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Sammanfattning

Utlandska personer ar begrénsat skattskyldiga i Sverige for ersattning i form
av royalty eller periodvis utgaende avgift for att materiella och immateriella
tillgangar utnyttjas, om ersattningen kommer fran en naringsverksamhet
med ett fast driftstalle i Sverige. Beskattningsratten av utgaende
royaltybetalningar baseras saledes pa kallstatsprincipen, dvs. det finns en
anknytning mellan skatteobjektet och Sverige. Tanken bakom att beskatta
royalties ar att mottagaren anses vara sa delaktig i utbetalarens verksamhet
att han darigenom far ett eget fast driftstalle i Sverige. Denna s.k.
delaktighetstanke har stor betydelse for skattskyldighetens uppkomst och
omfattning. Utformningen av delaktighetstanken har emellertid gett upphov
till tillampningsproblem av olika slag. Ett annat problem i anknytning hértill
ar fragan om den narmare innebdrden av uttrycket royalty i svensk
skattelagstiftning. Nagon entydig och utdmmande definition av begreppet
royalty finns inte i Inkomstskattelagen.

Avgransningen av royalty mot andra inkomstslag &n naringsverksamhet ar
avgorande for om skattskyldighet foreligger i Sverige. Det ar darfor viktigt
att transaktioner avseende dverforing av immateriella tillgangar kan
definieras enligt intern ratt. | samband harmed aktualiseras en rad
definitions- och klassificeringsproblem som maste l6sas i ett vidare
internationellt sammanhang. | annat fall kan den situationen uppsta att
gransoverskridande royaltybetalningar blir foremal for internationell
dubbelbeskattning. Vagledning kan har hdmtas ur OECD:s modellavtal och
de kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen. | artikel 12
I modellavtalet, som behandlar inkomst av royalty, ges en definition av
begreppet royalty. En viktig fraga vid tillampningen av skatteavtal som
medger delad beskattningsrétt till royalty, & hur man drar gransen mellan
artikel 12 och andra artiklar som fordelar beskattningsréatten till
hemviststaten. | kommentaren ges ingdende vagledning for att undvika att
transaktioner avseende 6verforing av immateriella tillgangar klassificeras
olika i olika lander.
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1 Inledning

1.1 Amnet

Immateriella tillgangar har genom 6vergangen till en kunskapsbaserad
ekonomi blivit en viktig del i det ekonomiska vardeskapandet. Patent,
varumarken, upphovsratt, monsterratt och know-how etc., har darmed fatt
Okad betydelse for ekonomisk aktivitet och utveckling och utgor idag
strategiskt viktiga konkurrensmedel for kommersiella aktorer som agerar pa
en alltmer konkurrensutsatt internationell marknad.* Denna tendens
avspeglas tydligt i den internationella exportstatistiken for
immaterialrattsligt relevanta varukategorier.? Immaterialratternas roll i det
internationella handelsutbytet har ytterligare starkts genom framvéxten av
en internationell handel med digitala produkter och tjanster (direkt
elektronisk handel). Ett antal studier under senare ar tyder pa en fortsatt
kraftig tillvéxttakt i den internationella handeln med digitala produkter och
tjanster som innehaller och formedlar immaterialrattsligt skyddat material.
En allt stérre del av denna handel avser licenshandel.®

Under de senaste artiondena har licenshandeln blivit en allt viktigare
internationell transaktion och utgor idag en betydelsefull och véxande andel
av det totala internationella handelsutbytet. En viktig orsak till 6kningen har
b.la. varit den snabbt véaxande volymen och méngden internationella
transaktioner mellan foretag i intressegemenskap. Licenshandeln inom
multinationella foretag beraknas utgora tva tredjedelar av den samlade
internationella licenshandeln.* Sedan i borjan av 1990- talet har den
internationella licenshandeln ¢kat fran 29 mdr USD ar 1990 till 259 mdr
USD &r 2013, motsvarande en genomsnittlig arlig 6kning pa 10 %.° Den
Okande internationella licenshandeln har gjort den skatteréttsliga
behandlingen av gréanséverskridande royaltybetalningar till en betydelsefull
fraga. Utvecklingen har emellertid dven medfort negativa effekter som
internationell dubbelbeskattning.®

En utlandsk innehavare av en immateriell tillgang kan genom olika
dispositioner dverfora sin tillgang till en i Sverige hemmahdrande eller
bosatt person. | skatteh&dnseende kan transaktionen b.la. betraktas som:

! OECD, Supporting Investment in Knowledge Capital, Growth and Innovation 2013 s. 270
ff., Burrone, Intellectual Property Rights and Innovation in SME:s in OECD countries,
JIPR 2005 s 34 ff.

2 WBG. World Development Indicators: States and Markets, 5.13, Science and technology.
2015., WBG. World Development Indicators: States and Markets, 5.12, The Information
society. 2015.

® USITC, Digital Trade in the U.S. and Global Economies, Part | 2013 s. 4-1 och d&r
anforda kéllor.

* OECD, Open Innovation in Global Networks 2008 s. 70 f.

> UNCTAD, World Investment Report 2014 s. 40.

® du Toit 1999 s. 15 f., IFA Cachiers, Lainoff och Vaish, General Report, The taxation of
income derived from the supply of technology, 1997 s. 27 ff.



overlatelse (dvs. en forsaljning av ett varumarke, foretagshemlighet eller
dylikt), upplatelse (licensiering, hyra av 16s sak, leasing), vanlig
naringsinkomst eller tillhandahallande av tjanster. Betalning for
overforingen kan ske i manga olika former. Enligt intern svensk skatteratt
beskattas utlandska mottagare for royalty och liknande ersattningar som
utgar fran Sverige for upplatelse av immateriella tillgangar. Detta géller
oavsett om den utlandske mottagaren har ett fast driftstalle i Sverige. Denna
begrénsade skattskyldighet, som foljer av kallstatsprincipens tillampning,
avser narmare bestamt royalty och periodvis utgaende avgift for upplatelse
av materiella och immateriella tillgangar. Beskattning sker enligt 13:11 IL i
nagot av inkomstslagen naringsverksamhet eller tjanst. Avgransningen till
inkomstslaget naringsverksamhet sker med stdd av bestammelserna i 6:11 2
st. IL. Bestdammelsen innebdr att Sverige i egenskap av kéllstat beskattar
sadan royalty eller periodvis utgaende avgift som uppbérs av en begransat
skattskyldig juridisk person och som avser:

- réatten att utnyttja materiella och immateriella tillgangar
- om erséttningen ska hénforas till intakt av néringsverksamhet och
- om erséattningen utgar fran fast driftstalle i Sverige.

Den svenska beskattningen av utlandska mottagare for royalty och periodvis
utgdende avgifter aktualiserar en mangd problem.” Ett sarskilt problem i
sammanhanget ar hur man ska avgransa vilka betalningar som ska omfattas
av den begransade skattskyldigheten. Detta &ar sarskilt besvarligt nar det
galler immateriella tillgangar. Avgransningen av periodiska betalningar for
upplatelse av immateriella tillgangar mot andra inkomstlag &n
naringsverksamhet ar komplicerad men viktig. Detta har sin grund i att den
svenska beskattningen kan utebli helt beroende pa till vilket inkomstslag en
inkomst ratteligen &r att hanfora. For en utlandsk person, som uppbar
inkomster fran immateriella tillgangar belagna i Sverige, blir darmed
skattekonsekvenserna beroende av hur transaktionen definieras enligt intern
svensk skatteratt. Det ar darfor av stor vikt att den skatterattsliga
hanteringen av olika klassificerings- och definitionssituationer foljer vad
som dr internationellt vedertaget. Harigenom kan internationell
dubbelbeskattning, skatteundandragande genom felaktig rubricering och
oférutsebarhet undvikas.®

Definitions- och klassificeringsfragor ar endast knapphandigt behandlade i
forarbeten och praxis. Den rattspraxis som finns pa omradet ar vidare av hog
alder och ger manga ganger endast liten eller ingen vagledning for den
skatterattsliga klassificeringen av olika transaktioner avseende immateriella
tillgangar. Végledning far istallet hamtas fran OECD:s modellavtal och de
kommentarer till avtalet som utarbetats inom organisationen.

’ Se Wiman, Beskattning av royalties mm till utlandet 1988 s. 165 ff., SOU 1999:79 s. 195
f., 205 ff., och 221., Kleist, Begreppet beneficial owner och dess relevans i svensk
skattertétt 2013 s. 34 ff.

® SOU 2002:47 s. 189.



For att undvika den dubbelbeskattning som uppstar nar royalties blir
foremal for beskattning i saval utbetalarstaten som i mottagarens hemviststat
ingar stater skatteavtal. Néastintill alla Sveriges skatteavtal ar baserade pa
OECD:s modellavtal.? | OECD:s modellavtal finns en definition av
begreppet royalty i artikel 12%° I artikeln fordelas beskattningsratten till
hemviststaten.'! | vissa skatteavtal med héginkomstlander, stadgas
emellertid en ratt for kallstaten att ta ut skatt pa royaltybetalningar.

Eftersom skatteavtal har en uppdelning i olika inkomstslag ar det
nodvandigt att hanfora en inkomst som ar foremal for bedomning till nagon
av avtalets fordelningsartiklar. De flesta skatteavtal innehaller en sarskild
definition av begreppet royalty. Ett sddant skatteavtal innebér att
royaltydefinitionerna i de avtalsslutande staternas interna ratt saknar
betydelse vid avtalstillampningen.'? Det &r darfor viktigt att
royaltydefinitionen i ett skatteavtal endast tillampas i ett sadant
sammanhang som omfattas av definitionen och inte tolkas utifran vad
motsvarande begrepp har for innebdrd i de avtalsslutande staternas intern
ratt.*® Det forhallandet att de flesta skatteavtal innehéller en uttdmmande
definition av begreppet royalty har inte forhindrat dubbelbeskattningen av
royalties. Otaliga klassificeringskonflikter har uppkommit pa grund av att
olika stater har olika s&tt att klassificera transaktioner avseende dverforing
av immateriella tillgangar. Problematiken har delvis sin grund i att
skatteavtalen inte utesluter att termer som forekommer i royaltyartikeln
tolkas utifran de avtalsslutande staternas interna ratt.** En sadan
internréttslig tolkning av centrala skatteavtalstermer i royaltydefinitionen
kan vara problematisk nar staterna ska faststalla de rattigheter som avses i
det aktuella skatteavtalets royaltyartikel.

Nya typer av immateriella rattigheter har skapat ytterligare oklarheter nar
det géller tolkningen av artikel 12 i OECD:s modellavtal. Exempelvis har
gransoverskridande betalningar for upplatelse av datorprogram givit upphov
till otaliga klassificeringskonflikter.™ Ett annat viktigt problemomrade ror
den skatteréattsliga klassificeringen av transaktioner avseende éverforing av
know-how.

| uppsatsen behandlas olika avgransnings- och klassificeringsfragor
avseende den skattemadssiga behandlingen av royalty och liknande
ersattningar.

% Kallqvist och Kéhimark, Internationella Skattehandboken 2007 s. 24.

19 Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version, July 2014.

1 Artikel 12.3 innehaller ett undantag frén huvudregeln for det fall mottagaren har ett fast
driftstalle i k&llstaten.

2\/ogel 1997 s. 785.

3 Jmf. art. 3.2 i OECD:s modellavtal.

\ogel 1997 s. 786.

' Heredia BFIT 2005 s. 225.



1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att understka huruvida den svenska beskattningen
av utgaende royaltybetalningar ar konformt med de principer och
Klassificeringskriterier som rekommenderas av OECD for avgrénsningen av
royalty mot andra inkomstslag. Uppsatsen @mnar ocksa redogora for under
vilka situationer som gransoverskridande royaltybetalningar blir eller
riskerar att bli foremal for internationell dubbelbeskattning.

1.3 Avgransningar

| uppsatsens behandlas endast skattskyldigheten for begrénsat skattskyldiga
personer. De skatteregler som géller for svenska utbetalare behandlas alltsa
inte. Utldndska mottagare av royalty anses bedriva naringsverksamhet i
Sverige fran fast driftstalle om royaltyn betalas av ndgon som bedriver
naringsverksamhet fran fast driftstéalle har. Ersattningen behandlas alltsa
som inkomst fran ett fast driftstalle, vilket innebar att den skattskyldige &r
berattigad till avdrag for utgifter for att forvarva och bibehalla inkomsten.
Problem som uppkommer nér man ska faststélla nettoinkomsten behandlas
inte i uppsatsen.

1.4 Metod

| uppsatsen anvands en rattsdogmatisk metod. Lagtext, férarbeten, doktrin
samt rattspraxis analyseras for att besvara syftet. Detta under forutsattning
att OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet som utarbetats
inom organisationen kan betraktas som en rattskélla. Mot bakgrund av
HFD:s avgérande i RA 1996 ref. 84 kan OECD-kommentarer tillmétas
betydelse, trots att den inte &r bindande foér svenskt vidkommande. |
uppsatsen anvéands utdver OECD:s kommentar till artikel 12 i OECD:s
modellavtal dven olika artiklar fran saval svenska som internationella
tidskrifter.

1.5 Disposition

| kapitel 2 redogors for delaktighetstankens tillkomsthistoria, utformning,
och funktion. I kapitel 3 behandlas avgransningen av royalty mot andra
inkomstslag an néringsverksamhet. | kapitel 4 behandlas royalty i
skatteavtalsratten. | kapitel 5 ge nagra sammanfattande slutsatser.
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2 Bakgrund till beskattningen
av royalty

2.1 Delaktighetstanken som grund for
skattskyldighet

Att ta ut skatt pa royaltybetalningar till utlandska licensgivare ar ett satt for
en stat att beskatta utlandska licensgivares inkomster som har sin kélla i den
aktuella staten. Denna skattskyldighet grundar sig pa kallstatsprincipen, dvs.
royalty och liknande ersattningar beskattas i den stat déar utbetalaren ager
hemvist eller dar tillgangen eller rattigheten som ligger till grund for
royaltyn utnyttjas, och detta oavsett om mottagaren har ett fast driftstalle i
utbetalarstaten och betalning utgar pa grundval av en réattighet eller tillgang
som ar hanforlig till det fasta driftstallet. Eftersom en inkomst kan ha en
stark ekonomisk anknytning till flera stater samtidigt &r det viktigt att
faststélla hur beskattningsréatten till inkomsten ska férdelas mellan de
bertrda staterna. Varje stat har darfor sina egna interna skatteregler
(kallregler eller regler for beskattning av begransat skattskyldighet) for
bedomningen av varifran en inkomst ska anses ha sin kalla. Flera
industrilander, daribland Sverige, har emellertid ingen specifik uppséttning
kall-eller allokeringsregler i sin interna skattelagstiftning for att avgdra om
en viss inkomst skall anses ha erhallits fran en svensk kalla eller inte. Istallet
ar kallstatsprincipen ofta formulerad i allmanna ordalag och preciseras
narmare genom rattspraxis.®

Vid utformningen av regler for beskattning av inkomst till begrénsat
skattskyldiga bor hdnsyn tas till inkomstens ekonomiska anknytning till den
aktuella staten, reglernas internationella genomslag och acceptans samt
inverkan pa internationella investeringar. Andra faktorer som bor beaktas ar
forutsebarhet, effektivitet, enkelhet och kontrollberhet.'” Reglerna ska gora
det mojligt for myndigheter att snabbt identifiera inkomsten och dess
mottagare, bestdmma inkomstens storlek samt genomdriva
skatteanspraket.®

16 \ann, International Aspects of Income Tax, i Tax Law Design and Drafting, Volume 2,
(red. Thuronyi) 1998 s. 734 f., IFA Cahiers, Dahlberg, National Report, Sweden, i Source
and residence: new configuration of their principles, 2005 s. 631 och Rothatgi, Basic
International Taxation, 2007 s. 222.

Y7 Li, International Taxation in the Age of Electronic Commerce: A Comparative Study,
2003 s. 88.

18 Rothatgi 2007 s. 222 och Lodin, N&gra kvalitetskrav pa en god skattelagstiftning, SN,
2007 s. 489.
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2.1.1 Delaktighetstankens tillkomst

Delaktighetstanken har sitt ursprung i rattspraxis.™® Férsta gangen
delaktighetstanken diskuterades i forarbeten ar i inkomstskattesakkunnigas
betankandet fran &r 1923.%° Delaktighetstanken var dven foremal for
diskussion i kommunalskattekommitténs forslag ar 1924. |
specialmotiveringen framfoérde kommittén foljande.*

”Ar royaltyn eller erséttningen av sistnamnda art, vilket r fallet d&
upplatelsen, vara royaltyn eller ersattningen grundar sig, icke i och for sig
utgor en akt i ndgon av upplataren utdvad rorelse, har dock densamma
ansetts sa narbeslaktad med intakt av rorelse eller yrke, att den i praxis
tagits till beskattning héri riket, oberoende av upplatarens nationalitet eller
mantalsskrivning. Sarskilt har detta varit fallet, da royaltyn eller
ersattningen bestamts i forhallande till omfattningen av eller vinsten & den
verksamhet, varifran royaltyn eller vinsten utgar.”

Den praxis som kommittén syftade var RA 1917 not 227-230 och RA 1918
ref. 4. | RA 1917 not. 227-230 inkomstbeskattades ett utlandskt bolag som
till olika personer i Sverige hyrt ut maskiner for skotillverkning.
Ersattningen beréknades pa ett visst satt beroende pa nyttjandet av
maskinerna. | RA 1918 ref. 4 forklarades ett franskt bolag skattskyldigt for
royalty som uppburits fran ett svenskt bolag. Royaltyn avsag ersattning for
ratten att tillverka en produkt efter visst recept samt rétten att anvanda
bolagets varumérke. | HFD anfdrde Kronoombudet att klaganden ”genom
atnjutande av viss arlig avgift i forhallande till det svenska bolagets
tillverkning vore att betrakta som deldgare i en hér i riket driven ndring,
klaganden borde anses skattskyldig for ifragavarande inkomst”. Bolaget
invande och anforde att delagarskap i det svenska bolaget inte forelag. HFD
fastslog KR:s dom utan egen motivering

| dessa mal fastslog HFD skattskyldighet i Sverige for royalty, men det
framgar inte av domskalen att den omstandigheten att ersattningen beraknats
i forhallande till omfattningen eller vinsten pa verksamheten haft nagon
betydelse for utgangen.

| prop. 1928:213, som resulterade i 1928 ars Kommunalskattelag, utgick
dep. chefen fran en andrad begreppsbestamning da han inte endast
betecknade ersattningar for nyttjandet av materiella tillgangar (gruva,
stenbrott mm) som royalty, utan ocksa ersattningar for nyttjandet av
immateriella tillgdngar (patent, ménster och filmuthyrning).?* Enligt dep.
chefen innebar inte 1927 ars forslag nagra oklarheter betraffande
beskattningen av periodvis utgaende avgifter till utlaindska mottagare for
upplatelse av fastighet i Sverige. | dessa fall blev avgiften alltid foremal for
beskattning i den kommun dér fastigheten var beldgen. Desto oklarare var
laget betraffande avgifter nar upplatelsen utgjorde ett led i upplatarens

¥ RA 1912 ref. 134.

20 50U 1923:69 s. 35 f.

21 SOU 1924:53 5. 444 1.

22 Prop. 1928:213 s. 261 och Kuylenstierna, SvSkT, 1976, s. 352.
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utlandska rorelse. Enligt dep. chefen var det oklart huruvida sadana avgifter
i 1927 ars forslag skulle betraktas som inkomst av tjanst eller var att hanféra
till inkomst av upplatarens rérelse som delvis skulle anses vara bedriven i
Sverige. Dep. chefen efterfragade dérfor nya foreskrifter.®

Betraffande delaktighetstanken anslot sig dep. chefen till
kommunalskattekommitténs och inkomstskattesakkunnigas forslag, om att
den som uppbér royalty eller dylik avgift blir delaktig i den rérelse som for
den upplatna rattighetens nyttjande drivs av den avgiftsbetalande.

