastrar atvinnustöðvar er skattlagður í ríki félagsins með 

viðeigandi tvísköttunarafléttingu. Hins vegar er hagnaður dótturfélags aðeins skattlagður 

í ríki móðurfélagsins við úthlutun hagnaðar í formi arðs.261 

Frá sjónarhorni bæði uppruna- og heimaríkis eru vextir og þóknanir milli fastrar 

atvinnustöðvar og höfuðstöðvar almennt ekki frádráttarbærar meðan slíkur frádráttur er 
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 Mál C-330/91, The Queen v Commerzbank AG, [1993] ECR I-4017. 
258 Sama heimild, 18. mgr.  
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 Aarnio, Katri, „Treatment of permanent establishments and subsidiaries under EC law: towards a 
uniform concept of secondary establishments in European tax law?“, bls. 23. 
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 Með upprunaríki í umfjölluninni í þessum kafla, er átt við ríki félagsins, en ekki ríki föstu 
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miðað að því að fasta atvinnustöðin sé sjálfstætt og aðskilið félag í samræmi við umfjöllun.  
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leyfður milli dóttur- og móðurfélags. Það sem meira er, aðildarríki Evrópusambandsins 

styðjast við skattareglur sem byggjast á andstæðum skoðunum þar sem föst 

atvinnustöð getur verið meðhöndluð sem dótturfélag og öfugt. Bestu dæmin um það er 

2. mgr. 7. gr. OECD samningsfyrirmyndarinnar og CFC löggjöf (e. Controlled Foreign 

Corporation).262  

Þar sem erlend útibú eru hluti af innlendum félögum í upprunaríkjum og því 

einnig skattskyld í upprunaríkinu, en erlend dótturfélög sem eiga ekki í viðskiptum í ríki 

móðurfélagsins eru aðeins skattskyld í sínu heimaríki þar sem um er að ræða tvo 

aðskilda skattaðila. Því, er ekki ástæða fyrir upprunaríki að veita erlendum útibúum og 

dótturfélögum sambærilega meðferð eins og sjá má á eftirfarandi dómum.263  

 

6.2.1 Bosal Holding 

Bosal Holding málið264 varðaði sameiginlegt skattkerfi sem gilti um móður- og 

dótturfélög frá mismunandi aðildarríkjum. Skattyfirvöld neituðu að leyfa frádrátt vegna 

kostnaðar Bosals í tengslum við hlutafjáreign í dótturfélagi þess staðsettu í öðru 

aðildarríki. Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að móður-dótturtilskipunin, túlkuð í 

ljósi 52. gr. Evrópusáttmálans (nú 49. gr.) útilokar landslög sem, þegar ákvarða á 

skattlagningu hagnaðar móðurfélags stofnað í einu aðildarríki, gerir frádrátt kostnaðar í 

tengslum við hlutafjáreign þess félags í dótturfélagi stofnað í öðru aðildarríki, 

skilyrðisbundið við að slíkur kostnaður sé óbeint að búa til hagnað í því aðildarríki sem 

móðurfélagið er staðsett.   

Hollenskt félag með fasta atvinnustöð erlendis gat ekki dregið frá fjárhagskostnað 

tengt föstu atvinnustöðinni. Þar af leiðandi virðist Evrópudómstóllinn komast að þeirri 

niðurstöðu að frá sjónarhorni upprunaríkis, hvílir engin skylda til að veita þessum tveim 

undirstofnum sambærilega meðferð. Þó dómstóllinn minnist ekki á lagalegan mismun 

milli fastra atvinnustöðva og dótturfélaga, er athyglisvert með vísan til þess, að hefði 

málið verið borið upp í ríki dótturfélagsins hefði eina raunhæfa niðurstaðan verið að 
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 Sama heimild, bls. 20. Gildi CFC-löggjafar kom til að mynda til kasta í Máli C-196/04, Cadbury 
Schweppes v Commissioners of Inland Revenue, [2006] ECR I-7995. 
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 Terra og Wattel, European Tax Law, bls. 407.  
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 Mál C-168/01, Bosal Holding v Staatssecretaris van Financiën, [2003] ECR I-9409. 
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heimila frádrátt vegna kostnaðar í því ríki til að samhæfa meðferð milli dótturfélaga og 

fastra atvinnustöðva í samræmi við Avoir Fiscal og Saint Gobain.265  

 

6.2.2 Marks & Spencer 

Í Marks & Spencer málinu266 neituðu bresk skattyfirvöld að draga tap frá skattskyldum 

hagnaði í dótturfélögum félagsins sem stofnuð voru í Belgíu, Þýskalandi og Frakklandi. 