Sammanfattningsvis innebar 1928 ars KL att royalty eller periodvis
utgaende avgift for nyttjandet av patent, monster eller dylikt hanfordes till
inkomst av rorelse, savida inte royaltyn var att hanfora till inkomst av
fastighet. Bakom denna regel lag tanken att en upplatare som erhéll en
sadan avgift pa satt och vis ansags vara delaktig eller ekonomiskt intresserad
I licenstagarens rorelse. Denna delaktighet eller ekonomiska intresse i
licenstagarens rorelse forelag om upplatarens ersattning utgick i form av en
rorlig royalty som beréknades i forhallande till licenstagarens produktion,
omsattning eller arliga vinst. Utlandska mottagare av royalty eller periodvis
utgaende avgift ansags begransat skattskyldiga i Sverige om royaltyn eller
avgiften utbetalades fran en i Sverige bedriven rorelse. Betalningarna ansags
namligen utgora skattepliktig rorelseinkomst i Sverige for mottagaren,
oavsett om denne sjélv bedrivit ndringsverksamhet i Sverige eller inte.

Enligt nu gallande royaltybestammelser i 3:18 2 st. och 6:11 2 st. IL kravs
det att royaltyn harror fran en naringsverksamheten bedriven fran ett fast
driftstalle. Kravet pa fast driftstalle infordes genom lagstiftning ar 1986 och
innebdr att royaltybestdammelserna harmoniserar med de allménna
bestammelserna om begransat skattskyldighet for naringsinkomster.*

2.1.2 Kritik mot delaktighetstanken som grund
for skattskyldighet

I inkomstskattekunnigas betdnkande gjordes ingen gradskillnad betraffande
royaltymottagarens delaktighet beroende av om licensavgiften berdknades i
forhallande till den arliga tillverkningens, forséljningens eller vinstens
belopp. Delaktighet ansags foreligga i lika stor utstrackning oberoende av
berakningsséttet for royaltyn.? Enligt Eberstein foreligger dock olika grader
av delaktighet i annans néringsverksamhet. Delaktighetstanken innebord att
licensgivaren &r delaktig i licenstagarens rorelse eller ekonomisk intresserad
i denna erfordrar enligt Eberstein att en atskillnad gors mellan egentligt
delagarskap och ekonomiskt intressegemenskap av annan natur:

2 Prop. 1928:213 s. 261.

>4 Prop. 1986/87:30 s. 40 ff., och Wiman 1988 s. 189.

%> Se SOU 1924:53 s. 35 dér de inkomstskattesakkunniga sammanforde dessa fall som
likartade.

28 Eberstein, Om skatt till stat och kommun enligt svensk ratt, 1929 s. 222 ff.
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1) Den hogsta graden av delaktighet utgors av ett verkligt delédgarskap,
dvs. licensgivaren &r delaktighet i det slutliga resultatet av
verksamhetens vinst och forlust.

2) Ett med verkligt delagarskap likvardigt forhallande foreligger nar
licensavgiften ar baserad pa licenstagarens nettovinst. Licensgivaren
ar alltsa delaktig i vinst men inte i forlust.

3) Den léagsta graden av delaktighet i licenstagarens verksamhet
foreligger nar licensavgiften ar baserad pa licenstagarens omsattning,
tillverkning eller dylikt. I dessa fall utgar licensavgiften oberoende
av licenstagarens resultat.

Det forhallandet att licensavgiften ar baserad pa omfattningen av
tillverkningen, forsaljningen eller omsattningen och darmed utgar oberoende
av licenstagarens resultat jamstaller Eberstein med den ratt som en langivare
har till ranta. Eftersom utlandska langivare inte ar skattskyldiga i Sverige for
mottagen ranta, eftersom de da anses 6vervéltra skatten pa de svenska
lantagarna genom rantehdjningar, ifragasatter Eberstein om inte licensgivare
pa motsvarande satt kommer att 6vervaltra skatten pa den svenska
licenstagaren. Enligt Eberstein bor darfor nagon begréansad skattskyldighet
inte foreligga i dessa fall.?” Enligt Spannar medfér franvaron av
forlustansvar for licensgivaren att denne inte kan anses vara delaktig i
licenstagarens rorelse. Det forhallandet att rorelsens agare avstar fran en del
av sin vinst till den royaltyberattigade kan inte ensamt medfor nagon
delaktighet.?®

Enligt Wiman medfor en konsekvent tillampning av delaktighetstanken att i
de fall dar skattskyldighet nu féreligger men déar delaktighet saknas borde
skattskyldighetens omfattning reduceras. | sin diskussion om
delaktighetstankens féljverkningar/ pa den begransade skattskyldigheten
framhaller Wiman att det i princip aldrig lar foreligga nagon skattskyldighet
om krav pa forlustansvar uppstalls. Detta eftersom en licensgivare inte lar
upplata t.ex. ett patent och samtidigt vara beredd att bidra med medel till
licenstagaren ifall denne gar med forlust. Enligt Wiman &r det inte sannolikt
att en licensgivare annat &n i undantagsfall ingar sidana avtal.?® Enligt min
mening kan en licensgivare tankas inga ett sadant avtal, om han vill fa till
stand ett samarbete med licenstagaren om en gemensam vidareutveckling
eller kommersialisering av t.ex. en uppfinning. | dessa fall ligger det
narmare till hands att inga ett bolagsavtal dar licensgivaren tillforsakrar sig
medbestdmmanderétt i och ratt att utdva kontroll éver den gemensamma
verksamheten. Vidare framhaller Wiman att en utformning av
delaktighetstanken enligt punkt 2 ovan, inte kommer att omfatta sarskilt
manga fall.* Jag ansluter mig till Wimans &sikt. Upplételseavtal om att
licensgivaren skall erhalla en del av licenstagarens nettovinst ar mycket
ovanliga pa grund av risken for framtida tvister mellan parterna betraffande

*" Eberstein 1929 s. 223 ff.

28 Spannar, Nagon om delaktighetstanken vid beskattning av royalty, i Juridiska foreningen
i Lund skriftserie, 1964 s. 148 f.

* Wiman 1988 s. 207.

* Wiman 1988 s. 207.
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metoden for vinstberakning.® Vidare férutsétter denna definition av
delaktighetstanken, liksom i det forra fallet dar licensgivaren &r delaktig i
saval vinst som forlust, att licensgivaren accepterar att hans ersattning blir
helt beroende av rorelsens resultat. Det ar tdnkbart att en licensgivare &r
villig att ta en sadan risk om licensobjektet sjunkit kraftigt i varde vid
avtalsingaendet. Slutligen framhaller Wiman att en definition av
delaktighetstankens enligt punkt 3 inte kan medfora skattskyldighet for
erséttningar som utgdr i form av fasta periodiska belopp.® Sammantaget
anser Wiman att delaktighetstanken som grund for skatteskyldighet inte ar
hallbar och darfor bor slopas.®* Aven Kupongskatteutredningen har i
betankandet Kallskatt pa utdelning och royalty till begréansat skattskyldiga
(SOU 1999:79) uttalat att delaktighetstanken inte motiverar att en
skattskyldighet for begrénsat skattskyldiga mottagare av royalty
uppratthalls.®*

2.1.3 Delaktighetstanken ur ett internationellt
perspektiv

Manga lander har - till skillnad fran Sverige — kallskatt pa
royaltybetalningar till utlandska mottagare. Att ta ut en definitiv kallskatt pa
royaltyns bruttobelopp &r ett alternativ till interna skatteregler som
foreskriver att fast driftstalle inte endast foreligger nér den utlandska
licensgivaren uppbér upplatelseersattning genom ett eget fast driftstalle i
den aktuella staten, utan redan genom att royaltyn pa ett eller annat satt
harror fran staten i fraga. De svenska reglerna om beskattning av royalty till
begransat skattskyldiga personer ar som redan framgatt av sistnamnda
karaktar. Av 6:11 2 st. IL framgar att royalty eller periodvis utgdende avgift
for upplatelse av immateriella tillgangar ska anses som inkomst fran ett fast
driftstalle i Sverige, om erséttningen harror fran en naringsverksamhet med
ett fast driftstalle i Sverige.*® Med andra ord uppstalls inget krav pé att
mottagaren sjalv ska ha bedrivit naringsverksamheten fran ett i Sverige
belaget fast driftstalle. Bestaimmelsen ar namligen konstruerad sa att den
mottagna royaltyn presumeras utgora sadan intakt av naringsverksamhet,
som ut6vats fran fast driftstalle i Sverige, och detta alltsa oavsett om nagot
sadant fast driftstalle alls foreligger. En forutsattning for att skattskyldighet
ska intrada ar emellertid att erséttningen utbetalas fran en
naringsverksamhet med ett fast driftstalle eller fran ett fast driftstalle till ett
utlandskt foretag i Sverige.® Tankegangen bakom bestammelsen &r, som

31 pagenberg och Geissler, License Agreements, 2003 s. 121 och Karnell, Inledning till den
internationella licensavtalsratten, 1985 s. 77.

%2 Wiman 1988 s. 207. Antalet fall som med denna utformning av delaktighetstanken skulle
omfattas av skattskyldighet torde vara manga eftersom den vanligaste ersattningsformen i
licensavtal utgors av Iopande betalningar som réknas pa licenstagarens anvandning,
produktion eller forséljning (antalet eller forsaljningsvardet).

%3 Wiman 1988 s. 207.

% S0U 1999:79 s. 195 f., och prop. 2003/04:126 s. 29.

% Motsvarande regler for fysiska personer som ar begransat skattskyldiga aterfinns i 3:18 2
st. IL.

% Se prop. 1999/2000:2 del 2 s. 172 och prop. 2003/04:126 s. 35.
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tidigare sagts, att den som uppbar dylik inkomst ska anses sa delaktig i den
verksamhet, som for den upplatna rattighetens exploaterande bedrivs av den
svenska utbetalaren, att han darigenom far ett eget fast driftstélle i Sverige.
Med andra ord bygger delaktighetstanken pa uppfattningen att det finns en
ekonomisk relation mellan kéllstaten Sverige och royalty som utbetalas
harifran till mottagare i utlandet och som hanfor sig till nyttjandet av
immateriella tillgangar for kommersiella andamal.>” Utan dessa
bestammelser skulle en utlandsk mottagare av royalty eller periodvis
utgaende avgift inte kunna bli foremal for svensk beskattning eftersom
begrénsat skattskyldighet i inkomstslaget naringsverksamhet i Sverige
kraver att verksamheten bedrivs fran ett i Sverige belaget fastdriftstalle.
Eftersom ersattningen behandlas som inkomst fran fast driftstalle utgar
skatten pa nettoinkomsten, dvs. efter avdrag for utgifter som uppkommit
med avseende pa royaltyn.*®

Som framgatt ovan ar den teoretiska grunden for delaktighetstanken sa
bristfallig att den inte kan motivera uppratthallandet av en begransad
skattskyldighet for utlandska royaltymottagare. En tilldmpning av
delaktighetstanken aktualiserar vidare en méangd bedémningsfragor vid
faststéllandet av skattskyldighetens uppkomst och omfattning. En
forutsattning for att ersattningen ska anses hanfoérlig till naringsverksamhet
och darmed skattepliktig for licensgivaren, &r bl.a. att verksamheten bedrivs
yrkesmassigt, 13:1 § IL. Vid beddmningen av om en licenstagares
verksamhet bedrivs yrkesmaéssigt ar varaktigheten av betalningarna av
royalties eller avgifter en omstandighet av betydelse.*° Vidare ar det
nodvandigt att avgora huruvida naringsverksamheten utovas fran ett fast
driftstélle enligt 2:29 IL.

En annan central bedémningsfraga géller berakningssattet for
upplatelseersattningen. Ett krav for att naringsverksamhet ska anses
foreligga ar som redan sagts att det ar fraga om en periodvis utgaende
betalning. Eftersom delaktighetstanken bygger pa uppfattningen att
licensgivarens ersattning ska sta i proportion till licenstagarens produktion,
omsattning eller vinst, kan inte engangsersattningar medfora nagon
skattskyldighet i Sverige.** En konsekvent tillampning av
delaktighetstanken torde vidare medfora att ersattningar som utgar i form av
fasta periodiska belopp inte omfattas av skattskyldigheten.** |1 1928 ars

¥ Prop. 1928:213 s. 261 f., IFA Cahiers, Sundgren, National Report, Sweden, i The
taxation of income derived from the supply of technology, 1997 s. 721 och Villard,
Skatteaspekter pé internationella licensavtal, NIR, 1967, s. 47.

% 3:18 IL och 6:11 IL.

%% Wiman 1988 s. 190 ff., Kéhlmark och Kallqvist, Internationella skattehandboken, 2007 s.
225., SOU 1999:79 s. 196 och prop. 2003/04:126 s. 26. | utredningsforslaget Ds. 1988:62
foreslogs att Sverige slopar det nuvarande systemet for beskattning av royaltybetalningar
till utlandska mottagare och istéllet infor ett system med definitiv kéllskatt. Aven
Kupongskatteutredningen foreslog i sitt betdnkande SOU 1999:79 att en definitiv kéllskatt
pa royaltyns bruttobelopp infors. Forslaget har inte lett till lagstiftning.

“0 prop. 2003/04:126 s. 25.

! Prop.1928:213 s. 263., prop. 1981:82:10 s. 59., Kdhlmark och Kallqvist 2007 s. 224.,
Wiman 1988 5.184 f. och Villard, 1967 NIR, s. 49. Se vidare avsnitt 3.1.5.

2 Wiman 1988 s. 187 och 207.
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forslag till KL tillades i 28 § och 53 § "periodiskt utgaende avgift”. 1 6:11 2
st. IL jamstalls "periodvis utgaende avgift” med royalty. Med "periodiskt
utgaende avgift” torde dep. chefen ha avsett ett bestamt belopp som utgar
arligen eller med annan periodicitet, eftersom avgiften annars vore royalty.
Av det sagda foljer att licensavgifter som utgar i form av fasta periodiska
belopp omfattas av den begrénsade skattskyldigheten. Enligt Spannar ar det
dock oklart huruvida inférandet av ersattningsformen medfor att tva grunder
for delaktighet kan goras géllande, dvs. séttet for berédkningen (royalty) eller
periodicitet (den bestamda avgiften).*® Enligt Wiman visar dock inférandet
av “periodiskt utgdende avgift” att lagstiftaren inte ansett att enbart
delaktighetstanken skall ligga till grund for skattskyldighet for utlandska
royaltymottagare.**

I det foljande gors till en borjan en genomgang av internationellt
accepterade kallregler for inkomst av royalty och i samband med detta gors
ocksa en jamforelse mellan delaktighetstanken och den finska
royaltybestammelsen i ISKL*® samt royaltyartiklarna i FN:s och OECD:s
modellavtal.*® Avsikten med jamforelserna &r att visa ndgra principiella
skillnader dem emellan samt att peka pa nagra centrala komponenter i
delaktighetstanken som medfor onodiga tillampningsproblem.

De nationella kéllreglerna for inkomst av royalty skiljer sig at mellan olika
lander. Nagra av de vanligast forekommande kallreglerna fordelar inkomst
av royalty till den stat dar:*’

- utbetalaren har sin hemvist

- immateriella tillgangen utnyttjas

- uppfinnaren har sin hemvist

- immateriella tillgangen ar registrerad
- licensavtalet ingatts

- immateriella tillgangen har utvecklats

Framforallt tva kéllregler for att anknyta eller allokera royaltyinkomster till
en viss stat har fatt internationellt genomslag och internationell acceptans.
Den forsta ar utbetalarens hemvist (pay rule) och innebdr att inkomst av
royalty har sin kalla i den stat dar utbetalaren har sin hemvist. Regeln ar
enkel att tillampa for stater som uppbar kéallskatt pa royalty da utbetalaren
har en skyldighet att innehalla kéllskatten. Regeln innebér vidare att man
inte tar hansyn till platsen dér royaltyinkomsten har sin ekonomiska kélla.
Den andra regeln ar immateriella tillgangens utnyttjande (use rule). Regeln
innebdr att royaltyinkomsten anses ha sin kalla i den stat dar réttigheten eller
tillgdngen som ger upphov till royaltyinkomsten utnyttjas.*®

*% Spannar 1964 s. 154.

“ Wiman 1988 s. 207.

** Inkomstskattelagen 1535/1992.

*¢ United Nations Double Convention between Developed and Developing Countries,
2011., Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version, July 2014.
*" Rothatgi 2007 s. 224.

*1i2003s. 87
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Den finska kéallregeln for utgaende royaltybetalningar i 10 § p. 8 ISKL kan
anges som exempel dar bada ovan namnda kriterierna for inkomstallokering
kommer till uttryck. Inkomst som forvérvats i Finland &r bl.a.

royalty, licensavgift och annan darmed jamforbar gottgérelse, da den
egendom eller ratt pd vilken gottgorelsen grundar sig anvands i
naringsverksamhet har eller da den som &r skyldig att betala gottgorelsen ar
en person bosatt i Finland eller ett finskt samfund, en finsk sammanslutning
eller samfalld forman eller ett finskt dédsbo,”*°

I bestdammelsen anges att en forutsattning for att kéllstatsbeskattning ska
komma ifraga ar att rattigheten eller tillgangen utnyttjas i en
naringsverksamhet i Finland eller att utbetalaren &r en fysisk person bosatt i
Finland eller ett dar hemmahorande samfund®, sammanslutning®, samfalld
forman®? eller dodsho.

En jamforelse mellan delaktighetstanken och den finska kéllregeln visar pa
foljande vasentliga likheter och skillnader. For att skattskyldighet ska
foreligga kravs enligt saval svensk som finsk intern skatteréatt att rattigheten
eller tillgangen utnyttjas i en naringsverksamhet. Till skillnad fran IL
uppstaller inte den finska kallregeln nagot krav pa att naringsverksamheten
ska ha utdvats fran ett i Finland belaget fast driftstalle. Franvaron av ett fast
driftstalle utgor saledes inte ett hinder for beskattning i Finland. Kravet pa
fast driftstélle enligt IL torde dock inte ha nagon namnvérd praktisk
betydelse, eftersom svenska utbetalare i de allra flesta fallen har ett fast
driftstalle.>® For att skattskyldighet ska foreligga ar det emellertid
nodvandigt att utbetalaren bedriver verksamhet av visst angivet slag
(naringsverksamhet). Sa ar inte fallet enligt den finska royaltyregeln i 10 §
p. 8 ISKL. Erséttning i form av royalty for att immateriella tillgangar
utnyttjas och som betalas ut fran finska personer som tillhor den i namnda
lagrum angivna kretsen av utbetalare &r namligen skattepliktig for
mottagaren oavsett om tillgdngen anvands i en naringsverksamhet i
Finland.>* Det sagda innebdr att Sveriges beskattningsratt ar begransad till
att enbart omfatta royalty for immateriella tillgangar som ar avsedda att
nyttjas i ndringsverksamhet, medan finsk intern ratt medger beskattning
aven i de fall royaltyn betalas ut fran finska fysiska och juridiska personer
m.fl. som inte driver néringsverksamhet. Hari ligger den stora skillnaden i
det materiella innehallet i royaltyreglerna i IL och ISKL, trots att saval "pay
rule” som “use rule” anges som kriterier for inkomstallokeringen i bada
reglerna. En annan betydande skillnad &r att upplatelseersattningen enligt

* Gversattningen ar tagen fran hemsidan Finlex, 2015-04-20.

%0 Med samfund avses enligt 3 § ISKL bl.a. statliga inrattningar, kommuner, universitet,
forsamlingar och andra religionssamfund, aktiebolag, andelsbolag, sparbanker,
placeringsfonder, ideella och ekonomiska foreningar och stiftelser.

> Med sammanslutning avses enligt 4 § ISKL bl.a. partrederier, 5ppna bolag,
kommanditbolag och konsortier som bedriver néringsverksamhet eller forvaltar fastighet.
52 Med samfalld forman avses enligt 5 § ISKL bl.a. samfallda vaglag, fiskelag och
skiftesslag och andra med dessa jamforbara konsortier.

> SKV, Handledning fér internationell beskattning, 2011, s. 237.

> NTRC, Ryynanen, National Report, Finland, i Taxation of intangible assets, 2011 s. 88.
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ISKL avser varje slags betalning for upplatelse av immateriella tillgangar,
vilket inte &r fallet enligt IL da delaktighetstanken fordrar att ersattningen
utgar med varierande belopp eller i form av periodvis utgaende avgifter.

Slutligen ska nagot sagas om FN:s och OECD:s modellavtal och hur dessa
skiljer sig fran svensk ratt. | artikel 12 i OECD:s modellavtal om royalty
aterfinns ingen utforlig kallregel for inkomst av royalty. Detta har sin grund
I att artikeln fordelar beskattningsréatten till hemvistaten under férutséttning
att mottagaren inte har ett fast driftstélle i kéllstaten till vilket royaltyn ar
hanforlig.>® Ett antal OECD-lander har dock avgivit reservationer till
artikeln, inférda i 2014 ars version av kommentarerna till modellavtalet, och
darmed forbehallit sig ratten att beskatta royalty, dven till den del den inte ar
att hanfora till ett fast driftstalle.>® | skatteavtal ingangna av dessa lander
samt i FN:s modellavtal, som ger kallstaten en viss rétt att beskatta utbetald
royalty,”’ aterfinns vanligtvis kéllregeln “pay rule”/”utbetalarens
hemvist”.>® Till skillnad fr&n svensk ratt uppstaller inte artikel 12 i namnda
modellavtal nagot krav pa att utbetalaren bedriver visst slag av verksamhet,
utan skattskyldighet uppkommer redan genom att mottagaren uppbér
ersattningen. Vidare innefattar begreppet royalty enligt modellavtalen saval
engangsbetalningar som periodiska betalningar, vilket inte alltid ar fallet
enligt svensk ratt.>®

% FN:s modell for skatteavtal mellan utvecklade lander och utvecklingslander, artikel 12.2.
%6 punkt 33-37 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

°" FN:s modellavtal, artikel 12.5.

*8 Vann 1998 s. 740.

> Wiman 1988 s. 205.
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3 Gaéllande system for
beskattning av royalty till
utlandska mottagare

3.1 Avgransningen av skattskyldigheten

Grundlaggande for beskattningen av inkomster hanforliga till immateriella
tillgangar som uppbérs av utlandska fysiska och juridiska personer &r att
veta hur klassificeringen av olika transaktioner ska goras enligt svensk rétt.
En sadan analys &r avgorande for den skattemassiga behandlingen enligt
svensk ratt. Detta har sin grund i att skatteuttaget kan variera vasentligt eller
helt utebli beroende pa till vilket inkomstslag betalningen ar hanforlig. Den
omstandigheten att en dverlatelseersattning (dvs. vinst vid forséljning av en
immateriell tillgang) inte blir foremal for svensk beskattning medfor att den
skatterattsliga gransdragningen mellan upplatelse och 6verlatelse av
immateriell tillgangar ar central. Gransdragningsproblem kan &ven uppsta
da betalningar maste klassificeras som antingen inkomst av rorelse (vanlig
naringsinkomst och inkomster fran tillnandahallande av tjanster) eller
royalty.®® Ett ytterligare problem ror avsaknaden av en intern skatterattslig
definition av begreppet royalty.®! Innebérden av uttrycket royalty har stor
betydelse for skattskyldighetens uppkomst och omfattning.

| foljande avsnitt behandlas avgransningen av royalty och periodvisa
betalningar mot andra inkomstslag an naringsverksamhet. Harutéver
diskuteras innebdrden av begreppet royalty och dess tillampning i svensk
rattspraxis.

3.1.1 Royalty som inkomst av tjanst eller
naringsverksamhet

I 13:11 IL regleras den skattemé&ssiga behandlingen av royalty och periodvis
utgaende avgifter for upplatelse av materiella och immateriella tillgangar
och i vilka fall sadana ersattningar ska hanforas till naringsverksamhet
respektive tjanst. Huvudregeln &r att den som uppbar sadana betalningar ska
anses bedriva naringsverksamhet.®? Det anges dock vidare att om
upplatelseersattningen grundar sig pa anstallning, uppdrag eller tillfallig

% Sundgren 1997 s. 718.
%1 SOU 1999:79 s. 194 och prop. 2003/04:126 s. 25.
%2 Se avsnitt 2.3 om delaktighetstanken.
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verksamhet som inte ingar i en naringsverksamhet, ar den att hanfora till
inkomstslaget tjanst. Detta géller oavsett om inkomsttagaren ar bosatt i
Sverige eller ar en i utlandet boende fysisk person. For sistndmnda kategori
innebdr det sagda att en till inkomstslaget tjanst hanforlig royalty inte kan
anses utgor en skattepliktig inkomst i Sverige, eftersom begransat
skattskyldighet for tjansterinkomster forutsatter att inkomsten forvérvats
genom verksamhet har.

Undantagsregeln i 13:11 andra meningen IL inférdes genom en lagéndring
ar 1981. Motivet bakom tillagget var att klargora att royaltyinkomster i vissa
fall, t.ex. vid forfattandet av en enstaka bok, kan raknas till inkomstslaget.®*
Av forarbetena framgar att royalty ska beskattas i inkomstslaget tjanst om
ersattningen avser tillfalligt bedriven vetenskaplig, litterar, konstnarlig eller
darmed jamforlig verksamhet. Verksamheten i fraga far inte vara sa varaktig
att den beddms utgéra naringsverksamhet. Arbetsprestationen ska vara av
s&dant slag att inkomsttagaren beskattas i inkomstslaget tjanst.®®

| RA 1977 ref. 27 erhéll en forfattare ett férskott pé royalty for en av honom
forfattad bok. Nagon aterbetalningsskyldighet for den erhallna royaltyn
forelag inte. Daremot skulle forskottbetalningen ga i avrakning mot den i
efterhand faststallda royaltyn. HFD fastslog att forfattaren inte bedrivit
yrkemassig litterér verksamhet varfor intékten var att hanfora till
inkomstslaget tjanst. Den omstandigheten att ersattningen utgatt i form av
royalty foranledde enligt domstolen ingen annan bedémning.

Av praxis framgar att undantagsregeln i 13:11 andra meningen IL har ett
begransat tillampningsomrade.

| en dom frdn Kammarratten i Géteborg den 14 september 2010% var fraga
om en Overlatelse av ritt till royalty skulle beskattas i inkomstslaget kapital
eller inkomstslaget av naringsverksamhet. Tva forfattare hade som ett led i
framtagandet av sangbdcker presenterat sina idéer, skisser och material vid
olika bokmaéssor. En av personernas foretag skulle framstalla fysiska
exemplar av bockerna. Enligt KRNG hade framtagandet av bockerna haft en
stor omfattning och inte skett tillfalligt. Domstolen fastslog att
royaltyinkomsterna skulle beskattas i inkomstslaget naringsverksamhet da
de inte grundat sig pa anstéllning, uppdrag eller tillfallig verksamhet som
inte ingdr i naringsverksamheten.

Att en skattskyldig forvarvar ett patent och endast uppbar royaltyn kan av
den orsaken inte leda till att royaltyn hanfors till hanfors till inkomstslaget
tjanst.®’

631 3:18 2 st. IL markeras detta genom lokutionen "Erséttning /.../som ska raknas till...”.
Jfr 6:11 2 st. IL; ”Erséttning/.../ska anses som inkomst...”., Wiman 1988 s. 177.

% Prop. 1981/82:10 s. 56 och 59 f.

% Prop. 1999/2000:2 s 172., prop. 1981/82:10 s. 60.

® Mal nr 7550-7551-09.

%7 Prop. 1999/2000:2 s 172 och prop. 1981/82:10 s. 60.
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| RA 1981 Aa 1 avsag en person att forvarva 1 % av ratten till vissa patent
mm. Tanken var att koparen genom ett uppdragsavtal skulle [amna
langtgaende fullmakter till saljaren att for hans rakning licensiera eller
overlata patenrattigheterna. Enligt RSV:s namnd medforde inte de
vittgaende inskrankningarna i uppdragsavtalet att intakterna inte kunde
komma att hénféras inkomstslaget rorelse.

| RA 2004 ref. 6 beskattades avstdende fran ratt till avkastning av
uppfinning som inkomst av naringsverksamhet. | fallet hade tre forskare vid
Karolinska Institutet forvarvat de immateriella rattigheterna till vissa
forskningsresultat. Forskarna hade ar 1998 6verlatit rattigheterna till ett av
institutet &gt bolag, men hade enligt 6verlatelseavtalet ratt till en betydande
procentandel av intdkterna fran exploateringen av rattigheterna. | avsikt att
effektivisera exploateringen av réttigheterna planerade man nu att bilda ett
nytt bolag (NyAB). Rattigheterna i bolaget skulle 6verlatas till NyAB for
fortsatt kommersiell exploatering medan forskarna skulle avsdga sig rétten
till ersattning enligt 6verlatelseavtalet fran 1998. Fragan i malet var om
deras avstaende skulle medféra att forskarna uttagsheskattades enligt 22
kap. IL. HFD fann att de belopp som kunde komma att utga till forskarna
enligt 1998 ars avtal skulle vara avdragsgilla for bolaget och utgora inkomst
av naringsverksamhet for forskarna. Avkastningsratten var saledes en
tillgang i naringsverksamheten och ett avstaende fran den var ett uttag som
skulle tas till beskattning enligt 22 kap. IL.

RA 2004 ref. 6 r i linje med tidigare praxis pa omradet enligt vilken royalty
och liknande inkomster normalt &r att h&nfora till inkomstslaget
naringsverksamhet. Avgorandet visar att immateriella tillgangar som skapas
genom egna arbetsinsatser inom ramen for en anstallning inte medfor att
undantagsregeln i 13:11 IL blir tillamplig.

I RA 2002 ref. 80 yrkade tva fysiska personer (X och Y) att en avyttring av
ett utgivningsbevis skulle beskattas som kapitalvinst i inkomstslaget kapital.
Bakgrunden i malet var foljande: X och Y 6vervagde att Gverlata ett
utgivningsbevis till ett bolag dar tidningsutgivningen bedrevs. Bolaget var,
agt av de bada. Fragan gallde i vilket inkomstslag ersattningen for
overlatelsen skulle tas upp. HFD fann att utgivningsbeviset fick anses ha
upplatits till bolaget, dock utan att ett skriftligt avtal ddrom tecknats och
utan att nagot vederlag erlagts. Enligt domstolen utgjorde utgivningsbeviset
en nodvandig forutsattning for att bolaget skulle kunna bedriva sin
verksamhet. X och Y hade dven ett starkt intresse av att beviset utnyttjades
for sitt andamal i bolaget. Utgivningsbeviset innefattade enligt HFD det
ekonomiska vardet av den tidningsutgivning som X och Y bedrev genom
sitt bolag och fick i allt vasentligt ett sadant varde enbart om det nyttjades i
en naringsverksamhet pa sa satt som skett. HFD fann att den ersattning som
X och Y skulle uppbéra vid forsaljning av utgivningsbeviset till det av dem
agda bolaget skulle beskattas i inkomstslaget néringsverksamhet.

3.1.2 Royalty eller tillhandahallande av
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tjanster?

| forarbetena till KL uttalade departementschefen att tantiem utgdr en
inkomsttyp som paminner om royalty. Han framholl att tantiem utgor
ersattning for fortlopande prestanda medan royalty utgor ersattning for
ratten att utnyttja vardeobjekt som redan finns.®® Enligt Mattsson kan
uttalandet tolkas som att det avgorande inte &r betalningens karaktar, utan
istallet objektet for vilket ersattningen utgér.®® Enligt Geijer medfor
uttalandet att ersattningar for tjanster av teknisk eller kommersiell art inte
kan anses utgora royalty i skatterattslig mening, &ven om ersattningen
berdknas till viss procent av antalet eller vardet av tillverkade eller forsalda
enheter.® Skillnaden mellan royalty och ersattning for t.ex. teknisk assistans
ar att royalty utgor ersattning for ratten att nyttja en redan existerande
rattighet (patent, ritning, kemisk formel), medan ersattning for teknisk
assistans utgor ersattning for fortldpande tjanster dar den som utfor tjansten
har ett visst ansvar for det slutliga resultatet. "

Det har tidigare varit oklart om dven erséattning for tillhandahallande av
tjanster har kunnat klassificeras som royalty om erséttningen utgatt
periodiskt samt i forhallande till bolagets vinst, omséattning eller liknande. "
Frdgan uppkom med anledning av HFD:s avgdrande i RA 1951 ref. 1. | det
aktuella fallet fann HFD att royalty kan foreligga inte endast vid upplatelse
av immateriella rattigheter, utan dven vid overlatelse av aktier under
forutsattning att ersattningen bestamts i forhallande till t.ex. omsattningen.
Avgorandet, som innebar en utvidgning av royaltybegreppet till att dven
innefatta rorlig képeskilling for aktier, har genom ett senare
forhandsbeskedsarende fatt en vasentligt minskad betydelse.”

Enligt IL beskattas begransat skattskyldiga personer for inkomst av
naringsverksamhet om den utévas fran ett i Sverige belaget fast driftstalle. ™
Utbetalningar fran Sverige till utlandska foretag for tillhandahallande av
tjanster anses normalt utgéra inkomst av naringsverksamhet. Nagon sarskild
skattskyldighet for inkomster fran tillhandahallande av tjanster foreskrivs
inte i IL, utan inkomster av namnda slag ar skattefria i Sverige savida de
inte &r hanforliga till ett fast driftstalle har.”> Darmed blir gransdragningen

% Prop. 1928:213, s. 261.

% Mattsson SvSKT, 1973 s. 222. Se 4ven Stensham 1975 IFA, s. 319 f.

0 Geijer SVSKT, 1944 s. 71.

™ Kallgvist och Kohlmark 2007 s. 224.

72 Soderstrém 1982 s. 21., Geijer SVSKT, 1944 s. 71.

® Se RA 1984 Aa 111 dér en del av képeskillingen for samtliga aktier i ett aktiebolag
utgick i form av royalty under sex ar. Storleken pa royaltyn, som var tankt att ersatta
saljaren for upparbetad know-how, bestdamdes uteslutande i forhallande till det kdpande
bolagets resultat. Royaltyn ansags vara en del av kopeskillingen for aktierna i det
forvarvade bolaget. Enligt Wiman innebar RA 1974 ref. 6 och RA 1984 Aa 111 att
betalningssattet vid Gverlatelse av aktier inte kan leda till att beskattningen sker i
inkomstslaget naringsverksamhet.

3:18 och 6:11 IL.

7> Ett utlandskt féretag som tillhandah&ller tjanster i Sverige kan alltsé bli skattskyldigt i
Sverige om foretaget antingen har ett fast driftstélle till vilket inkomsten anses vara
hanforlig eller anstéllda som beskattas enligt SINK eller A-SINK.
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mellan royalty och inkomster fran tillhandahallande av tjanster av betydelse
for beskattningen i Sverige. Detta har sin grund i att royalty behandlas som
inkomst fran ett fast driftstalle i Sverige, oavsett om mottagaren sjéalv
bedriver naringsverksamhet i Sverige eller inte, medan inkomster fran
tillhandahallande av tjanster i form av t.ex. teknisk och kommersiell
assistans, endast beskattas om mottagaren har ett befintligt fast driftstalle
har varifran tjansterna tillhandahalls. "

Gransdragningsproblem kan bl.a. uppsta nar det ar fraga om blandade avtal,
dvs. licensgivaren ska inte bara upplata en immateriell tillgang utan ocksa
tillhandahalla tjanster.”” Om ett utlandskt foretag uppbar bade royalty och
ersattning for tekniskt bistand enligt ett blandat avtal, ar det mojligt att
ersattningen i sin helhet klassificeras som royalty i Sverige.”® Nar ett blandat
avtal bestar av tva sjalvstandiga delar — den ena avseende upplatelse och den
andra avseende en tjanst knuten till upplatelsen, bor man darvid enligt min
mening fordela hela ersattningsbeloppet mellan de bada delarna. For det
fallet att ett avtal av namnt slag innefattar ytterligare komponenter sasom
overlatelse eller uthyrning av materiella tillgangar, bor man fordela
helhetspriset mellan avtalets samtliga delar. Om detta inte later sig goras pa
ett adekvat sétt kan man istéllet hanfora hela betalningen till den kategori
huvudprestationen kan anses tillhora.”® En viss vagledning for
klassificeringen av blandade avtal kan hdmtas ur de kommentarer till
modellavtalet som utarbetats inom OECD.® Enligt kommentaren till artikel
12 bor helhetspriset hanforas till den kategori som huvuddelen kan anses
tillhora under forutsattning att den utgor avtalets huvudsakliga andamal eller
dominerande bestandsdel, samtidigt som 6évriga féreskrivna delar endast ar
av underordnad och i det stora hela av marginell karaktar. Om det ddremot
inte ar mojligt att faststalla avtalets huvudsakliga andamal eller
dominerande bestandsdelen, bor man, pa grundval av det uttryckta
avtalsinnehallet eller genom en rimlig fordelning fordela hela det avtalade
ersattningsbeloppet mellan de olika delarna och sedan underkasta varje
bestamd del vederborlig beskattning.®* Uppfattningarna om vilken del som
ska anses utgora avtalets huvudsakliga andamal eller dominerande
bestandsdel kan emellertid komma att variera mellan parterna, eller mellan
en part och skattemyndighet, beroende pa ens perspektiv, incitament och
affarsbehov. Kommentaren ger idag liten vagledning i fragan och framstar
ocksa som nagot inkonsekvent, eftersom det tycks finnas en skillnad mellan
a ena sidan faststallandet av en del av ett avtal som dess dominerande

"® IFA Cahiers, Rendahl, National Report, Sweden, i Enterprise services, 2012 s. 656., IFA
Cahiers, Stensham, National Report, Sweden, i Tax treatment of the importation and
exportation of technology know-how, patents, other intangibles and technical assistance,
1975 s. 319., Sundgren, P., 1997 IFA s. 722 f. och Mattsson SvSKT 1973 s. 222.

" IFA Cachiers, Lainoff och Vaish 1997 s 36.

'8 Rendahl 2012 s. 658., Sundgren 1997 s. 625 och Stensham 1975 s. 320.

7 Andersson, Mattsson, Michelsen och Zimmer, Det nordiska skatteavtalet med
kommentarer, 1991 s. 148.

8 Se RA 1996 ref. 84 dar HFD uttalade att sarskild betydelse bér tillmatas OECD:s
modellavtal med tillhérande kommentarer vid tolkning och tillampning av skatteavtal som
utformats i enlighet med modellavtalet.