Dótturfélögin voru öll starfrækt í því ríki sem þau höfðu skráða skrifstofu og ekkert þeirra 

hafði fasta atvinnustöð í Bretlandi og þau höfðu aldrei átt nein viðskipti þar. Beiðni um 

frádrátt var hafnað á þeim grundvelli að dótturfélögin væru staðsett í öðru ríki. 

Samkvæmt landslögum væri aðeins hægt að veita innlendu móðurfélagi frádrátt vegna 

tapreksturs dótturfélaga þess í Bretlandi.  

Samkvæmt tvísköttunarsamningi milli Bretlands og Belgíu, Þýskalands og 

Frakklands, féllu erlend dótturfélög innlendra móðurfélaga innan gildissvið breskrar 

fyrirtækjaskattlagningar vegna viðskiptagerninga sinna ef starfsemin fór fram í Bretlandi 

í gegnum fasta atvinnustöð.267 

 

Í ákvörðun Evrópudómstólsins segir:  

Even though, according to their wording, the provisions concerning freedom of establishment are 
directed to ensuring that foreign nationals and companies are treated in the host Member State in 
the same way as nationals of that State, they also prohibit the Member State of origin from 
hindering the establishment in another Member State of one of its nationals or of a company 
incorporated under its legislation.

268
 

 

Dómstóllinn komst því að þeirri niðurstöðu að 43. gr. og 48. gr. Evrópusáttmálans (nú 

49. gr og 54. gr. ) komi ekki í veg fyrir að ákvæði aðildarríkja, sem almennt koma í veg 

fyrir að innlent móðurfélag geti dregið frá skattskyldum hagnaði, tapi dótturfélags í öðru 

aðildarríki, jafnvel þó heimilit sé að draga frá tap frá innlendu dótturfélagi. Það er hins 

vegar andstætt 49. gr og 54. gr. Evrópusáttmálans að koma í veg fyrir að innlent 

móðurfélög geti dregið frá tap í erlendu dótturfélagi, þegar fullreynt hefur alla möguleika 

í ríki dótturfélagsins, að draga frá slíkt tap. 
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6.2.3 Cadburry Schweppes 

Cadburry Schweppes málið269 varðaði skattlagninu á hagnaði dótturfélags í Írlandi. 

Samkvæmt skattalöggjöf Bretlands og Norður-Írlands, báru heimilisföst félög 

ótakmarkaða skattskyldu á fyrirtækjaskatti af öllum sínum tekjum sama hvar þeirra væri 

aflað. Þessar tekjur náðu einnig til tekna útibúa og annara starfsstöðva sem félagið rak 

starfsemi sína í gegnum í öðrum ríkjum en Bretlandi.  Heimilisfast félag er almennt ekki 

skattlagt vegna hagnaðar í dótturfélögum. Félagið var skattskylt af greiddum arði til 

félagsins frá erlendu dótturfélagi. Til að komast hjá tvísköttun veitti bresk skattalöggjöf 

skattafrádrátt til félagsins sambærilegum þeim skatti sem var greiddur af erlenda 

dótturfélaginu í samræmi við hagnað þess. 

Evrópudómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að 49. gr og 54. gr. 

Evrópusáttmálans koma í veg fyrir meðtalningu á skattstofni félags stofnað í aðildarríki á 

hagnaði í erlendu félagi undir stjórn eða í eigu innlends aðila (e. controlled foreign 

company, skammstafað CFC) í öðru aðildarríki, þar sem slíkur hagnaður er skattskyldur 

í því ríki, að lægri skattprósentu en þeirri sem er í fyrra ríkinu. Þetta gildir þó ekki ef slík 

meðtalning tengist einungis sýndarviðskiptum í þeim tilgangi að komast hjá 

hefðbundinni landsskattlagningu.  Þar af leiðandi má ekki beita slíkum skattaaðgerðum 

þar sem ljóst er að erlent félag undir stjórn eða í eigu innlends aðila (CFC), er í rauninni 

stofnað í heimaríkinu og er með raunverulegan efnahagslegan rekstur þar.  