81 punkt 11.6 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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bestandsdel eller huvudsakliga andamal och a andra sidan ett faststallande
av samtliga 6vriga delar som underordnade och i det stora hela av oviktig
karaktar.% Det sagda visar pé vikten av att tydligt skilja ut olika delar i ett
kombinerat avtal.®

3.1.3 Distinktionen mellan immateriella och
materiella tillgangar

3:18 2 st. och 6:11 2 st. IL innebér att Sverige som kallstat beskattar sadan
royalty eller periodvis utgaende avgift som avser ratten att utnyttja
materiella och immateriella tillgangar. Bestammelsen i 28 § 2 st. KL avsag
ursprungligen endast immateriella tillgangar som patent, monster och dylik
samt fast egendom. Ordet "materiella” aterfanns inte i lagtexten. Genom
lagandring ar 1981 dndrades bestammelsen till att &ven omfatta upplatelse
av materiella tillgangar. Vid lagandringen uttalade departementschefen att
andringen inte utgjorde négon saklig andring.®* Enligt Wiman ar detta
endast delvis riktigt eftersom enbart materiella tillgangar hanforliga till fast
egendom omfattades av 28 § KL.% En utvidgning forefaller emellertid ha
skett eftersom "materiella tillgangar” inte aterfanns i den tidigare lagtexten.
Detta torde innebéra, att den begrénsade skattskyldigheten som féljer av
3:18 2 st. och 6:11 2 st. IL, utstrackts till att &ven omfatta leasingavgifter.

| svensk skatterétt finns inga etablerade definitioner av termerna materiella
och immateriella tillgangar. Dessa termer anvénds inte heller inom
civilratten. Inom civilratten delas som bekant tillgangar in i fast och l6s
egendom. Medan materiella tillgangar kan utgdras av saval fast som 19s
egendom, kan immateriella tillgangar endast vara I6s egendom. Det skall
papekas att all 16s egendom inte kan utgéra materiella tillgangar. Den bésta
civilrattsliga termen torde darfor vara |6s sak.®” Los sak motsvarar
begreppet l6sore, dvs. sadan flyttbar 16s egendom som inte utgors av
fordringar, pengar, vardepapper, byggnad p& ofri grund mm.®® Begreppet
immateriella tillgangar ar vittomfattande men omfattar definitivt
upphovsratt, monster, varumérke, firma och patent.® Enligt forarbetan till
KL maste en immateriell tillgang utgora ett befintligt vardeobjekt.*

82 |_ainoff och Vaish 1997 s. 36.

83 Kallgvist och Kéhimark 2007 s. 225.

8 Prop. 1981/82:10, s. 60.

% Wiman B., 1988 s. 187 f.

8 SOU 1999:79 s. 194 och Prop. 2003/04:126 s. 33.

8 Wiman 1988 s. 188.

% Hastad 2000 s. 41,

%9S0U 1999:79 5. 194.

% prop. 1928:213, s. 261 dér dep. chefen uttalar att existensen av ett vardeobjekt sarskiljer
en royalty fran tantiem och Wiman 1988 s. 189.
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3.1.4 Upplatelse eller dverlatelse

En erséattning for en 6verlatelse fran en i utlandet bosatt eller hemmahorande
person av en immateriell tillgang till en i Sverige bosatt eller hemmahdorande
person &r inte skattepliktig har. Detta galler sdvida inte ersattningen betalas
pa grundval av en immateriell tillgang som kan hanforas till Gverlatarens
fasta driftstalle i Sverige.”* Att royaltybestimmelserna i IL endast avser
upplatelser av immateriella tillgangar framgar genom lokutionen
"Ersattning/.../for att materiella eller immateriella tillgangar utnyttjas...” i
lagtexten.®” Enligt Wimans mening torde detta innebara att royalty eller
periodvis utgaende avgifter som erlaggs som betalning for en Gverlatelse
(dvs. forsaljning av ett patent eller dylikt), inte faller under bestimmelsernas
tillampningsomrade.®® Sundgren havdar att varje slags betalning for en
immateriell tillgang dar 4ganderatten 6vergar till betalaren &r undantagen
fran beskattning i Sverige, eftersom endast betalningar for nyttjanderatten
omfattas av de svenska royaltyreglerna.** Det ska framhallas att detta
synsatt medfor att en kopeskilling som helt eller delvis bestams i forhallande
till tillverkningen, omsattningen eller vinsten i den svenska verksamheten
inte blir foremal for beskattning. Har kan ocksa namnas att HFD i RA 1951
ref. 1 slog fast att royalty dven kan foreligga vid 6verlatelse av aktier.%

| manga lander, liksom i Sverige, beskattas inte ersattningar for Gverlatelser
av immateriella tillgangar som uppbérs av utlandska personer. En
licensgivare kan darmed undvika beskattning av sina utlandska
licensintékter genom att rubricera ett licensavtal som ett kdpesavtal. | de fall
ersattningen utgar i form av en enda engangsersattning eller fasta
avbetalningar under ett fatal ar kan man undga beskattning i
overlatelselandet. Ifall ersattningen istallet bestams i forhallande till
omséttningen eller vinsten i verksamheten brukar skattebefrielse inte
medges.® | dessa situationer har gransdragningen mellan upplatelse/royalty
och overlatelse/kapitalvinst en avgérande betydelse for utbetalarstatens ratt
att beskatta betalningen.

Gransdragningen mellan 6verlatelse och upplatelse av immateriella
tillgdngar &r problematisk.®” Enligt Vogels mening bér klassificeringen
baseras pa transaktionens ekonomiska innebord eftersom hansyn maste tas
till skattereglernas syfte att sékerstalla en konsekvent beskattning av
ekonomiskt likvardiga transaktioner. Beroende pa riskfordelningen i det
enskilda licensavtalet kan den ekonomiska innebdrden av ett licensavtal dar
licenstagaren erlagger en engangsbetalning likstallas med en Gverlatelse,

% Prop. 1928:213 s. 261., SOU 1999:79 s. 194., Sundgren 1997 IFA s. 718 f., och
Stenshamn 1975 IFA s. 319.

%26:11 2'st. 2 och 3:18 2 st. IL.

% Wiman 1988 s. 179.

% Sundgren 1997 s. 720 f.

% Genom RA 1984 Aa 111 far det numera anses klarlagt att betalningssattet vid avyttring
av aktier i inte medfor beskattning i inkomstslaget néringsverksamhet. Se avsnitt 3.2.2 och
not. 76.

% Villard NIR 1967 s. 47, Lainoff och Vaish 1997 s. 27.

% Punkt 8.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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medan en patentoverlatelse dar kopeskillingen utgar i form av l16pande
royaltybetalningar ar méjlig att likstalla med ett upplatelseavtal.®® I t.ex.
USA baseras klassificeringen pa transaktionens ekonomiska natur, vilken
kan skilja sig fran den civilrattsliga formen. En civilrattsligt giltig
overlatelse eller upplatelse av en immateriell tillgang kan saledes
omkilassificeras pa skatterattslig grund. Exempelvis behandlas vissa
civilrattsligt giltiga upplatelser av immateriella tillgangar som avyttringar i
skattehanseende.™ Avgdrande for bedémningen om en transaktion ska anses
konstituera en upplatelse eller dverlatelse ar i vilken omfattning de
befogenheter som &r férknippade med tillgangen 6verfors pa forvarvaren.'®

Befogenheterna som avgor om klassificering ska ske som upplatelse eller
overlatelse varierar fran land till. | manga lander uppstélls krav pa en
éverforing av alla med tillgangen (patent, varumarke, monster, upphovsrétt,
know-how etc.) forknippade befogenheter for att klassificera en transaktion
som en Overlatelse. | vissa andra lander anses en Gverlatelse foreligga nar
forvarvaren erhaller en fullstandigt obegransad nyttjanderatt inom ett
geografiskt begransat omrade eller inom ett visst anvandningsomrade.
Nagra lander behandlar nyssndamnda transaktioner som Gverlatelse om
nyttjanderatten omfattar en vasentlig del av den aterstaende ekonomiska
livslangden for tillgangen.'%*

3.1.5 Royalty eller periodvis utgaende avgift

Nagon narmare definition av uttrycket royalty finns inte i IL. Som framgatt
av avsnitt 2.2.1 anvandes tidigare lokutionen ’royalty och periodiskt
utgaende avgift for utnyttjande av patent, monster eller dylikt” i 28 § KL
(féregangaren till 13:11 IL). Lokutionen andrades ar 1981 till att avse
’royalty eller periodiskt utgdende avgift for nyttjande av materiella eller
immateriella tillgdngar”.*® Med hansyn till vikten av en enhetlig
terminologi i IL gjordes ytterligare en andring i 13:11 IL varigenom ordet
”periodiskt” ersattes med “periodvis”, som sedan tidigare anvands i 3:18 2
st. och 6:11 2 st. IL.**

Vad som i skatterattslig mening utgor royalty har fatt 16sas i praxis med stod
av forarbeten. | forarbeten och praxis beskrivs royalty som en periodiskt
utgaende ersattning som nagon utger for ratten att nyttja till honom upplaten
egendom, och vilkens storlek varierar med hansyn till omfattningen av
utnyttjandet.'® Det ska allts& i princip vara fréga om en erséttning som

% Vogel 1997 s. 786.

% Cameron, Postlwaite, Kittle-Kamp 2012 s. 14.01 (1).
100 \v/0gel, K., 1997 s. 787.

101 | ainoff och Vaish 1997 s. 27.

192 prop. 1981/82:10 s. 3 och 59.

103 prop. 2003/2004:126 s. 46.

104 SOU 1999:79 s. 194 och prop. 2003/04:126 s. 33.
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utgar med varierande belopp, t.ex. per producerad enhet eller i forhallande
till utnyttjarens omséttning eller vinst, for att den ska betraktas som royalty.
Avgorande ar att ersattningens totala storlek inte ar kand pa forhand. Om sa
ar fallet, kan ersattningen per definition inte anses utgéra royalty.'® Enligt
Wiman medfor detta att man maste skilja pa forskottsbetalningar och
efterskottsbetalningar. Ett engangsbelopp som erlaggs i forskott kan inte
konstituera royalty eftersom man inte i forvag kan avgora storleken pa
royaltyn. En sadan betalning varierar inte med t.ex. utnyttjarens produktion,
omséttning eller vinst. Daremot kan en i efterhand utbetald royalty mot
bakgrund av delaktighetstanken utgoras av ett engangsbelopp. Wiman
framhaller att denna gransdragning har stod i forarbeten och praxis.'® |
forarbetena till KL uttalade departementschefen att en upplatelse av
visningsratt till film mot en erséttning som utgdrs av “ett pa forhand bestamt
belopp i ett for allt”, inte kan anses grunda nagon delaktighet i den svenska
naringsverksamheten.'®” Mot bakgrund hérav anser Wiman att en i
efterhand reglerad engangsersattning baserad pa omséttning eller dylikt
konstituerar delaktighet i den svenska naringsverksamheten.*®®

Enligt Villard kan en utlandsk licensgivare for upplatelse av en immateriell
rattighet undga beskattning i Sverige om han endast erhaller en enda fast
engangsersattning, vars storlek ar villkorslést fixerad till visst belopp.'%°
Lodin framhaller dock att det svenska royaltybegreppet endast innefattar
periodiska betalningar. Han framhaller vidare att delaktighet i utbetalarens
naringsverksamhet inte bor galla helt undantagslost och att upplatelsens
varaktighet och omfattning bor tillmatas betydelse.™° Enligt Kallgvist och
Kohlmark bor inte ett engangsbelopp for en allframtidsupplatelse bli
foremal for royaltybeskattning i Sverige.***

Vid en lagandring ar 1981 yttrade departementschefen att “den
omstandigheten att det i ett royaltyavtal stipuleras fasta minimi- eller
maximibelopp paverkar inte erséttningens karaktar av royalty. En pa
forhand faststalld avgift kan daremot inte hanforas till royalty. Den kan
beskattas antingen som periodiskt utgaende avgift...”.**?

3.1.5.1 Betydelsen av periodicitet och
berékningsgrund
| RA 1958 ref. 48 hade en forfattare bosatt i Egypten ingatt ett férlagsavtal

med en svensk forlaggare. Enligt avtalet skulle forfattaren erhalla en till sitt
belopp bestdmd engangsersattning for forstaupplaga (3000 exemplar) av ett

105 prop, 1928:213 5. 261. Prop. 1981/82:10 s. 59 f. SOU 1999:79 s. 194., Wiman 1988 s.
185.

106 \Wiman 1988 s. 185.

97 prop, 1928:213 5. 263.

198 \Wiman 1988, s. 185.

19 vsillard NIR 1967 s. 49.

19 odin 1979 s. 28.

11 Kallquist och Kohlmark 2007 s. 224.

12 prop. 1981/82:10s. 59 f.

28



verk. Erséttning for senare upplagor skulle daremot berédknas med viss
procent pa bokladepriserna av de salda exemplaren. RR ansag att
ersattningen inte kunde anses utgora royalty eller eljest ersattning for i
Sverige bedriven naringsverksamhet da den utgatt som engangsersattning
for en forsta upplaga och oberoende av forséljningsresultatet for senare
upplagor. Eftersom forfattaren inte var bosatt i Sverige kunde inte
engangsersattningen tas upp till beskattning har. Ledamoten Jarnerup var
skiljaktig och anforde att engangsbeloppet om 10.000 fick anses hanforlig
till royalty da ersattningen for nya upplagor av verket skulle utga i form av
royalty.

Avgorandet visar att periodicitet och beréakningsgrund har betydelse vid
bedémningen om en upplatelseersattning ska anses utgora royalty. | det
aktuella malet medforde avsaknaden av periodicitet att betalningen inte
kunde anses utgora royalty. Nagon delaktighet i den svenska
naringsverksamheten kunde inte anses foreligga eftersom betalningen for
forsta upplagan var bestamd till sitt belopp och oberoende av
forséljningsresultatet for den upplagan eller senare upplagor.

3.1.5.2 Gransdragningen mellan engangsbelopp och
periodiska betalningar

| RA 1947 ref 34 upplat ett utlandskt bolag (CIBA) vissa tillverknings- och
forsaljningsratter till ett svenskt bolag. For detta skulle CIBA bl.a. erhalla
ersattning med 7,5 % av nettoforséljningspriset av licensprodukterna. CIBA
erholl emellertid ocksa tre pa forhand bestamda engangsbelopp om 300 000
kr resp. 100 000 och 100 000 kr. Beloppet om 300 000 kr erholl CIBA vid
avtalets ingaende och darefter 100 000 i vardera tva ar. De sammanlagda
beloppen om 500 000 kr skulle avrdaknas mot den i efterhand bestdmda
rorliga licensavgiften.

Tax: intendenten ansag att beloppet om 300 000 kr utgjorde forskott pa
royalty. Provn: nd valde att beskatta CIBA. | Kammarratten yrkade CIBA
att taxeringen maste undanrdjas och anforde bl.a. att beloppet om 300 000
utgjorde en engangsbetalning for vilken skattskyldighet inte kunde anses
foreligga i Sverige. CIBA anforde att avtalet borde tolkas sa att det svenska
bolaget atagit sig att erlagga tre till sin storlek bestamda klumpsummor samt
royalty, sedan forsaljningen Gverskridit en viss kvantitet. Det forhallandet
att klumpsummorna utgjorde ovillkorliga ersattningar som skulle erldggas
utan hansyn till utfallet av det svenska bolagets forsaljning av
licensprodukterna, kunde inte anses konstituera nagon delaktighet i den
svenska licenstagarens rorelse.

HFD instdmde i kammarattens beddmning. Kammarréatten fann att CIBA
maste anses ha haft en skyldighet att till ledning for sin taxering avge allmén
sjalvdeklaration, men att bolaget underlatit detta utan att visa skalig
anledning. Initialersattningen om 300 000 kr ansags alltsa utgora royalty for
vilken skattskyldighet forelag i Sverige.

29



| malet ansag kammarratten att en storre initialersattning utgjorde royalty
och inte en skattefri engangsersattning. Att engangsbeloppet skulle avraknas
mot en i efterhand bestdmd rorlig licensavgift forefaller ha varit avgérande
for utgangen. En ersattning som utgar i form av dels engangsbelopp, t.ex. en
initial- eller minimiersattning och dels periodiska avgifter utgor skattepliktig
royalty i sin helhet om engangsbeloppet ska avraknas fran de periodiska
betalningarna. Réttsfallet innebdr, liksom RA 1958 ref. 48, att det méaste
foreligga nagon form av periodicitet och relation mellan a ena sidan
omsattningen, forséljningen eller dylikt och & andra sidan den erlagda
ersattningen. | RA 1947 ref 34 skulle de sammanlagda beloppen om

500 000 kr avraknas mot den i efterhand bestdmda licensavgiften. | RA
1958 ref 11 inneholl inte avtalet nagon bestammelse om en sadan avrakning.

3.1.5.3 Engangsersattning som avldsning av
skyldighet att for all framtid utge royalty

| RA 1967 ref. 7 tog HFD stallning till den skattemassiga behandlingen av
ett engangsbelopp som utgick som avlésning av skyldighet att for all framtid
utge royalty. Bakgrunden i fallet var foljande: Ar 1929 hade Volvo atagit sig
att till SKF utbetala 25 kronor per sald bil. Royaltyn avsag SKF:s bidrag till
Volvos biltillverkning under aren 1926-1929. Enligt avtal mellan bolagen
Overenskoms att royaltyavtalet skulle upphdra att galla 1959. For detta
utbetalade Volvo 20 miljoner kronor i form av en engangserséattning till
SKF. SKF valde att inte ta upp erséttningen som skattepliktig inkomst i sin
sjalvdeklaration.

HFD inledde med att konstatera att SKF under aren 1926- 1929 bidragit till
utvecklingen av Volvos bilproduktion genom att I&amna bolaget ekonomisk,
teknisk och kommersiellt stod. Bolaget hade for detta andamal utbetalda
bidrag gjort avdrag i sin taxering. 1929 tillforsékrades SKF kompensation
for det lamnade bistandet genom avtal. Mot bakgrund av detta fann HFD att
1929-ars avtal utgjort ett led i SKF:s forvarvsverksamhet och att det som
uppburits pa grund av avtalet maste anses utgora skattepliktig intakt av
rorelse for bolaget, oberoende av om ersattningen utgatt pa en gang eller i
form av arliga betalningar eller delvis arligen och delvis med ett
engangsbelopp. Sammanfattningsvis fann alltsa HFD att en
engangsersattning som avlosning for framtida skyldighet att utge royalty
utgor skattepliktig intakt av rorelse.

HFD forde ingen djupare diskussion kring SKF:s delaktighet i Volvos
rorelse. Den omstandigheten att royaltyavtalet utgjorde ett led i SKF:s
forvarvsverksamhet forefaller ha varit avgorande for utgangen. Enligt
Wiman hade ett alternativt bedémningssétt kunnat vara att oavsett om
avtalet slutits som ett led i SKF:s forvarvsverksamhet &r en ersattning som
ar bestamd i viss relation till omsattningens storlek royalty och déarmed
skattepliktig i inkomstslaget néringsverksamhet. Av den anledningen bor
inte en engangsersattning i avlosning pa framtida royaltybetalningar inte
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beskattas som royalty da man inte vet hur manga bilar som kommer att
saljas. ™™

En utlandsk licensgivare som erhaller en engangsersattning som avlosning
av skyldigheten att utge royalty torde inte bli skattskyldig for erséttningen i
Sverige.™**

Enligt Wiman visar de ovan refererade fallen att gransdragningsproblem kan
uppsta mellan engangsbetalningar och royalty. Han framhaller att
ersattningen form inte bor ha nagon betydelse om man knyter
skattskyldigheten till upplételse av ett objekt.*™

3.1.6 Undantag fran beskattning enligt IL

| 6 a kap. IL finns regler om undantag fran skattskyldighet for vissa
ersattningar i form av royalty och periodvis utgaende avgift. Kapitlet
infordes som ett led i genomférandet av EU:s rénte- och royaltydirektiv.
ingressen framhalls att direktivet har tillkommit i syfte undvika
internationell juridisk dubbelbeskattning av gransdverskridande rénte- och
royaltybetalningar mellan narstaende bolag som har hemvist i olika
medlemsstater. Det angivna dndamalet ska forverkligas genom att rantor och
royalties undantas fran beskattning i den medlemsstat som ar kallstat.**’

116
|

Av 6 a 2 § IL framgar att bestammelserna i 6:11 2 st. IL inte tillampas om
villkoren som anges i 3-6 88 ar uppfyllda. Enligt 6 a kap. 1 8§ IL géller
kapitlet vissa juridiska personer som uppbér erséttning i form av royalty
eller periodvis utgaende avgift for att materiella och immateriella tillgangar
utnyttjas. Undantaget fran beskattning i Sverige géller om féljande
forutsattningar ar uppfylida:**®

1. betalaren ar en sadan person som anges i bilaga 6 a. 1 till IL och &r
obegransat skattskyldig eller begransat skattskyldiga samt bedriver
naringsverksamhet fran fast driftstalle hér,

2. mottagaren ar en sadan juridisk person som anges i bilaga 6 a. 1 till
IL som enligt skattelagstiftningen i en medlemsstat i EU anses hora
hemma dar och inte enligt skatteavtal anses ha hemvist utanfér EU
och ar skyldig att utan undantag erldgga nagon av de skatter som
angelzfgnarmare i bilaga 6 a. 2 IL samt tar emot ersattningen for egen
del,

'3 Wiman, 1988 s. 186.