 

Hvað heimaríki varðar hefur Evrópudómstóllinn ítrekað farið fram á að fastar 

atvinnustöðvar skuli hljóta sömu meðferð og heimilisföst dótturfélög. Skilyrðið um 

sambærilega meðferð byggist á banni gegn mismunun á grundvelli þjóðernis eða 

heimilisfestis fyrirtækja, sbr. 54. gr og 43. gr. Evrópusáttmálans. Dómstóllinn hefur þó 

varast að gera samanburð á föstum atvinnustöðvum og dótturfélögum. Það virðist sem 

ekki sé hægt að réttlæta mismunandi meðferð á þessum tveim formum í 

heimilisfestaríkinu samkvæmt 49. gr og 54. gr. Eina mismunin sem Evrópudómstóllinn 

hefur samþykkt er grundvallarmunurinn á takmarkaðri skattskyldu fastra atvinnustöðva 

og ótakmarkaðri skattskyldu dótturfélaga, sbr. Futura Participations málið.270  
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Draga má þá ályktun að frá sjónarhorni heimaríkis, sé til staðar samræmd 

skilgreining á undirstofnunum samkvæmt Evrópurétti þegar ekki eru til staðar 

tvísköttunarsamningar. Sé tvísköttunarsamningur hins vegar til staðar verða fastar 

atvinnustöðvar ekki skattskyldar í heimaríkinu271 og því er ekki hægt að tala um 

sambærilega meðferð á dótturfélögum og föstum atvinnustöðvum í því tilfelli.272 

Það er álitamál meðal fræðimanna hvort reglur Evrópuréttar, sér í lagi reglur 

varðandi innlenda meðferð, þ.e. bann gegn mismunun (sbr. Saint Gobain), hafi áhrif á 

reglur tvísköttunarsamninga sem byggðir eru á OECD samningsfyrirmyndinni varðandi 

hlutdeild hagnaðar til fastra atvinnustöðva innan Evrópusambandsins. Þar sem 

hagnaður fastra atvinnustöðva er yfirleitt ákvarðaður í samræmi við 

armslengdarregluna, getur frávik frá þeirri reglu og synjun um tiltekninn frádrátt fyrir 

fastar atvinnustöðvar í skattalegum tilgangi, hugsanlega stangast á við grunnreglur 

Evrópuréttar. 273  

 

6.2.4 Mikilvægi á muninum milli lagalegra einkenna 

Samkvæmt hugtakafræði Evrópudómstólsins, má sjá að meðan almennt er farið með 

fastar atvinnustöðvar sem félag heimilisfast í upprunaríkinu, eru samningsríki OECD 

samningsfyrirmyndarinnar þeirrar skoðunar að einnig geti verið aðstæður þar sem föst 

atvinnustöð telst ekki vera í sambærilegri stöðu og heimilisfast félag. Þessar aðstæður 

má rekja til lagalegs eðlis föstu atvinnustöðvarinnar eða eðli viðskipta sem fram fara 

milli föstu atvinnustöðvarinnar og höfuðstöðvarinnar.  

Það sem er sameiginlegt öllum takmörkunum á sjáfstæðisreglunni er að 

samningsfyrirmyndin er þeirrar skoðunar að takmarkanir séu fyrirfram réttlætanlegar 

vegna lagalegra takmarkana samninga milli fastrar atvinnustöðvar og félags þess þar 

sem föst atvinnustöð er í rauninni ekki sjálfstæður lögaðili. Rökstuðningurinn að baki 

þessu álitamáli er að einn hluti sjálfstæðrar einingar getur ekki gert lánasamning við 
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annan hluta sömu einingarinnar, þ.e. við sjálfan sig, og þar af leiðandi rukkað nafnverð 

vaxta þess hluta.274  

Samkvæmt alþjóðlegum skattareglum er meginreglan sú, að fastar atvinnustöðvar 

skuli hljóta sömu meðferð og um sjálfstæðan lögaðila væri að ræða. Með samsvarandi 

hætti eru greiðslur sem í rauninni fara ekki á milli tveggja ólíkra skattaðila, búnar til í 

skattalegum tilgangi með því að úthluta frádrætti og hagnaði til að láta skattskyldan 

hagnað endurspegla viðskipti, notkun eigna og áhættutöku af mismunandi hlutum 

samstæðurnnar.275 

 