' Stenshamn 1975 IFA s. 319.

5 Wiman 1988 s. 211.

116 R&dets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for
beskattning av rantor och royalties som betalas mellan néarstaende bolag i olika
medlemsstater.

17 preambel 2,3,4 och 10, direktiv 2003/49/EG.

186 akap. 28§ IL.

1196 akap. 3och 4 88§ IL
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3. ersattningen avser inte en rattighet eller tillgang som hanfor sig till
ett fast driftstalle som mottagaren har utanfor EU, %

4. betalaren och mottagaren av erséttningen har intressegemenskap
OChlzl

5. ersattningen &r inte hdgre &n vad som skulle ha avtalats mellan
sinsemellan oberoende parter.

Direktivets definition av royalty 6verensstdimmer i stort med
royaltydefinitionen som finns i artikel 12.2 i OECD:s modellavta
forutom att sistnamnda definition numera inte omfattar hyres- och
leasingbetalningar for ratten att nyttja industriell, kommersiell eller
vetenskaplig utrustning.** 1 6 a kap. IL anvéands begreppet "royalty eller
periodvis utgaende avgift” medan det i direktivets definition inte gors nagon
skillnad mellan royalty och periodvisa betalningar, utan samtliga sadana
betalningar anges som royalties. | forarbetena till 6 a kap. IL anfordes att
betydelsen av termen royalty i svensk skatteratt inte korresponderar med
termens betydelse i royalty i direktivet. Nagon ny skatteréttslig definition av
royalty ansags dock inte behévlig for att uppfylla direktivets krav. Vidare
framholls att det vore olampligt att infora en sarskild definition av royalty i
6 a kap. IL med hansyn till att det &r oklart vilka typer av ersattningar som
omfattas av begreppet “royalty eller periodvis utgaende avgift”. Att infora
direktivets definition av royalty i 6 a kap. IL skulle enligt regeringen kunna
resultera i att vissa erséttningar som éver huvud taget inte ar skattepliktiga
undantas fran skattskyldigheten. Genomforandet av réante- och
royaltydirektivet beraknades endast medféra marginella offentligfinansiella
effekter. 1*

122
1=,

1206 akap. 58§ IL.

216 akap. 6§ IL.

122 Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014.

123 | easingavgifter uteslots vid 1992 &rs revidering av OECD:s modellavtal frén
definitionen. Se vidare punkt 9 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
124 Prop. 2003/2004:126 s. 33 ff.
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4 Royalty | skatteavtalsratten

4.1 Situationer da dubbelbeskattning kan
uppsta for inkomst av royalty

Beskattningen av royaltybetalningar hos en och samma mottagare kan ge
upphov till internationell juridisk dubbelbeskattning. Denna
dubbelbeskattning har b.la sin grund i staternas olika kéllregler for
royaltyinkomster, olika klassificering av inkomster och transaktioner samt
de klassificeringskonflikter som uppstar vid tolkning och tillampning av
skatteavtal.'* Ett exempel pd en situation dar staters oférenliga kallregler
for royaltyinkomster ger upphov till dubbelbeskattning &r nér en
royaltyinkomst beskattas i den ena staten pa grund av att licensavtalet har
ingatts inom dess jurisdiktion, medan beskattningen i den andra staten sker
pa grundval av att tillgangen utnyttjats dar.**® Tva stater kan alltsa bada
gora ansprak pa att vara kallstat.

Internationell dubbelbeskattning som uppstar nar en inkomst klassificeras pa
olika satt i olika lander har sin grund i utformningen av staters interna
skattesystem. | de flesta skattesystem gérs en uppdelning av inkomster pa
olika inkomstslag. Varje stat har darfor i sin interna skattlagstiftning regler
for att avgora om och i vilken utstrackning en viss inkomst ska tas upp till
beskattning samt i vilket inkomstslag detta ska ske. Ofta tillampas olika
skatteregler och skattesatser beroende pa till vilket inkomstslag en inkomst
ar att hanfora. Ett lands beskattningsratt blir darmed beroende av hur en
transaktion definieras enligt dess interna skatteratt.**” Avgérande for om en
inkomst skatteméssigt ska behandlas som royalty eller annan inkomst ar
alltsa beroende av hur den underliggande transaktionen klassificeras. Ett
exempel kan illustrera de klassificerings- och definitionsproblem
betraffande inkomstkategori, varifran en viss inkomst ska anses harrora,
etc., som riskerar att medfora internationell dubbelbeskattning.

Bolag A hemmahdrande i land X kan erlagga betalning for nagot av foljande
till Bolag B hemmahorande i land Y:

a. Utveckling av ett vaccin for anvandning i land X;

b. Licensratt att utnyttja en fardigframstalld lakemedelsformel for att
tillverka lakemedel for anvandning i X;

c. Kop av en viss kvantitet av vaccinet for transport till land X.

125 Rothatgi 2007 s. 222 f., och 275, Burns och Krever, Taxation of Income from Business
and Investment, i Tax Law Design and Drafting, Volume 2, vol. 2, (red.Thuronyi), 1998 s.
615 ff.

126 Rothatgi 2007 s. 275.

127 K allqvist och Kohlmark 2007 s. 43.
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| det angivna exemplet kan betalningarna som utges till lakemedelsforetaget
antingen utgdra ersattning for utnyttjande av egendom, ersattning for
tillhandahallande av tjanster eller vinst vid avyttring av egendom. Eftersom
kéllreglerna for de olika inkomstkategorierna kan skilja sig at ar
klassificeringen av transaktionerna avgorande for att undvika
dubbelbeskattning.*?® Exempel pé& dubbelbeskattning pa grund av olika
beddémningar av en transaktions karaktar kan illustreras med foljande
exempel.

Bolag A i exemplet ovan uppdrar at Bolag B att utveckla ett lakemedel.
Utvecklingsarbetet bedrivs samt fardigstélls i land Y. Bolag B medger
darefter Bolag A en rétt att utnyttja lakemedelpatentet. Lagstiftningen i bada
landerna innehaller kéllregeln "use rule” for inkomstkategorin royalties samt
kéllregeln "tjanst utfors” (inkomster fran tillhnandahallande av tjanster har
sin kalla dar tjansterna utfors) for inkomstkategorin tillhandahéllande av
tjanster. Exemplet aktualiserar den problematiska klassificeringsfragan,
huruvida betalningarna som tas emot som vederlag for patentet ska
klassificeras som royalty eller inkomster fran tillhandahallande av tjanster.

Dubbelbeskattning uppkommer har om land X med stdd av interna regler
klassificerar transaktionen som ett upplatelseavtal, varvid erlagda
betalningar behandlas som skattepliktig royalty hanforlig till anvdndningen
av patentet i X, samtidigt som land Y med stdd av interna regler
klassificerar transaktionen som ett tjansteuppdrag, varvid mottagna
betalningar behandlas som skattepliktig inkomst hanforlig till tjanster
utférda inom landet. Har uppkommer alltsa dubbelbeskattning da staterna
klassificerar transaktionen pa olika satt och darfor tillampar olika kallregler
for olika inkomstkategorier.

En annan problematisk klassificeringssituation uppstar om parterna istéllet
ingar ett tjansteavtal, enligt vilket Bolag A i framtiden ska erhalla en
ensamrétt (exklusiv licens) att utnyttja patentet inom vissa
anvandningsomraden. Licensratten avser endast en ratt att utnyttja patentet i
land X.

Exemplet aktualiserar inte bara gransdragningen mellan inkomst fran
tillhandahallande av tjanster och royalty utan aven gransdragningen mellan
royalty och vinst vid avyttring av 10s egendom. Om transaktionen
klassificeras som en dverlatelse i land Y och kallregeln for vinst vid
overlatelse av 16s egendom anger inkomstkategorins kalla till den stat dar
overlataren har hemvist, uppkommer dubbelbeskattning ifall land X
samtidigt klassificerar transaktionen som ett upplatelseavtal. Att
transaktionen beddms pa olika sétt enligt staternas interna ratt, kan bero pa
att klassificeringen gors utifran olika gransdragningskriterier. Det centrala
gransdragningskriteriet mellan upplatelse och dverlatelse i land Y kan t.ex.
utgora huruvida de befogenheter som forknippas med dgandet av patentet i

128 |FA Cachiers, Patrick, General Report, Rules for determining income and expenses as

domestic or foreign, 1980 s. 23.
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allt vasentligt dverfors till forvarvaren.'?® Exempelvis kan en ensamrétt att
utnyttja patentet inom alla anvandningsomraden, utgéra en av de
befogenheter som maste 6verforas for att klassificera en transaktion som
overlatelse. '

Nagon internationellt allmangiltig skatterattslig definition av begreppet
royalty finns inte. Det som anses utgdra royalty i mottagarstaten behdver
allts3 inte betraktas som royalty enligt kallstatens interna regler.**! Vad som
avses med begreppet royalty i skattehdnseende ar problematiskt att faststélla
da begreppets innebord varierar i olika stater och rattssystem. Enligt intern
ratt i de flesta stater innefattar royalty manga olika betalningstyper, vilket
medfor att den skatterattsliga klassificeringen av betalningar som royalty
varierar frdn land till land.™*? Med royalty avses bl.a. betalningar som
erlaggs som ersattning for nyttjandet av eller for ratten att nyttja
immateriella rattigheter och know-how i enlighet med ett inganget
licensavtal. | manga stater innefattar begreppet royalty dven ersattning for
nyttjandet av materiell egendom som naturresurser och industriell,
kommersiell eller vetenskaplig utrustning. Manga stater behandlar dven
ersattningar for tekniskt bistand i samband med upplatelser av ovan namnda
tillgdngar som royalty.*® | vissa stater har termen royalty dven fatt beteckna
den kapitalvinst som uppstar vid overlatelser av immateriella rattigheter
eller annan egendom som omfattas av royaltydefinitionen.**

Den dubbelbeskattning som uppkommer for royaltybetalningar &r mojlig att
lindra eller undvika genom att hemviststaten tillampar internréttsliga
metoder for undvikandet av internationell dubbelbeskattning.**> Dessa
unilaterala atgarder ar dock inte effektiva nar dubbelbeskattningen uppstar
pa grund av staternas avvikande uppfattningar om skattesubjektets
skatterattsliga hemvist, olika uppfattningar om var skatteobjektet ska anses
ha sin kélla eller nér staterna klassificerar en och samma inkomst olika. For
att undvika dessa problem ingér stater skatteavtal.**®

OECD:s modellavtal betraffande inkomst och formogenhet har legat till
grund for majoriteten av de ca 2500 bilaterala skatteavtal som ingatts i
vérlden.®” Modellavtalet har dven haft en stor betydelse vid
skatteavtalsforhandlingar utanfor kretsen av OECD stater.**®

129 Rogers och Wunsch IFA 1997 s. 795 ff., Guruli Hous. Bus. & Tax J. 2005 s. 211

130 | okken, The Soruce of Income from International Uses and Disposition of Intellectual
Property”, Tax. L. Rev 1981s. 247 f.

131 Kallqvist och Kohlmark 2007 s. 223.

32 Burns och Krever 1998 s. 615.

133 L ainoff och Vaish IFA 1997 s. 28.

3% Burns och Krever 1998 s. 617.

135 | svensk skattelagstiftning finns méjligheter till avrakning av i utlandet erlagd skatt fran
skatt som erléggs i Sverige. Se Lagen (1986:468) om avrékning av utlandsk skatt. Under
vissa forutsattningar med avdrag for utldndsk skatt enligt 16 kap.18-19 § § IL

136 Rothatgi 2007 s. 14 ff.

37 Harris och Oliver 2010 s. 17.

138 Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal, 2014 s. 9 f.
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4.2 Artikel 12 om royalty i OECD:s
modellavtal

4.2.1 FOrdelning av beskattningsratten

Enligt artikel 12.1 ska royalty som harrér fran en avtalsslutande stat och
som en person med hemvist i den andra avtalsslutande staten har ratt till,
beskattas endast i denna andra avtalsslutande stat. Hemviststaten har alltsa
en exklusiv beskattningsratt till royaltyinkomster.™* I introduktionsavsnittet
till OECD:s modellavtal rekommenderar OECD:s hdgsta beslutande organ,
Radet, att medlemsstaterna skall folja modellavtalet nar nya avtal forhandlas
fram.*° Manga medlemsstater har dock valt att reservera sig mot
utformningen av art 12 och vill i olika utstrackning behalla kallstatens ratt
att beskatta utgaende royaltybetalningar.*** Dessa stater beskattar alltsa all
royalty, dvs. dven sadana royaltybetalningar som inte ar hanforliga till ett
inom landet bel&get fast driftstélle.

Undantag fran huvudregeln om hemviststatens exklusiva beskattningsratt
anges i 12.3. Regeln innebar att kallstaten far beskatta royalty som betalas
pa grundval av rattigheter eller egendom som ager verkligt samband med
(is effectively connected with”) ett fast driftstalle som ett féretag med
hemvist i den andra avtalsslutande staten har i kallstaten. I sadant fall ska
beskattningen i kéllstaten ske i enlighet med bestdimmelserna i artikel 7 om
inkomst av rorelse.

Hemvistatens exklusiva beskattningsrétt till royalty enligt artikel 12 i
OECD:s modellavtal har kritiserats for att vara orattvis mot kallstater da
dessa i regel ar laginkomstlander. Denna oréattvisa har under de senaste
artiondena véxt pa grund av tva globala utvecklingstrender. For det forsta
har vardet av royaltybetalningar 6kat kraftigt nar outsourcing blivit allt
vanligare. | och med detta har ocksa dverforingen av teknisk kunskap okat
markant. Samtidigt har en dramatisk 6kning av anvéndningen av
datorprogram givit upphov till problem som ror férdelningen av skattebasen
mellan hoginkomst- och laginkomstlander. Denna motséttning har medfort
en rad Klassificerings-och definitionsproblem. Det har vidare blivit allt
enklare att forflytta immateriella tillgangar som ger upphov till royalty 6ver
landsgrénserna. Den andra trenden &r att kéllstater berdvas valbehovliga
skatteintakter nar vederlag for verforing av egendom och tjanster alltfor
lattvindigt klassificeras som royalty.*?

139 Eftersom artikel 12 endast behandlar royalty som betalas frdn en avtalsslutande stat till
en person med hemvist i en annan avtalsslutande stat, &r den inte tillamplig pa royalty som
harror fran tredje stat eller pa royalty som harrér fran en avtalsslutande statt och som ar
hanforlig till fast driftstélle som foretag i denna stat har i den andra avtalsslutande staten. Se
vidare punkt 5 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

0 Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal, 2014 s. 7.

Y1 punkt 33-37 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

2 Tadmore BFIT 2007 s. 178., Lodin 2002 s. 189.

36



4.2.2 Royaltybegreppet

Nar immateriella tillgangar 6verfors fran ett land till ett annat kan
betalningarna som erlaggs till mottagarlandet klassificeras pa en rad olika
satt; inkomst av rorelse, inkomster fran tillhandahallande av tjanster, hyra,
I6n, utdelning, kapitalvinst eller royalties. Interna skatteregler och
skatteavtal behandlar dessa betalningstyper pa olika satt. Nar en
rattsinnehavare under en begransad tid upplater en immateriell tillgang till
en annan part, licenstagaren, kan betalningarna som erléggs for detta i regel
hanforas till nadgon av féljande huvudgrupper:

- Betalningar som erléggs for nyttjandet av kulturell egendom,
inbegripet royalties som erlaggs for upplatelse av upphovsratt till
litterart eller konstnéarligt verk.

- Betalningar som erl&ggs for nyttjande av know-how, patent,
monster, hemligt recept och formler, varumarken och liknande
egendom.

- Betalningar for nyttjandet av materiell egendom, exempelvis
betalningar for nyttjande av naturresurser eller industriell,
kommersiell eller vetenskaplig utrustning.

- Under vissa omstandigheter kan royalties &ven omfatta betalningar
for tekniskt bistand i samband med de ovan namnda
royaltykategorierna, 13

| artikel 12 i OECD:s modellavtal finns en definition av begreppet royalty.
Den angivna definitionen géller endast vid tillampningen av artikeln, vilket
framgar av lokutionen "as used in this Article”. For det fall att begreppet
forekommer i andra artiklar i ett skatteavtal kan det dar ha en annan
betydelse. Det bor har understrykas att definitionen av royalty kan variera
mellan olika skatteavtal.!** Artikel 12 i modellavtalet omfattar inte
ersattningar for rétten att nyttja mineralforekomst, kalla eller annan
naturtillgang.**

Artikel 12.2 i OECD:s modellavtal omfattar ersattning for upplatelse av
féljande egendomskategorier;

- Upphovsrétt, patent, varumarken och monster,
- Hemligt recept eller hemlig tillverkningsmetod.
- Erfarenhetsron av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur.

Definitionen omfattar "varje slags betalning”, dvs. savél engangsbetalningar
som periodiska betalningar. Enligt kommentarerna till artikel 12 hanfér sig
royalty till rattigheter eller egendom som utgors av olika former av litterar
och konstnarlig egendom, till de slag av intellektuell egendom som narmare

143 Brooks eJITaxR 2007 s. 177.

14 SKV 2011 s. 582.

15Beskattningsratten till foranderliga eller fasta erséttningar for ratten att nyttja
mineralforekomst, kalla eller annan naturtillgang, regleras i artikel 6 (Fast egendom). Se
punkt 19 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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anges i artikeltexten samt till upplysning om erfarenhetsrén av industriell,
kommersiell eller vetenskaplig natur. Det anges vidare att definitionen avser
nyttjandet av eller for ratten att nyttja rattigheter av ndmnt slag, oavsett om
de ar eller behdver vara upptagna i offentligt register. Definitionen
innefattar bade betalningar som erlagts pa grund av licens och ersattning
som en person kan bli skyldig att betala p.g.a. olovlig efterbildning eller
intrdng i rattigheten.*® Avgransningen av royaltybegreppet sker med
utgangspunkt i vilka rattigheter som upplats och inte i betalningssattet.
Artikeln uppstéller alltsa inget krav pa hur royalty beraknas.
Ersattningsformen i ett licensavtal kan saledes utgoras av ett engangsbelopp,
minimiroyalty, fast royaltysats etc.™*’ Enligt kommentaren har ordet
"betalning” i definitionen en mycket vid innebord. Ersattningen maste dock
utgdrﬁgen ekonomisk ersattning for de tillgangar som raknas upp i art.

12.2.

Alla de uppraknade foremalen i artikel 12 har det gemensamt, att de utgor
immateriella tillgangar. Definitionen omfattar alltsa inte materiella
tillgangar. Upphovsrétt, patent, varumérke och monster ar immateriella
rattigheter. Enligt Vogel avses med ” hemligt recept eller hemlig
tillverkningsmetod” know-how i dess sndvare bemarkelse, dvs.
foretagshemligheter av kommersiell eller industriell natur som atnjuter legal
status och skydd.'*® Den omstandigheten att féremalen kan skyddas i
egenskap av foretagshemligheter talar for att inkludera dem under
definitionen immateriell egendom. Huruvida "upplysning om erfarenhetsron
av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur” kan betraktas som
immateriella tillgangar &r problematiskt att avgéra **° Enligt Vogel avses har
know-how i dess vidare bemarkelse, innefattande oskyddad och icke-hemlig
kunskap utan nagot rattsskydd. > 2

Begreppet royalty i artikel 12.2 har en rattslig innebérd enligt OECD:s
modellavtal, vilket utesluter en tolkning av begreppet enligt de
avtalsslutande staternas interna ratt. Det ar alltsa royaltydefinitionen i det
aktuella skatteavtalet som galler, &ven om inkomsten enligt intern rétt ar att
hanfora till ett annat inkomstslag.**® Inget hindrar emellertid att de
avtalsslutande staterna faller tillbaka pa sina interna ratt vid tolkningen av
termer som aterfinns i artikel 12.2 for att definiera begreppet royalty. I de
flesta stater anvands inte begreppet royalty i skattesyfte eller for att definiera
en sérskild inkomstkategori. Vid tolkning av royaltydefinitionen i artikel
12.2 maste man gora en atskillnad pa den innebdrd som begreppen i

18 pynkt 8 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal

17 \/ogel 1997 s. 786.