7.0 Skattameðferð á taprekstri í föstum atvinnustöðvum 

Tap spilar mikilvægan þátt í skattarétti sem aðferð til að takmarka skattbyrði. Þetta á 

sérstaklega við í alþjóðlegu samhengi þar sem félög geta reynt að flytja hagnað og tap 

til að lágmarka heildarskattbyrði. Vitanlega reyna yfirvöld að verja tekjur sínar og 

takmarka fjölþjóðafyrirtæki frá því að flytja hagnað sinn til annarra yfirráðasvæða og 

flytja inn tap. Þessar takmarkanir hafa verið undir ströngu eftirliti Evrópudómstólsins 

bæði gagnvart alþjóðlegum fyrirtækjasamstæðum og fastra atvinnustöðva.276 

Taprekstur erlendra fastra atvinnustöðva getur sett höfuðstöðvar félags í erfiðari 

stöðu en ef um væri að ræða tvísköttun á erlendum hagnaði. Aðildarríki Evrópu heimila 

ekki öll að félög geti dregið tap frá skattstofni vegna erlendra fastra atvinnstöðva. Lönd 

sem beita frádráttaraðferðinni (e. credit method) á hagnað fastra atvinnustöðva taka 

sjálfkrafa tillit til tapreksturs fastra atvinnustöðva þegar skattstofn aðalfélagsins er 

reiknaður. Þau ríki sem hins vegar beita undanþáguaðferðinni (e. exemption method) til 

að komast hjá tvísköttun á hagnaði fastra atvinnustöðva, taka ekki tillit til hagnaðar 

fastra atvinnustöðva þegar skattstofn er ákvarðaður nema sérstaklega sé kveðið á um 

það í landslögum. Landslög ríkja geta verið mjög ólík um þetta efni.277  
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7.1 Samhverfa aðferðin (e. the symmetric approach) og Ósamhverfa 

aðferðin (e. the assymetric approach) 

Tvær leiðir eru færar þegar kemur að meðferð taps. Þær eru báðar í notkun og jafn 

réttar frá sjónarhóli alþjóðlegs skattaréttar. Samhverfa aðferðin (e. the symmetric 

approach) leiðir til frádráttar á tapi sem og hagnaði og þar með er skattaðilum ekki 

heimilt að draga frá tap erlendra fastra atvinnustöðva. Ósamhverfa aðferðin (e. the 

asymmetric approach) hinsvegar,  tekur tillit til erlends taps við útreikning skattstofns og 

kemur í veg fyrir að tap sé nýtt tvisvar með því að endurheimta erlendan hagnað síðar. Í 

þessu tilliti hefur Evrópudómstóllinn gert það ljóst að aðildarríkjum er leyft að takmarka 

afléttingu á tapi sem er efnahagslega tengt atvinnrekstri innan lögsögu þess í samræmi 

við regluna um heimastjórnun (futura participants). Hins vegar á það ekki endilega við 

um aðildarríki í hlutverki heimaríkis. Þetta virðist ljóst af þeirri staðreynd að nánast öll 

aðildarríki skattleggja fyrirtæki í sínu ríki á grundvelli alheimsskattlagningar.278 Þau geta 

þess vegna ekki beitt fyrir sig reglunni um heimastjórnun (e.  the principle of territoriality) 

til að réttlæta mismunun á innlendum skattaðilum.279  

Það er álitamál að hve miklu leyti Evrópudómstóllinn hefur takmarkað getu 

aðildarríkja til að móta skattkerfi sín hvað varðar tap sem hefur myndast í erlendri fastri 

atvinnustöð innlends skattgreiðanda.280 Eftirfarandi mál fjalla um tap erlendra fastra 

atvinnustöðva, til dæmis gengistaps í tengslum við starfsemi erlendrar fastrar 

atvinnustöðvar.  

 

7.2 Marks & Spencer 

Marks & Spencer málið281 er stefnumarkandi dómur Evrópudómstólsins á meðferð á 

erlendu tapi. Málið varðaði fjölþjóða fyrirtækjasamstæðu með móðurfélag í Bretlandi og 

nokkur dótturfélög í taprekstri í öðrum aðildarríkjum. Móðurfélagið, Marks & Spencer 

plc, fór fram á frádrátt vegna taps í dótturfélögum í Frakklandi, Belgíu og Þýskalandi, en 

þau höfðu öll verið annað hvort seld eða lögð niður. Þar sem aðeins innanlands 
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dótturfélög gátu nýtt sér tap samkvæmt breskum skattalögum neituðu bresk skattyfirvöld 

að taka tillit til taps erlendu dótturfélaganna.  

Samkvæmt ákvörðun Evrópudómstólsins, virðast grunnreglur Evrópuréttar 

almennt ekki krefjast þess að aðildarríkin veiti frádrátt vegna taps sem stofnað er til í 

erlendum dótturfélögum innlendra félaga.282  

Þá er spurning hvað megi lesa út úr þessum dómi varðandi taprekstur fastra 

atvinnustöðva sem ræðst fyrst og fremst af því hvort aðstæður séu sambærilegar. Ef 

dótturfélög og fastar atvinnustöðvar hljóta sambærilega meðferð í ríki hlýtur það að leiða 

til þess að þessar tvær undirstofnanir, þrátt fyrir mun á lagalegum einkennum, séu í 

sambærilegri stöðu í millilandaaðstæðum.283 

Ef aðstæður teljast sambærilegar, myndi ólík meðferð á erlendum dótturfélögum 

og fastra atvinnustöðva við fyrstu sýn leiða til brots á Evrópuréttarreglum. Þetta bendir til 

þess að aðildarríki sem beita frádráttaraðferðinni (e. exemption method) á erlendar 

fastar atvinnustöðvar myndu einnig þurfa að taka tillit til alls taps í erlendum 

dótturfélögum í samstæðum skattstofni.  Hins vegar, aðildarríki sem fylgja samhverfu 

aðferðinni við beitingu frádráttaraðferðarinnar fyrir fastar atvinnustöðvar myndu ekki 

þurfa að gera slíkt, þar sem þau taka ekki tillit til taps í erlendri fastri atvinnustöð. Í 

þessu máli, væri hægt að ætlast til þess að leyft væri að skuldajafna endanlegt tap í 

heimaríki, eins og lesa má úr Marks & Spencer málinu. Þetta ætti því líka að eiga við 

um endanlegt tap stofnað í erlendri fastri atvinnustöð, þar sem sambærileiki ætti að eiga 

við á báða vegu. 284   

 

7.3 Deutsche Shell 

Deutche Shell málið285 varðaði félag með skráða skrifstofu og meginstarfsemi í 

Þýskalandi, sem stofnaði fasta atvinnustöð á Ítalíu árið 1974 í þeim tilgangi að leita að 

og nýta jarðgas og olíu. Milli 1974 og 1991, flutti félagið fjármagn í föstu atvinnustöðina í 

formi stofnfjár. Hagnaðurinn var síðan sendur aftur til Þýskalands að frádregnu stofnfé. 

                                                
282
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Upphæðin var reiknuð á grundvelli gengisbreytingar frá þýsku marki til ítalskrar líru á 

þeim dögum sem greiðslur fóru fram frá föstu atvinnustöðinni til móðurfélagsins. Hafa 

skal í huga að þetta mál, sem varðaði frádrátt á gengistapi, gerðist fyrir tíð Evrunnar.286  

Þýska félagið taldi að neitun á skattaafléttingu vegna taps væri brot á 

stofnsetningarrétti, þar sem það væri sett í verri stöðu en ef stofnféð hefði verið sett í 

þýskt dótturfélag.287 Evrópudómstóllinn studdist við rökin sem fram komu í Marks & 

Spencer málinu að taka bæri tillit til raunverulegs efnahagslegs taps í annað hvort 

upprunaríki eða heimaríki félagsins. Hirðuleysi í að taka tillit til erlends taps af hálfu 

beggja ríkja hefur í för með sér brot á stofnsetningarrétti Evrópusáttmálans sem og 

frjálsri för fjármagns.288  

 