148 pynkt 8.3 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal

9 \/ogel 1997 s. 794.

%0 du Toit 1999 s. 26.

51 \/ogel 1997 s. 794.

152 Hyresbetalningar for biograffilm behandlas ocks& som royalty, oavsett om den visas p&
biograf eller television. De avtalsslutande staterna kan emellertid komma 6verens om att
hyra fér biograffilm ska behandlas som inkomst av rérelse och darfér omfattas av artikel 7
(inkomst av rorelse) och 9 (foretag i intressegemenskap).

153 Kallqvist och Kohlmark 2007 s. 43.
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royaltydefinitionen har enligt staternas civilratt (immaterialratt och
avtalsratt) och den inneb6rd som begreppen ges inom skatterétten i syfte att
uppnd en konsekvent beskattning av ekonomiskt likvardiga fall.***

| 1992 ars OECD-modellavtal har fran definitionen av royaltybegreppet
uteslutits vad som tidigare bendmndes som erséttning for nyttjandet av
eller for ratten att nyttja industriell, kommersiell eller vetenskaplig
utrustning. Hyres- och leasingavgifter omfattas numera av artikel 7 (inkomst
av rorelse).'*

4.3 Royaltyartikelns tillampningsomrade

Skatteavtalens uppdelning av inkomster i olika inkomstkategorier samt
fordelningsregler innebér att den inkomst som ar foremal for bedémning,
méste hanforas till ndgon av skatteavtalets fordelningsartiklar.*® Inkomster
fran immateriella tillgangar kan inte séllan klassificeras och hanforas till
flera olika artiklar i ett skatteavtal. Eftersom manga skatteavtal ger
kallstaten en viss rétt att beskatta all royalty, &ven till den del den inte &r att
hénfora till ett inom landet bel&get fast driftstélle, uppkommer en méangd
olika definitions- och klassificeringsproblem betraffande inkomstslag. ™’
Sarskilt besvarlig i detta sammanhang ar gransdragningen mellan a ena
sidan royalty och & andra sidan inkomst av rorelse.*® En annan
problematisk gransdragning ar den mellan royalty och kapitalvinst. Aven
gransdragningen mellan royalty och artikel 14 om sjélvstandig
yrkesutévning®>® och artikel 17 om artister och sportutévare ar
problematisk.*®® Eftersom artikel 12 i ménga skatteavtal medger delad
beskattningsratt till royalty samtidigt som dvriga nyssndmnda
fordelningsartiklar tillerk&nner hemviststaten den exklusiva
beskattningsratten, ar klassificeringen avgorande for att undvika den
dubbelbeskattning som uppkommer nér inkomster och transaktioner
klassificeras pa olika satt och darfor hanfors till olika fordelningsartiklar. En
forutsattning for att undvika situationer dar dubbelbeskattning uppstar ar att
de avtalsslutande staterna klassificerar transaktioner pa ett enhetligt satt. En
konform tolkning av skatteavtalets fordelningsartiklar forutsatter samtidigt
att de olika staternas interna lagstiftning anpassas till vad som ar
internationellt vedertaget.*®

1 \/ogel 1997 s. 786.

1% punkt 9 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal

156 K leist 2005 s. 132., Kallqvist och Kéhimark 2007 s. 43.

57 punkt 27-31.5 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal., Westerberg,
Elektronisk handel — varfor av skatterattsligt intresse? 1999 s. 115 f.,

158 | odin 2002 s. 208 ff.

59 Artikeln har utgtt ur OECD: modellavtal och behandlas numera under artikel 7. Det
framgdr av 3.1 h i OECD:s modellavtal att begreppet rérelse omfattar professionella tjanster
och annan sjélvstandig verksamhet.

190 punkt 11-18 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

' Lodin 2002 s. 187 ff.
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Uppkomsten av elektronisk handel &r en annan aspekt som 6kat betydelsen
av att klassificera betalningar som antingen royalty eller inkomst av
rorelse. %

4.3.1 Artikel 12 i forhallande till artikel 13

Som redan framgatt avser artikel 12 upplatelse av immateriella tillgangar.
Hur gransdragningen mellan artikel 12 och artikel 13 om kapitalvinst ska
ske behandlas i kommentaren till OECD:s modellavtal. Dér anges b.la. att
betalning for forvarvet av den fulla 4ganderatten till sadan egendom (’an
element of property”) som avses i artikel 12.2, inte kan betraktas som
royalty. Det anges vidare att gransdragningsproblem kan uppsta vid
overforing av rattigheter som ar knutna till sddan egendom som avses i
definitionen dar dessa rattigheter verfors genom en transaktion som
utformats som en overlatelse. Som exempel pa sadana transaktioner namns
en exklusiv ensamrétt att utnyttja samtliga rattigheter som ar knutna till en
immateriell egendom under en begransad tidsperiod eller inom ett begrénsat
geografiskt omrade. Enligt kommentaren &r varje enskilt fall beroende av
sina sarskilda omstandigheter och maste analyseras i ljuset av nationell
immaterialratt i fraga om den aktuella tillgangen samt de nationella
avtalsregler som reglerar vad som &r att anse som Gverlatelse. Betalning som
erlaggs som vederlag for dverlatelse av rattigheter som utgor bestamd och
specificerad egendom (vilket &r mer sannolikt vid réttigheter med geografisk
begransning an vid tidsbegransade rattigheter) anses vara inkomst av rorelse
enligt artikel 7 eller kapitalvinst enligt artikel 13 och inte royalty.*®®

Enligt kommentaren kan alltsa partiella 6verlatelser av rattigheter knutna till
sadan egendom som avses i artikel 12 klassificeras som 6verlatelser. Detta
motiveras i kommentaren med att en partiell eller total 6verlatelse av
aganderatten till rattigheterna medfor att ersattningen inte kan anses utga for
nyttjandet av rattigheterna. Det framhalls vidare att transaktionens
vasentliga innebord av 6verlatelse inte kan andras av betalningsformen,
ersattningen utgar i form av avbetalningar eller, enligt de flesta landers
uppfattning, av det faktum att betalningarna ar villkorade av forvarvarens
nyttjande av den 6verlatna egendomen.'®* Betraffande 6verlatelse av
upphovsrétt uttalas att det kan vara besvarligt att avgora om 6verlatelse
foreligger om transaktionen avser

- en exklusiv ensamrétt att utnyttja upphovsrétten under en faststalld
tidsperiod eller inom ett begransat geografiskt omrade;

- ytterligare erséttning som beréknas i relation till nyttjande;

- erséttning i form av en vésentlig engangsbetalning.*®

182 pynkt 12-18 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

183 punkt 8.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

184 punkt 8.2 och 16 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
185 punkt 15 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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4.3.2 Artikel 12 i forhallande till artikel 7

Nér ett foretag saljer varor i en kallstat (mojligtvis efter att varorna bestéllts
via e-post) har det gjorts gallande att kéllstaten inte har en tillracklig grund
att beskatta foretagets vinster som intjanas i kéllstaten. Alla skatteavtal
foreskriver att rorelseinkomster skall undantas fran beskattning i kallstaten,
sdvida inte foretaget har ett fast driftstalle dar.*®® Som namnts ovan
foreskriver manga skatteavtal kallskatt pa royalty som utbetalas till
utlandska mottagare. Om den skatteskyldiges inkomster i kallstaten istéllet
klassificeras som inkomst av rérelse enligt artikel 7 kan denne inte bli
foremal for kallstatsbeskattning. Detta aktualiserar fragan om det ar mojligt
att gora en begreppsmassig skillnad mellan royalty, inkomst av rérelse och
inkomster fran tillhandahallande av tjanster.

Det har havdats att kéllstaten inte bor har nagon rétt att ta ut en kallskatt pa
royaltybetalningar da distinktionen mellan inkomst av rérelse och royalty i
princip & omojlig att gora i praktiken. 1 och med uppkomsten av e-handel
har gransen mellan royalties, inkomst av rorelse och betalningar for
relaterade tjanster blivit allt svarare att dra. Nagon internationell konsensus
kring fragan finns inte och problematiken har varit foremal for livliga
diskussioner. De flesta OECD-staterna (hdginkomstlander) har forsokt att
begransa royaltyartikelns tillampningsomrade till forman for artikel 7 i syfte
att astadkomma en minskning av antalet transaktioner dar kallstater uppbéar
kallskatt."®” Exempelvis utesléts leasingavgifter, som tidigare omfattades av
royaltybegreppet, vid 1992 &rs revidering fran definitionen.*®® Enligt
OECD:s skattekommitté hade denna andring inte behévts om alla OECD:s
medlemsstater foljde modellavtalet enligt vilken beskattning endast skall
ske i hemviststaten av den som har rétt till royaltyn. Vidare uttalade
kommittén att artikel 12 i forsta hand utformats med tanke pa tillgangar som
innehaller ett icke ovasentligt immateriellt element samt att det aldrig var
avsikten att denna artikel skulle tillampas pa sadan enklare utrustning som i
vissa fall kommit att bli foremal for beskattning enligt art. 12

Malsattningen med inkomstkategorin royalty i art. 12 i OECD:s modellavtal
ar att den skall baseras pa realisationen av det varde som immateriella
tillgdngar innehdller.*® Detta mél &r av central betydelse for motiveringen
av att gora en atskillnad mellan inkomst av rorelse och royalties.*™

| takt med informationsteknologins utveckling har en méngd nya
immateriella produkter och tjanster utvecklats. Samtidigt har den digitala
handeln med dessa produkter givit upphov till en méngd nya definitions-
och klassificeringsfragor. Huvudproblemen har rér framforallt
gransdragningen mellan inkomst av rérelse och royalty eller betalning for

1% Brooks eJITaxR 2007 s. 186 f.

167 \/ogel 1997 s. 772., Brooks eJITaxR 2007 s. 189.

168 punkt 9 och 16 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal

169 OECD, The Taxation of Income Derived from the Leasing of Industrial, Commercial or
Scientific Equipment, s. R (2) 5 f., i Model Tax Convention on Income on Capital, Full
Version, July 2010.

170 Tadmore Can. Tax J. 2004 s. 133.
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hyra. Exempel pa problematiska klassificerings- och definitionssituationer
ar:

En digital transaktion innefattar en rétt att gora tio digitala kopior av e-bok.
For det fall transaktionen klassificeras som en upplatelse av
rattsinnehavaren upphovsratt ar betalningen att betrakta som en
royaltybetalning som faller under artikel 12. Transaktionen kan emellertid
klassificeras som ett forvarv av enskilda exemplar. | sadant fall ar
betalningen att betrakta som varubetalning som behandlas under artikel 7.
Om transaktionen klassificeras som en upplatelse av ratten till verket har
kallstaten ratt att beskatta betalningen om skatteavtalet foreskriver delad
beskattningsratt till royalty. En ytterligare gransdragningsfraga galler
digitala forvarv av programexemplar, innefattande en rétt till framtida
uppdatering, som kan laddas ner fran Internet. Om transaktionen
klassificeras som tillhandahallande av tjanster kan det vara fraga om en
sadan betalning for vissa slag av tjanster som omfattas av det aktuella
skatteavtalets royaltyartikel.*™

4.3.2.1 Gransdragningen mellan betalningar for
exklusiv distributionsratt/exklusiva
aterforsaljaravtal och royaltybetalningar

Betalning som uteslutande erlaggs for att erhalla en exklusiv
distributionsrétt till en produkt eller tjanst inom ett specifikt territorium
anses inte utgora royalties, eftersom en sadan betalning inte utgor ersattning
for nyttjandet av eller for ratten att nyttja sadan egendom som omfattas av
definitionen. Dessa betalningar ska istéllet betraktas som erséttningar for att
Oka forsaljningsintéakter som omfattas av artikel 7. | OECD- kommentaren
ges ett exempel pa en sadan betalning. En betalning som en distributér med
hemvist i en avtalsslutande stat erlagger till en tillverkare med hemvist i den
andra avtalsslutande staten for den exklusiva ratten att salja dennes varor i
sin hemviststat, utgor inte royalty. | detta exempel erlagger inte
distributéren nagon ersattning for ratten att nyttja varumarke eller
firmanamn under vilket varorna saljs. Han erhaller endast en exklusiv rétt att
i sin hemviststat salja de varor som han forvarvar frén tillverkaren.'"

En forutsattning for att en betalning ska betraktas som royalty &r att den
avser egendom som redan existerar vid tidpunkten for upplatelsen.
Betalningar for utveckling av sadan egendom som avses i artikel 12
omfattas darfor av artikel 7. Betalning for en rétt att i framtiden utnyttja
annu icke existerande immateriella tillgangar kan darmed inte anses utgora
royalty. Inte heller betalningar som erlaggs for utveckling av sadan
egendom betraktas som royalty. | dessa fall kommer betalningarna att utgéra
ersattning for tjanster som resulterar i skapandet och utvecklingen av
immateriella tillgangar. Sa ar aven fallet, om exempelvis en monsterskapare
och upphovsman till behaller samtliga rattigheter till ett monster eller

171 odin 2002 s. 188.
12 pynkt 10.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

42



ritning. Om upphovsrattsinnehavaren till sedan tidigare utvecklade ritningar
endast beviljar ndgon ratten att modifiera eller reproducera dessa ritningar,
utan att den personen utfor nagot extra arbete, ar betalningen att betrakta
som ersattning for upplatelse av nyttjanderatten till ritningen och utgor
darmed royalty.'"

4.4 Royaltybetalningar for know-how

Know-how utgor en immateriell tillgang som &r svar att placera under nagon
av de tva grupperna som de immateriella ensamratterna traditionellt delas in
I — upphovsratten och det industriella rattsskyddet. Dess speciella karaktér
har resulterat i manga klassificerings-och definitionsproblem vid
tillampningen av skatteavtal. Begrepp som “know-how”, “information av
industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur” och “affarshemligheter” &r
till sin natur oklara och ibland tom férvirrande. Domstolar i olika stater har
haft praktiska svarigheter vid tillampningen av dessa begrepp. Dessutom ges
begreppen olika innebord i olika nationella rattssystem. '’

Royaltydefinitionen i artikel 12.2 &r fran OEEC:s fjarde rapport fran 1961.
Definitionens hoga alder har givit upphov till problem pa grund av
skillnader i staters interna immaterialratt. Det framsta problemet har
emellertid varit staters olika uppfattningar kring omfattningen av de uttryck
som aterfinns i definitionen.*™ Ett exempel p& detta &r om en viss betalning
skall anses utgora ersattning for “upplysning om erfarenhetsron av
industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur” (know-how) och omfattas
av art. 12 eller om den istéllet ska anses utgora ersattning for tjanster eller
overlatelse och falla in under artikel 7 resp. artikel 13. | OECD-
kommentaren diskuteras royalty som beteckning for betalningar mottagna
som ersattning for know-how.

4.4.1 Definition av know-how

Hur en definition av know-how skall lyda rader det delade meningar om. En
rad olika fackorgan och forfattare har utformat definitioner av know-how.
ANBPPI:s definition av begreppet know-how som lyder enligt foljande:

”know-how ar all inte allmént tillganglig teknisk information, oavsett om
den kan patenteras eller inte, som ar nodvandig for industriell atergivning,
direkt och pa samma villkor, av en produkt eller tillverkningsmetod. I den
man know-how har forvarvats genom erfarenhet, representerar den sadant
som en tillverkare inte kan fa kannedom om enbart genom att undersoka
produkten och enbart genom sina kunskaper om teknikens framsteg”

| OECD- kommentaren till 2003 ars version av OECD:s modellavtal
hanvisar man till ANBPPI:s definition av know-how. Nagon OECD

173 punkt 10.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
1% du Toit 1999 s. 26 f., Tadmore Can. Tax J. 2004 s. 130 f.
15 Avery m.fl., BFIT 2006 s. 245.
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definition av begreppet fanns séledes inte i 2003 &rs kommentar.'"® |

OECD- kommentaren till 2008 ars OECD- modellavtal sker ingen uttrycklig
hanvisning till ANBPP:s definition av know-how.

Enligt ANBPP:s definition innefattar ett know-how avtal foljande:

- Overforing av teknisk information som &r or6jd/hemlig
("undivulged”)

- som antingen kan patenteras eller inte

- och som &r nodvandigt for industriell reproduktion/atergivning av en
produkt eller tillverkningsmetod

- och som harror fran erfarenhet

Enligt den nuvarande OECD-kommentar avses med orden "betalningar for
information angaende industriell, kommersiell eller vetenskapliga ron”
Overforing av sarskild information som inte har patenterats och som inte
generellt faller inom andra kategorier av immateriell egendom. | regel avses
hemlig information av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur som
uppkommit av tidigare erfarenhet som ar av praktiskt anvandning i ett
foretags verksamhet och vars avsldjande kan resultera i en ekonomisk
fordel.'’” Enligt OECD:s definition innefattar ett know-how avtal féljande:

- overforing av sarskild kunskap eller erfarenhet angaende industriell,
kommersiell eller vetenskapliga ron som vanligen utgdrs av hemlig
information

- som inte &r patenterad

- och som &r av praktiskt anvandning i ett foretags verksamhet och
vars avsltjande kan resultera i en ekonomisk fordel

- och som uppkommit av tidigare erfarenhet

4.4.1.1 Hemlig information

Det forhallandet att informationen skall vara hemlig skiljer know-how fran
tillhandahallande av tjanster. Det som utméarker know-how &r att den
hemliga kunskapen eller erfarenheten har ett kommersiellt och ekonomiskt
varde som kan uppratthallas genom att informationen forblir hemlig. Det
forhallandet att know-how &r hemlig innebér en fordel i
konkurrenshanseende for nyttjaren i férhallande till konkurrenter. Den som
har ratt att nyttja know-how kan skaffa sig ett forsprang i fraga om
exempelvis produktutveckling eller tillhandahallande av tjanster gentemot
sina konkurrenter. Denna konkurrensfordel innebér vidare att
konkurrenterna ofta har ett intresse av forvarva know-how for att anvanda
den i sin produktion. Av detta foljer att innehavare av know-how kan
overlata eller licensiera den hemliga informationen. Enligt Heredia &r det
framsta kannetecknet for know-how att informationen skall vara hemlig. |
definitionen av know-how i OECD-kommentaren sker ingen uttrycklig
hanvisning till hemlig information”, dven om det s&gs att know-how

176 punkt 11 i kommentaren till artikel 12 i 2003 &rs OECD:s modellavtal.
17 punkt 11 i kommentaren till artikel 12 i 2003 &rs OECD:s modellavtal.
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vanligen anknyter till hemlig information av industriell, kommersiell eller
vetenskaplig natur. | OECD- kommentaren till 2003 ars version av OECD-
modellavtalet sags att know-how “ar all inte allmént tillganglig teknisk
information”. Enligt Heredia ligger skillnaden mellan hemlig” (”secret”)
och undivulged/oréjd i att ”undivulged” inte innebdar att informationen ar
helt okdnd medan “secret” innebér att informationen ar helt okand.*”® Av
detta foljer att det inte ar nddvandigt att informationen &r helt okénd for att
anses utgora know-how. Det ar saledes fullt tillrackligt att informationen
inte &r allmant kant.*"

4.4.1.2 Skillnaden mellan know-how och patent

Som framgatt ovan avses med know-how sarskild information som inte har
patenterats och som inte generellt faller inom andra kategorier av
immateriella rattigheter.*® Enligt OECD-kommentaren till 2003 &rs version
av OECD:s modellavtal kan information utgéra know-how oavsett om den
kan patenteras eller inte. Med andra ord omfattas know-how som kan
patenteras av royaltydefinitionen. Om sadan know-how patenteras anses den
inte langre utgéra know-how, utan behandlas da som patent. Detta innebéar
att innehavaren av know-how kan vélja mellan att antingen patentera
informationen eller fortsatta hemlighalla informationen som know-how.
Innehavaren beslut mellan de tva alternativen &r beroende av en rad olika
faktorer sdsom hur skyddet ser ut och vilka kostnader som ar forenade med
alternativen. Patentlagstiftning erbjuder ett starkare och mer tillforlitligt
skydd &n know-how, men ar daremot forenad med storre administrativa
kostnader. Know-how star inte helt utan skydd, men lagstiftningen som
skyddar know-how &r svagare och mer begréansad an patentskyddet.*®*

Know-how som &r majlig att patentera och sadan know-how som inte kan
patenteras framgar av art.12.2 i OECD:s modellavtal. | artikeln stadgas
ratten att nyttja” hemligt recept eller hemlig tillverkningsmetod” och
”upplysning om erfarenhetsrén av industriell, kommersiell eller
vetenskaplig natur. Betalningar som erlaggs for ratten att nyttja hemligt
recept eller hemlig tillverkningsmetod i sjélva verket utgor vederlag for
know-how som utgdr patent. Det ar saledes fraga om know-how i en
sndvare bemarkelse. Akta know-how avser ”upplysning om erfarenhetsron
av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur. Har &r det saledes fraga
om know-how i en vidare bemarkelse som relaterar till hemlig information
som inte har registrerats som ett patent eftersom informationen inte
uppfyllelrézpatentkraven eller for att &garen foredrar att informationen forblir
hemlig.

178 Heredia ET 2005 s. 104.

19 \/ogel 1997 s. 794

180 pynkt 11 i kommentaren till artikel 12 i 2003 ars OECD:s modellavtal.

181 punkt 11 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal., Johnson, Trade Secret
Subject, Matter Hamline L. Rev. s. 545 ff.

182 \Jogel 1997 s. 794.
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4.4.1.3 Praktisk anvandning i ett foretags verksamhet

| definitionen av know-how i OECD-kommentaren till 2003 ars version av
OECD:s modellavtal framgar att know-how ar nédvandig for “industriell
atergivning av en produkt eller tillverkningsmetod”. Enligt Heredia &r denna
definition ofullstandig da den endast hansyftar pa enbart en aspekt av know-
how, dvs. den industriella aspekten. Know-how innefattar bade en
industriell och en kommersiell aspekt. Den industriella aspekten omfattar
materiell reproduktion av varor eller tillhandahallande av tjanster. Den
kommersiella aspekten avser all information som ror affarsverksamhet,
exempelvis marknadsplanering. Enligt Heredia hansyftar OECD-
kommentaren till 2003 ars version av OECD:s modellavtal pa endast den
industriella aspekten av know-how nar man refererar till ”industriell
atergivning av en produkt eller tillverkningsmetod”. Enligt Heredia bor
know-how definitionen i OECD-kommentaren vara vidare och omfatta saval
industriella som kommersiella aspekter.'®® Detta torde numera vara fallet da
OECD-kommentaren uttalar att know-how &r information for praktisk
anvandning i ett foretags verksamhet och vars avsldjande kan medfora en
ekonomisk fordel.**

4.4.1.4 Uppkommit av tidigare erfarenhet

Eftersom definitionen av know-how i artikel 12 &r kopplad till information
som ror tidigare erfarenheter ar artikeln inte tillamplig pa betalningar for ny
information som &r ett resultat av tjanster utforda &t betalaren.® Det
forhallandet att know-how utgors av tidigare erfarenheter innebér att
kunskapen inte kan erhallas efter en granskning av en produkt eller utgoras
av befintliga kunskaper om en process. Denna typ av erfarenhet ar i motsats
till specialistkunskaper person- relaterad erfarenhet. Erfarenheter som alla
kan forvarva eller har vetskap om utgér allman kunskap och kan saledes inte
betraktas som speciell kunskap som harror fran tidigare erfarenheter.*®
Detta innebdr att know-how inte kan forvéarvas genom att endast bedriva
naringsverksamhet. *®’

4.4.2 Distinktionen mellan know-how och
tillhandahallande av tjanster

Gransdragningen mellan know-how och tillhandahallande av tjanster ar av
stor betydelse eftersom betalningar som erldggs som erséttning for know-
how anses utgora royalty, medan betalningar for tillhandahallande av
tjanster ar att hanfora till andra inkomstkategorier, sasom inkomst av rorelse
eller inkomst fran sjalvstandig verksamhet. | kommentaren finns flera
kriterier och exempel for att tydliggora skillnaderna mellan know-how och
tillhandahallande av tjanster.

183 Heredia ET 2005 s. 105.

18 punkt 11 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
18 punkt 11 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
186 \/ogel 1997 s. 194.

87 Heredia ET 2005 s. 105.
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4.4.2.1 Omfattningen av parternas skyldigheter i ett
know-how avtal

Enligt kommentaren innebdr ett know-how avtal att innehavaren av know-
how atar sig att delge den andra parten sin speciella kunskap och erfarenhet
utan att dessa avsl6jas for allmanheten, sa att denne kan nyttja dem for sin
egen rakning. Det forutsatts att upplataren inte sjalv maste medverka vid
anvandningen av upplatelseobjektet och att han inte lamnar ndgon garanti
betraffande resultatet.'®® Nar skiljer mellan betalningar for dverféring av
know-how och tillhandahallande av radgivande tjanster maste man avgora
huruvida information delges en part. En radgivare eller konsult delger inte
sin kunskap, utan nyttjar den sjélv. Det enda som radgivaren eller konsulten
delger &r en slutsats som ar baserad pa bl.a. hans erfarenheter. En person
som delger know-how till en annan person har inget intresse av vad
mottagaren gor med informationen. Inte heller &r han ansvarig for dennes
anvandning av informationen. Ett antal OECD-lander har emellertid givit
begreppet “delgivning av know-how” en sa pass vid tolkning att den &ven
har kommit att omfatta teknisk assistans.

| ett avtal om tillhandahallande av tjanster atar sig den ena parten att utfora
arbeta for den andra parten. Med andra ord ar leverantdrens skyldigheter
mer omfattande an de skyldigheter som aligger en upplatare enligt ett know-
how avtal, som &r begrénsad till att endast delge motparten information.
Enligt Heredia &r det darfor mojligt att tala om en delgivningsprincip”,
enligt vilken upplataren formedlar kunskap pa samma sétt som en larare
formedlar kunskap till en student.'*® | detta avseende konstateras det i
OECD- kommentaren att i de flesta fall som ror tillhandahallande av know-
know behdver “delgivaren” i regel inte gor nagot namnvart utom att
tillhandah&lla information eller aterge foreliggande material.*®*
Transaktioner avseende dverforing av know-how skiljer sig alltsa fran
transaktioner avseende tillhandahallande av tjanster genom att ena parten
atar sig att anvanda sin vanliga yrkesskicklighet for att sjalva utfora arbete
for den andra parten. Betalningar som erlaggs for sadana avtal omfattas i
regel av artikel 7.1% Den erfarenhet som férvarvas genom utforandet av
arbete, utgor inte sadan erfarenhet som omfattas av know-how. Med know-
how avses inte den expertkunskap som erfordras nar man skall utfora ett
speciellt uppdrag, utan begreppet stracker sig langre &n s&.**® Detta faststalls
i OECD- kommentaren till 2003 ars version av OECD:s modellavtal dar det
framgar att know-how representerar sadant som en tillverkare inte kan fa
kéannedom om enbart genom att understka produkten och enbart genom sina
kunskaper om teknikens framsteg.'*

188 pynkt 11.2 och 11.3 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
189 \/ogel 1997 s. 790.

1% Heredia ET 2005 s. 106.

191 pynkt 11.3 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

192 punkt 11.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

1% Heredia ET 2005 s. 106.

9% Punkt 11.2 i kommentaren till artikel 12 i 2003 &rs OECD:s modellavtal.
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Mot bakgrund av ovanstaende &r foljande kriterier av betydelse for att
faststélla om en transaktion avser overforing av know-how:

- Avtal om tillhandahallande av know-how avser information av det
slag som anges i punkt 11 och som redan finns tillganglig eller avser
tillhandahallande av sadan information efter det att den utvecklats
eller skapats och innehaller sarskilda bestammelser om att
informationen &r hemlig.*®

- Avtal om tillhandahallande av tjanster innebér att leverantoren atar
sig att utfora tjanster som kan krava att denne utnyttjar sitt speciella
kunnande, skicklighet och expertis, men inte att detta kunnande,
denna skicklighet eller expertis 6verfors till den andra parten.

Som framgatt behdver innehavaren av know-how i regel inte gora nagot
namnvart utéver att tillhandahalla foreliggande information eller aterge
foreliggande material. Avtal om tillhandahallande av tjanster ar emellertid
forenade med en hogre kostnadsniva for leverantdren nar han fullfoljer sina
avtalsataganden. Leverantdren kan t.ex. beroende pa arten av de tjanster
som ska tillhandahallas adra sig 16n till anstallda som &r sysselsatta med
forskning, undersokning, ritning och annan liknande verksamhet eller
betalningar till underentreprendrer for tillhandahallande av liknande
tjanster. %

Enligt Tadmore ar OECD:s gransdragning mellan betalningar for
tillhandahallande av know-how och betalningar for tillhandahallande av
tjanster vid en forsta anblick bade praktisk och logisk. Detta eftersom
kriterierna ar baserade pa sedvanliga avtal. Tadmore framhaller emellertid
att kriterierna kan bli svara att tillampa pa transaktioner som skiljer sig fran
sedvanliga avtal. Vidare papekar hon att en tillampning av artikel 12 i hog
grad ar beroende av de sérskilda villkoren i avtal, vilket kan skapa utsikter
for skatteplanering och inkonsekventa resultat.*®’

I kommentaren gors en upprakning av olika transaktioner och avtalstyper
som inte utgor ersattning for tillhandahallande av know-how, utan erséttning
for tillhandahallande av tjanster:

- Betalning for tjanster efter forséljning, s.k. after-sales services.

- Betalningar for tjanster som en séljare utfor fér en kdpare p.g.a.
garantiataganden.

- Betalningar for ren teknisk hjalp.

- Betalningar for en forteckning med potentiella kunder, da en sadan
forteckning ar framtagen speciellt for utbetalaren fran allmant
tillganglig information (en betalning for ett hemligt register med

195 Kravet att know-how skall utgdras av hemlig information kommer till uttryck pa flera
platser i OECD- kommentaren. Av punkt 11.1 framgar att know- how "vanligen anknyter
till hemlig information”. 1 11.3 framgar "informationen tillhandahalls under forutsattningen
att kunden inte utan tillstdnd rojer den”.

19 pynkt 11.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

97 Tadmore, Further Discussion on Income Characterization Can. Tax J. 2004 s. 130.
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kunder vilka betalningsmottagaren har forsett med sarskilda
produkter eller tjanster utgor emellertid en betalning for know-how,
da det har en koppling till betalningsmottagarens kommersiella
erfarenheter av kontakter med dessa kunder).

- Betalning for rad som lamnats av ingenjor, advokat eller revisor och

- Betalningar for rad som tillhandahalls elektroniskt, for elektronisk
kommunikation med tekniker eller for att genom datanatverk
utnyttja en databas for problemldsning t.ex. en databas som till
anvandare av mjukvara tillhandahaller icke-konfidentiell information
rérande ofta stallda fragor eller allmanna problem som ofta
uppstar.'%

4.4.2.2 Blandade avtal

Vid blandade avtal dér en patentupplatelse dven innefattar tillhandahallande
av know-how, maste patentet upplatas medan know-how endast behdver
delges motparten for att omfattas av artikel 12. | de fall dar delgivningen av
know-howet ar av underordnad betydelse i ett patentlicensavtal erfordras
ingen separat karaktarisering av avtalets olika delar.'®

| OECD-kommentaren fors en diskussion kring avtal som tacker bade
know-how och tillhandahallande av teknisk assistans. Som exempel pa ett
sadant avtal anges franchiseavtalet dar upplataren meddelar sin kunskap och
erfarenhet till franchisetagaren och darutéver ger honom olika slag av
teknisk assistans som i vissa fall understéds med finansiellt bistand och
leverans av varor. Det lampligaste séttet att behandla ett blandat avtal &r i
princip att pa grundval av upplysningar i avtalet eller genom en rimlig
fordelning dela upp hela det avtalade ersattningsbeloppet pa de olika delarna
av det som tillhandahallits enligt avtalet och att sedan underkasta varje
salunda bestamd del vederborlig beskattning. I de fall dér en del av det som
tillhandahalls utgor avtalets ojamforliga framsta syfte och de andra delar
som foreskrivs dari bara &r av underordnad och i det stora hela oviktig
karaktar, kan det vara mojligt att underkasta erséttningens hela belopp den
beskattning som galler for huvuddelen. %

4.5 Royaltybetalningar for
datorprogramvara

Huruvida betalningar som tas emot som ersattning fér datorprogramvara kan
klassificeras som royalty dr forenat med stora problem. Det &r icke desto
mindre viktigt med hénsyn till den snabba utvecklingen av datorteknologin
och omfattningen av 6verféring av sadan teknik éver nationsgranserna. Ar
1992 kompletterades darfor kommentaren till artikel 12 med principer och
kriterier for klassificering av transaktioner avseende dverforing av
programvara. Ett flertal punkter andrades ytterligare ar 2000 for att forfina

198 pynkt 11.4 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
199 \/ogel 1997 s. 790.
200 pynkt 11.6 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
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analysen av vad som &r inkomst av rorelse respektive royalty i samband
med transaktioner avseende programvara.?®*

De problem som ar forknippade med klassificeringen av inkomster fran
programvara har sin grund i att OECD-kommentaren endast accepterar
betalningar som erldggs for en licens i upphovsratten till datorprogrammet
som royalty. Manga laginkomstlander delar inte OECD:s restriktiva
hallning, utan klassificeras dven betalningar for en enkel licens till
datorprogram, utan nagon ratt till den underliggande upphovsrétten till
programmet, som royalty.?%?

4.5.1 Upphovsratten och datorprogram

Samtliga OECD-stater utom en ger ett uttryckligt eller implicit skydd till
programvara enligt sin upphovsrittslagstiftning.?*® | OECD-kommentaren
framhalls att 4ven nér betalning for en dataprogramvara ar att ense som
royalty kan svarigheter uppsta med att tillampa bestammelserna om
upphovsrétt i artikeln om royalty for programvara. Detta eftersom det enligt
art. 12.2 krdvs att programvaran betecknas som ett litterart, konstnarligt eller
vetenskapligt verk for att omfattas av artikeln. Da ingen av dess
beteckningar verkar passande for datorprogram har man i manga stater 1ost
problemet genom att uttryckligen klassificera dataprogramvara som ett
litterart och vetenskapligt verk i sin upphovsréttslagstiftning. De flesta stater
skyddar dock datorprogram enligt sin upphovsrattslagstiftning, utan att
klassificera datorprogram som ett litterért, konstnérligt eller vetenskapligt
verk. Att lata datorprogram innefattas av royaltybegreppet i art. 12.2 kan
darfor vara forenat med problem eftersom ingen av de upphovsréttsliga
kategorierna tacker datorprogramvara.?®* OECD-kommentarens
rekommendation till stater for vilka det inte & mojligt att anknyta
programvara till ndgon av dessa upphovsrattsliga kategorier &r att i sina
bilaterala avtal ta in en andrad version av 12.2, d&r man antingen uteldmnar
hanvisningen till olika slag av upphovsratt eller hanvisar sérskilt till
programvara.?®

| art. 12.2 i OECD:s modellavtal finns en uttrycklig hénvisning till film,
vilket alltsa inte &r fallet for datorprogram. Film skyddas liksom
datorprogram av upphovsratt och inkluderades i royaltydefinitionen for att
undvika tvister om huruvida betalningar for nyttjandet av film utgjorde
royalty eller inkomst av rorelse. Av den anledningen kan man fraga sig
varfor det inte finns en uttrycklig hanvisning till datorprogram i art. 12.2 for
att undvika tolkningsproblem. | EU-direktivet om ett gemensamt system for
beskattning av rantor och royalties finns en uttrycklig hanvisning till
datorprogram. Art. 2 (b) i direktivet lyder enligt f6ljande:

201 pynkt 12 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
292 Heredia BFIT 2005 s. 225.

203 pynkt 12.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
2% Heredia BFIT 2005 s. 227.

205 pynkt 13.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal
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royalties: varje slags betalning som tas emot som ersattning
for nyttjandet av eller for rétten att nyttja upphovsrétt till
litterart, konstnarligt eller vetenskapligt verk, hari inbegripet
biograffilm och programvara,

Enligt Heredia torde en inkludering av datorprogram i art. 12.2 inte leda till
nagra tvister. Det forhallandet att royaltybegreppet inte uttryckligen
omfattar datorprogram, utgor inget hinder for att lata datorprogram inga i
begreppet oavsett om det betraktas som ett litterart eller vetenskapligt verk.
Det faktum att datorprogram skyddas enligt upphovsrétten bor vara
tillrackligt for att lata datorprogram omfattas av royaltybegreppet som

upphovsritt till litterart, konstnarligt eller vetenskapligt verk”.?%

4.5.2 Fragor att ta i beaktande vid klassificering
av betalningar for datorprogram

Vid klassificeringen av betalningar for datorprogram som royalties &r det
nodvandigt att skilja mellan fragor som ar av relevans for klassificeringen
och de som inte ar det. Inom OECD och mellan kapital-exporterande lander
ar det i viss utstrackning mojligt att tala om en konsensus kring vilka fragor
som skall anses vara av relevans vid klassificeringen av betalningar for
programvara. Denna konsensus finns daremot inte mellan kapital-
exporterande lander och kapital-importerande lander som har intagit en
annan stallning.

Tre sporsmal anses inte vara av relevans nar man skall faststélla huruvida en
betalning for datorprogram utgor royalty:

- typ av programvara
- séttet datorprogrammet éverfors pa
- betalningsformen

4.5.2.1 Typ av programvara

OECD- kommentaren beskriver programvara som “ett program eller en
serie program som innehaller instruktioner till en dator och vilka behovs
antingen for datorns egna operativa funktioner (operativ programvara) eller
for att fylla andra uppgifter (tillampningsprogram). | definitionen gors alltsa
en &tskillnad mellan tvé typer av programvara, dvs. operativ programvara®’’
och tillampningsprogram. Vanliga nutida operativsystem innefattar
Microsoft Windows, Mac OS, Linux, Unix, BSD och Solaris. Operativ

206 Heredia anser aven att upprakningen i art.12.2 av traditionella kategorier av
upphovsréttsliga verk (litterdra, konstnarliga och vetenskapliga) inte kan anses vara
uttdmmande. Enligt hans mening kan dven andra upphovsréttsligt skyddade verk inkluderas
i royaltybegreppet. Se Heredia. BFIT 2005 s. 227 f.