7.4 Lidl Belgium 

Lidl Belgium málið289 varðaði þýskt sameignarfélag sem var stofnað í Þýskalandi en 

starfrækti fasta atvinnustöð í Lúxemborg. Árið 1999, fjárhagsárið sem deilt var um, 

stofnaði félagið til mikils taprekstrar vegna föstu atvinnustöðvar sinnar í Lúxemborg sem 

félagið dró frá reiknuðum hagnaði sínum í Þýsklandi. Þýsk skattyfirvöld neituð að leyfa 

slíkan frádrátt og tóku aðeins mið af þessum frádrætti við ákvörðun á tekjuskattlagningu 

eigendanna. Tvísköttunarsamningur milli Þýskalands og Lúxemborgar heimilaði 

undanþáguaðferðina hvað varðaði hagnað föstu atvinnustöðvarinnar. Ef félag er 

heimilisfast í Þýskalandi er skattskyldur hagnaður í Lúxemborg undanþeginn 

skattskyldum hagnaði í Þýskalandi. Þýski dómstólinn túlkaði ákvæði 

tvísköttunarsamningins sem svo að tap jafnt sem hagnaður föstu atvinnustöðvarinnar í 

Lúxemborg væri undanþegin frá skattskyldum hagnaði þýska félagsins.290 

Dómstóllinn íhugaði mismunin á meðferð skattgreiðanda sem fengju tekjur sínar 

frá innanlands föstu atvinnustöðvum og þeirra sem fengju tekjur sínar frá erlendum 
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föstum atvinnustöðvum og þótti það óljóst frá sjónarhóli Evrópuréttar. Það gæti því leitt 

til brots á stofnsetningarrétti ef skattgreiðandi gæti ekki dregið frá tap erlendrar fastrar 

atvinnustöðvar sem myndi leiða til ólíkrar niðurstöðu og ef um innanlandsaðstæður væri 

að ræða.291  

 

7.5 Engin skylda til að draga frá tímabundið tap 

Í Deutche Shell sagði dómstóllinn að réttur til stofnsetningar gæti ekki haft í för með sér 

að aðildarríki væru skyldug til þess að semja skattareglur sínar á grundvelli reglna í öðru 

aðildarríki til að fjarlægja misræmi sem gæti skapast vegna innlendra skattareglna þar 

sem ákvörðun félags um að stofna fasta atvinnustöð erlendis getur ýmist verið því til 

hagsbóta eða ekki eftir atvikum.292  

Lidl Belgium málið varðaði tímabundið tap í fastri atvinnustöð í Lúxemborg sem 

var ekki hægt að fresta til að geta nýtt til frádráttar á hagnaði í föstu atvinnustöðinni 

seinna. Tapið var ekki endanlegt eins og þegar fastri atvinnustöð er hætt eða slitið og 

þar með hætt að vera til. Hefði svo verið, hefði tapið í föstu atvinnustöðinni í Lúxemborg 

ekki getað komið til frádráttar á hagnaði atvinnustöðvarinnar seinna meir og því „gufað 

upp“ í Lúxemborg. Í slíku tilfelli, ef horft er til Marks & Spencer málsins, hvílir skylda á 

heimaríkinu til að taka tillit til endanlegs taps í fastri atvinnustöð að því leyti að það er 

frádráttarbært í heimaríkinu, jafnvel þó gildandi tvísköttunarsamningur leiði til notkunar á 

undanþáguaðferðinni hvað varðar hagnað frá föstu atvinnustöðinni eins og sjá má á 

ákvörðun Evrópudómstólsins í Marks & Spencer málinu.293  

Evrópudómstólnum hefur ekki tekist að skilgreina á skýran hátt hvaða aðgerðir 

heimaríkis gagnvart tapi erlendra fastra atvinnustöðva sem leiða til mismununar og 

hvaða aðgerðir gera það ekki. Aðildarríki ættu ekki að hafa heimild til að gera 

greinarmun á tímabundnu og endanlegu tapi hvað frádrátt varðar, heldur ætti frekar að 

líta til þess hvort skattmeðferð feli í sér mismunun eða ekki.294 
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8.0 Niðurstöður 

Föst atvinnustöð er skilgreind með mismunandi hætti í reglum OECD og Evrópurétti. 

Mismunurinn felst helst í því að skilgreiningar eru misítarlegar og stundum skortir þær 

jafnvel alveg. Einnig túlka ríki á mismunandi hátt hvað teljist vera föst atvinnustöð. Ólík 

notkun þessa hugtaks við skattlagningu getur leitt til hindrunar í millilandaviðskiptum þar 

sem hætta er á röskun og mismunun ef skattaðilar njóta ekki þeirra skattfríðinda eða 

skattameðferðar sem þeir hefðu annars fengið.  

Þrátt fyrir að samningsríki Efnahags- og framfarastofnunarinnar séu ekki 

skuldbundin af samningsfyrirmyndinni og geti gert breytingar á henni að vild, þurfa 

aðildarríki Evrópusambandsins að gæta þess við gerð tvísköttunarsamninga að ekki sé 

brotið gegn grunnreglum Evrópuréttar svo sem varðandi bann gegn mismunun og 

stofnsetningarrétti.   

Samkvæmt samningsfyrirmyndinni skulu fastar atvinnustöðvar vera skattlagðar í 

því ríki sem þær eru staðsettar og að því marki sem ætla má að hagnaður hefði orðið ef 

um sjálfstætt og aðskilið félag væri að ræða. Samningsfyrirmyndin miðar einnig að því 

að fastar atvinnustöðvar skuli fá sambærilega meðferð og á við um dótturfélög í 

viðkomandi ríki þrátt fyrir að lagalegt sjálfstæði skorti.  

Dómafordæmi Evrópudómstólsins sýna fram á að meðferð fastra atvinnustöðva 

skuli vera sú sama og dótturfélaga í ríki föstu atvinnustöðvarinnar, til að ekki sé brotið 

gegn stofnsetningarrétti Evrópuréttar til að tryggja starfsemi sameiginlega innri 

markaðarins. Mismunandi meðferð á þessum tveimur stofnsetningarformum myndi fela í 

sér mismunu á grundvelli ríkisfangs.   

Avoir Fiscal málið, hefur gefið fordæmi um meginreglur sem beitt hefur verið í 

áframhaldandi dómaframkvæmd, að Futura málinu undanskildu. Þó svo föst atvinnustöð 

skorti sjálfstæða réttarstöðu, er hún í skattalegu tilliti, dulbúin sem sjálfstæður aðili til að 

geta hlotið sömu eða sambærilega meðferð og önnur félög í sömu eða sambærilegri 

stöðu.  

Meginreglur Avoir Fiscal málsins (49. gr. og 54. gr. Evrópusáttmálans) ná ekki 

aðeins yfir sambærilega meðferð á skattlagningu hagnaðar (Royal Bank, CLT-UFA), 

heldur einnig til rétts á endurgreiðslu ofgreiddra skatta (Commerzbank) og sambærilegs 

skattafrádráttar (Avoir Fiscal). Ekki eru til jafn skýr dómafordæmi varðandi meðferð á 
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tapi en þó virðist sem annað hvort heimaríki eða upprunaríki verði að taka tillit til taps í 

fastri atvinnustöð til að ekki sé brotið gegn stofnsetningarrétti Evrópusáttmálans og 

frjálsri för fjármagns (Deutche Shell). Jafnframt virðist dómaframkvæmd beinast í þá átt, 

að fara skuli með tap fastrar starfsstöðvar jafnt sem hagnað (Lidl Belgium), þó enn sé 

einhver munur á meðferð tímabundins og endanlegs taps (Marks & Spencer).  

Í vissum tilfellum er nálgun Evrópuréttarlöggjafarinnar á skattlagningu fastra 

atvinnustöðva önnur en samningsfyrirmyndin gefur til kynna. Til að mynda skulu vaxta- 

og þóknanagreiðslur til fastra atvinnustöðva samkvæmt vaxta- og þóknanatilskipuninni 

ekki vera skattlagðar í því ríki sem þær eru staðsettar í, ólíkt því sem 7. gr. 

samningsfyrirmyndarinnar segir.  

Það er því ljóst að samræmi ríkir milli reglna OECD samningsfyrirmyndarinnar og 

Evrópuréttarreglna. Þó misræmi sé til staðar í vissum afmörkuðum reglum, haldast 

þessar reglur almennt í hendur að mestu leyti og hafa samverkandi áhrif þegar þeim er 

beitt. Á meðan ekki er til sameiginleg skilgreining á hugtakinu föst atvinnustöð og þeim 

reglum sem um þær gildir, mun alltaf vera hætta á ósamræmi og tvísköttun. Ljóst er af 

dómaframkvæmd og samningu regluverka að þróunin er í þá átt að samræma 

skilgreiningar sem mun auðvelda sambærilegar málsmeðferðir í framtíðinni.   
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