207 Punkt 12.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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programvaran finns i regel i hardvaran (inbaddade datorsystem), men kan
aven forvarvas separat®®

En annan atskillnad ar mellan sarskild programvara och
standarprogramvara. Sarskild programvara har konkreta och specifika
egenskaper da den ar anpassad till en viss kund och kallas ibland for
specialanpassad eller skraddarsydd programvara. Standardprogramvara
massdistribueras till en bred krets av kunder (off-the-shelf programvara).
Vidare finns det programvara som kan betraktas som mellanliggande mellan
dessa tva typer. Mellanliggande programvara tillverkas for en liten grupp av
kunder och anpassas sedan efter kundernas specifika onskemél.?®

De ovan redovisade skillnaderna mellan olika typer av programvara boér inte
tas i beaktande vid inkomstklassificering. | skatteavtals sammanhang skall
man bortse fran olika kategorier av programvara nar man klassificerar
inkomst som royalty. Dock finns tva viktiga undantag. Typ av programvara
kan vara av relevans i mervardeskatterattsliga sammanhang och vid
tullbeskattning. Vidare lagger manga kapital-importerande lander vikt pa
olika typer av programvara vid inkomstklassificering.?*

4.5.2.2 Metoder for dverforing av programvara och
betalningsform

Programvara kan dverforas i ett materiellt medium (diskett, laserskiva eller
CD-rom), elektroniskt (Internet) och tom skriftligt.”** Vidare finns det en
rad olika erséttningsformer for programvara. Varken metoden med vilken
dataprogrammet éverfors till mottagaren eller ersattningsformen har ndgon
betydelse nér transaktionen skall klassificeras enligt ett skatteavtal. Det
spelar saledes ingen roll om mottagaren forvérvar en datadiskett som
innehaller en kopia av programmet eller via internetuppkoppling direkt
erhaller en kopia av programmet pa sin dators harddisk. Dessa faktorer ar
helt irrelevanta vid Kklassificeringen av betalningar for programvara som
royalties.?*?

4.5.3 Transaktionens rattsliga inneb6rd

Den enda fragan av relevans vid klassificeringen av betalningar som erlaggs
for programvara ar transaktionens rattsliga innebérd. | OECD-
kommentaren framgar att "karaktaren av de betalningar som erhalls i
samband med transaktioner avseende dverforingen av dataprogramvara
beror pa vilka rattigheter som mottagaren forvarvar enligt den aktuella

298 Heredia BFIT 2005 s. 228.

209 Heredia BFIT 2005 s. 229 och Punkt 12.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s
modellavtal.

219 Heredia BFIT 2005 s. 229.

2pynkt 12.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

212 Inte heller &r eventuella restriktioner om hur mottagaren far anvanda programvaran av
relevans. Se Punkt 14.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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uppgorelsen avseende anvandandet och nyttjandet av programmet”.**? Detta
foljer att man maste beakta olika typer av transaktioner med programvara,
nar man skall faststalla huruvida betalningar utgor royalty. Det &r
nodvandigt att man ser till transaktionens rattsliga innebord.”** Detta
klargdrs aven i OECD-kommentaren dar det framgar att huvudfragan att ta
stéllning till vid klassificeringen av betalningar for programvara &r vad
betalningen vasentligen avser.?*

Enligt OECD-kommentaren utgor vederlag for forvarv av en partiell ratt i
upphovsratten (dvs. utan att 6verlataren fullt ut 6verlater de upphovsrittsliga
rattigheterna) royalty om erséttningen avser éverlatelse av ratten att nyttja
ett program pa ett satt som skulle, utan en sadan licens, utgora ett intrang i
upphovsratten. Som exempel pa sadana avtal anges licenser att reproducera
och till allménheten distribuera dataprogramvara som innehaller det
upphovsréattsskyddade programmet eller modifiera och offentligt forevisa
programmet. Det ar saledes fraga om royalty nar vederlag tas ut for rattan att
kommersiellt exploatera den rattighet som annars med ensamrétt tillkommer
upphovsrattsinnehavaren.?*® Denna transaktion maste skiljas fran en enkel
licens om programvara som inte innefattar en ratt i upphovsratten. Dessa
transaktioner omfattar endast vad som ar noédvandigt for att anvandaren skall
kunna utnyttja programmet, t.ex. nar mottagaren har givits begransade
rattigheter att reproducera programmet.?*” Kapital-exporterande gér en
distinktion mellan dessa tva typer av transaktioner, medan kapital-
importerande lander anser att bada transaktionerna ger upphov till royalties.
Detta ar dven anledningen till att kapital-importerande lander foresprakar en
vid definition av begreppet royalty da detta mojliggor kallskatteuttag pa fler
intékter i kéllstaten. Enligt Heredia kan de kapital-importerande staternas
instéllning vara i strid med ordalydelsen av royaltydefinitionen i art. 12.3,
eftersom artikeln endast hansyftar pa nyttjandet av eller for ratten att nyttja
upphovsrétt (dvs. upphovsratten till ett upphovsrattsligt skyddat verk) och
inte pa nyttjandet eller for ratten att nyttja upphovsrittsliga verk.?*®

4.5.3.1 Upphovsrattslicenser for datorprogram vid
kommersiell exploatering

Som framgatt ovan ar det av stor vikt att gora en distinktion mellan olika
typer av transaktioner med programvara. Det avgorande &r vad huvuddelen
av betalningen gar till. Om betalningen i huvudsak erlaggs for anvandandet
av produkten och endast en mindre del for kopiering, skall betalningen ses
som inkomst av rorelse. Om betalningen daremot i férsta hand &r for att
utnyttja kopieringsratten i kommersiellt syfte eller for att offentligt forevisa
produkten, kan det vara fraga om royalty. For att fa en forstaelse for

213 pynkt 12.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
2% Heredia BFIT 2005 s. 229.

215 pynkt 17.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
218 pynkt 13.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
1 punkt 14 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
218 Heredia BFIT 2005 s. 229.
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klassificeringsproblematiken kring royalty maste man faststélla skillnaderna
mellan de tva transaktionerna.

OECD:s stallning om att endast betalningar for upphovsréttslicenser i
datorprogramvara kan anses utgora royalty delas dven av USA.?*° Vid en
analys av denna transaktion maste man ta stallning till féljande tva fragor:

Vad innebér det upphovsréttsliga skyddet for datorprogram?
Vad innebér en upphovsréttslicens i programvara i skatteavtalshanseende?

Till skillnad fran Sverige har USA valt att reglera klassificeringen av
transaktioner som ror datorprogram. Enligt de amerikanska bestdammelserna
ar det i skatteavtalshanseende fraga om en licens i upphovsratten om det
finns en:

- ratt att framstalla kopior for spridning till allménheten

- ratt att framstalla andra datorprogram (modifierade program) som bygger
pa det upphovsrittsligt skyddade datorprogrammet som upplats

- ratt att offentligt demonstrera programmet eller

- rétt att offentligt férevisa programmet®®

| skatteavtalshanseende ar det saledes de ovan redogjorda rattigheterna som
ar av betydelse for fragan huruvida det foreligger en ratt i upphovsratten.
Det skall papekas att dessa rattigheter kan skilja sig fran de rattigheter som
foljer av upphovsrattslagstiftningen.®**

Tva krav maste vara uppfyllda for att en person skall ha ratt att producera
kopior for spridning till allménheten. Skillnaderna mellan rattigheter enligt
upphovsréttslagstiftning och de rattigheter som foljer av skatteratten kan
askadliggoras mot bakgrund av ratten att framstalla kopior av datorprogram.
Enligt upphovsrattslagstiftningen i de flesta stater kan tva typer av
rattigheter vara foremal for en separat forhandling i ett licensavtal; ratten att
gora kopior och ratten att distribuera dessa kopior till allménheten. |
skattehdnseende ar det dock endast en rattighet som &r av betydelse, dvs.
ratten att framstalla kopior for spridning till allménheten. |

29 US Treasury Regulations 1.861-18 ( 2 ¢) och United States Model Technical
Explanation Accompanying The United States Model Income Tax Convention of
November 15, 2006, s. 43.

220 s Treasury Regulations 1.861-18 2 (2 c) Copyright rights. The copyright rights
referred to in paragraph (c)(1) of this section are as follows— (i) The right to make copies
of the computer program for purposes of distribution to the public by sale or other transfer
of ownership, or by rental, lease or lending; (ii) The right to prepare derivative computer
programs based upon the copyrighted computer program (iii) The right to make a public
performance of the computer program; or (iv) The right to publicly display the computer
program

22! Heredia BFIT 2005 s. 230. Det 4r viktigt att géra en atskillnad mellan rattigheter som
erhélls i en upphovsratt i skattehdnseende och de rattigheter som foljer av den materiella
upphovsréatten. Detta innebar att rattigheter som diskuteras i skatteh&dnseende inte
nddvandigtvis motsvarar de rattigheter som féljer av upphovsrattslagstiftning.
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skattesammanhang maste alltsa ratten att producera kopior dven innefatta en
ratt till spridning till allménheten. Distributionen av kopior till allménheten
utgor ett kommersiellt utnyttjande” av réttigheten och det ar detta nyttjande
som har betydande skattekonsekvenser. En licens som endast innefattar en
rétt att framstélla kopior av datorprogrammet ger inte upphov till royalty,
eftersom en sadan réattighet inte anses ha ett skattemassigt innehall. Daremot
ger betalningar for en licens som ger licenstagaren en rétt att producera
kopior for spridning till allmanheten formodligen upphov till royalty, da det
i dessa fall ar fraga om forvarv av en verklig skatterattslig rattighet i relation
till upphovsratten. Enligt Heredia ar det mojligt att gora en atskillnad mellan
rattigheter enligt den materiella upphovslagstiftningen och réattigheter i
skattehanseende. Vidare anser han att den kommersiella exploateringen av
rattigheter bor vara den avgdérande faktorn nér man skall faststélla huruvida
en upphovsrattslicens ger upphov till royalty.??? En fréga som man maste ta
stéllning till &r vilken inneb6rd som skall ges begreppet “kommersiell
exploatering” vad galler uttrycket ”spridning till alilmanheten” av
datorprogram. | amerikansk ratt pavisas tva viktiga aspekter av uttrycket
"spridning till allmanheten”.?* Fér det forsta &r antalet personer som
programvaran skall spridas till inte av relevans. For det andra kan det inte
vara fraga om en "spridning till alilméanheten” om licenstagaren endast givits
en ratt att sprida kopior av datorprogrammet till en person i
intressegemenskap. ?*

Enligt Heredia &r det inte férenat med nagra storre problem att faststélla att
”kommersiellt nyttjande” foreligger vad galler spridande till allménheten”
eller modifiering av datorprogrammet. Det foreligger en skattemassig
upphovsrétt i datorprogrammet endast nér det sker en spridning av kopiorna
eller de modifierade datorprogrammen till allmanheten. Dock papekar han
att ovisshet kan uppsta vad galler ratten att offentligt forevisa och
demonstrera programmet vid ett kommersiellt nyttjande av datorprogram.??
OECD har inte utarbetat nagra ingaende formella regler for att avgora nar
det foreligger rattigheter i upphovsratten i férhallande till programvara. |
OECD-kommentaren fors ingen ingaende diskussion kring innebdrden av
ratten att producera kopior for distribution/spridning till allménheten, rétten
att modifiera datorprogram och att rétten att offentligt forevisa
datorprogram. | OECD-kommentaren ndmns 6verhuvudtaget inte rétten att
offentligt demonstrera programmet. Vidare finns ingen uttrycklig
hanvisning till ’kommersiellt nyttjande” av datorprogram, men en
hanvisning torde vara underforstatt mot bakgrund av en tolkning av
kommentarerna i sin helhet och observationer till kommentaren.??®

Enligt Heredia bor OECD-kommentaren klargora innebdrden och
omfattningen av réttigheter i den underliggande upphovsrétten till

222 Heredia BFIT 2005 s.. 230.

22 US Treasury Regulations 1.861-18 2 (3 g).

224 Heredia BFIT 2005 s. 231.

22> Heredia BFIT 2005 s. 231.

226 pynkt 28-30 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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datorprogram. Vid en framtida revision av kommentarerna kan den
amerikanska lagstiftningen tas i beaktande.?*’

4.5.3.2 Vad innefattas i en upphovsrattslicens i
programvara?

Nér rattigheterna i det upphovsrattsligt skyddade programmet har faststallts
blir nésta steg att faststalla inneb6rden och omfattningen av begreppet
licens”. Ett licensavtal &r en avtalsrelation mellan en licensgivare och
licenstagare, dar licenstagaren erhaller en begransad ratt hanforlig till en
eller flera immateriella rattigheter, och/eller till hemlig know-how.
Begreppet "licensavtal” omfattar vitt spridda foreteelser, vilket gor det svart
att ge en nérmare enhetlig beskrivning. Det & mdjligt att skilja mellan olika
licensavtal genom att sarskilja utifran avtalsobjektets karaktér da olika
licensavtal har olika immateriella réttigheter som avtalsobjekt. En indelning
kan darfor goras mellan patentlicenser, know-howlicenser,
varumarkeslicenser och upphovsrattslicenser. N&r man i skattehdnseende
skall stka faststalla huruvida en licens foreligger kan man nédvandigtvis
inte fall tillbaka pa den nationella civilratten. | skattesammanhang maste
man skilja licensavtal fran en dverlatelse av immateriella rattigheter. Denna
distinktion &r av avgdrande betydelse nar man skall faststélla huruvida det ar
fraga om royalties. Vid bedomningen av huruvida en transaktion ger upphov
till royalty ar det av stor vikt att man har klart for sig definitionen av
begreppen 6verlatelse och licens. Enligt OECD-kommentaren innebar en
licens "forvarv av en partiell ratt i upphovsratten (utan att éverlataren fullt ut
overlater de upphovsréttsliga rattigheterna). Enligt Heredia ar dessa
bestammelser valdigt generella och utgér ofta ett hinder for att uppna
onskvérda resultat. Enligt Heredia ar de amerikanska skattereglerna som
behandlar royalties for datorprogram tydligare &n OECD-kommentaren och
béar darfor tas i beaktande infor en framtida revision av kommentarerna till
OECD:s modellavtal.?® | amerikansk ratt har man utvecklat en konkret
princip; “all substantial rights test” for att 16sa oklarheter som kan uppsta
vid gransdragningen mellan 6verlatelse och upplatelse av immateriella
rattigheter i skattehanseende. Enligt regeln &r det fraga om dverlatelse om
alla substantiella réttigheter i en viss egendom overfors till forvarvaren.
Treas. Reg. § 1.861-18 1(f) lyder enligt féljande:

(f) Further classification of transfers involving copyright rights and
copyrighted articles—(1) Transfers of copyright rights. The determination
of whether a transfer of a copyright right is a sale or exchange of property
is made on the basis of whether, taking into account all facts and
circumstances, there has been a transfer of all substantial rights in the
copyright. A transaction that does not constitute a sale or exchange because
not all substantial rights have been transferred will be classified as a license

generating royalty income.

En tillampning av “all substantial rights test” aktualiserar tva viktiga fragor
som man maste ta stéllning till:

221 Heredia BFIT 2005 s. 231.
228 Heredia BFIT 2005 s. 231.
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Vad innebér “substantiella rattigheter” i viss egendom vad géller
datorprogram?

Hur skall testet tillampas for att faststalla huruvida samtliga substantiella
rattigheter har dverforts till forvarvaren?

| amerikansk ratt ar "all substantial rights test” inte uppfyllt om det ar fraga
om ett avtal som kan betraktas som en upphovsréttslicens (en ratt i
upphovsrétten), vilket innebdr att transaktionen inte kan anses utgora en
overlatelse. Betalningar som erlaggs enligt ett licensavtal ger upphov till
royalty under dessa forhallanden:

- vid dverforing av réattigheter som ar begransade geografiskt till det
land dér rattigheterna har beviljats;

- vid en tidsbegransad 6verforing av rattigheter under en tidsperiod
som understiger patentets aterstaende giltighetstid;

- vid dverforing av réattigheter som existerar och har ett varde som
licenstagaren endast far anvanda inom vissa kommersiella
anvandningsomraden;

- en Overforing som ger licenstagaren en rétt att nyttja existerande
uppfinningar som tacks av patentet och som har ett varde vid tid
punkten for upplatelsen och

- overforing av rattigheter dar upplataren forbehaller sig en
uppsagningsratt.®%

Enligt Heredia kan varje ratt i upphovsratten (dvs. ratten att framstélla
kopior for distribution/spridning till allmanheten, ratten att framstélla
modifierade datorprogram, rétten att offentligt demonstrera eller visa
datorprogrammet) bli foremal for separata dverlatelser eller upplatelser. Av
detta foljer att "all substantial rights test” bor tillampas pa varje enskild ratt i
upphovsratten. Exempelvis ar det méjligt att verlata ratten att framstélla
kopior av det upphovsréttsligt skyddade verket for distribution till
allmanheten till ett foretag, och samtidigt upplata ratten att framstalla
modifierade datorprogram till ett annat foretag. Sammanfattningsvis skall en
overforing av samtliga ”substantiella réttigheter” géllande en viss rattighet i
ett upphovsrattsligt skyddat verk betraktas som en 6verlatelse i
skattehanseende, medan en dverféring som inte innefattar samtliga
substantiella rattigheter i en viss rattighet i ett upphovsréttsligt skyddat verk
betraktas som en licens i skatteh&dnseende. Distinktionen mellan licens och
overlatelse och sarskiljandet av de enskilda rattigheterna som erhalls i
forhallande till ett upphovsrattsligt skyddat verk &r av ytterst vikt.?*°

229 Treas. Reg. 1.1235-2 (b) (1) (i) till (iv) och (b) (4).
2% Heredia BFIT 2005 s. 232.
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4.5.3.3 Licens for datorprogram utan 6verféring av
rattigheter i upphovsratten

Enligt OECD och amerikansk lagstiftning ger ett licensavtal som inte
innefattar réttigheter i upphovsratten till ett datorprogram inte upphov till
royalty i skattehanseende. Istéllet ar det fraga om inkomst av rorelse. Vid
beddémningen av dessa transaktioner ar det av stor vikt att klargéra
skillnaderna mellan datorprogram, det upphovsrattsliga skyddet for
datorprogram och det medium i vilket datorprogrammet har inforlivats. Har
skall atskillnaden mellan upphovsrétt i programmet och programvara som
innehaller kopia av det upphovsrattsskyddade programmet &n en gang
understrykas.

En person som foérvérvar en licens till en viss programvara som inte
innefattar nagra rattigheter i upphovsratten har endast en réatt att anvanda
programvaran. Det finns saledes ingen rétt att nyttja de rattigheter som foljer
av upphovsratten i programvaran. | dessa fall omfattar licensen endast en
anvandning av programmet och inte de upphovsrattsliga rattigheterna i
skattehanseende. Licenstagaren ger licensgivaren en rétt att endast anvanda
datorprogrammet for enskilt bruk, exempelvis inom ett foretag eller privat.
Daremot forvarvar inte licenstagaren nagon ratt att i skattehanseende nyttja
upphovsrétten i programmet och har darmed ingen rétt att framstélla kopior
av programmet for distribution till allmanheten, framstalla modifierade
program, eller offentligt demonstrera eller forevisa programmet.?*:

En datorprogramlicens som inte innefattar réttigheter i upphovsratten (som
ar av betydelse i skattehanseende), hindrar inte licenstagaren fran att gor
kopior i syfte att méjliggdra anvandandet av programmet. | detta avseende
framgar det av OECD- kommentaren att oavsett om denna rattighet foljer av
lag eller ett licensavtal med upphovsrattsinnehavaren, utgor kopieringen av
programmet till datorns harddisk eller internminne eller att gora en
arkivkopia av det ett ndédvandigt steg for att utnyttja programmet. Dessa
rattigheter i forhallande till sddan kopiering méjliggor endast for anvandaren
att effektivt utnyttja programmet och skall bortses fran nar man i
skattehanseende analyserar innebdrden av transaktionen.?®? | svensk
upphovsrétt far den som har forvarvat ratt att anvanda ett datorprogram
framstalla sddana exemplar av programmet och géra sadana andringar i
programmet som ar nédvandiga for att anvandaren skall kunna anvanda
programmet for dess avsedda andamal. Vidare finns en ratt att anvanda ett
datorprogram for att framstélla sakerhetsexemplar av programmet, om detta
ar nodvandigt for den avsedda anvandningen av programmet. Aven nar
datorprogram har forvarvats for affarsméassigt bruk har licenstagaren en rétt
att gora kopior av programmet. ”Site licenser” (foretagslicenser) innebar att
mottagaren ges ratt att mangfaldiga programmet for anvandning i den egna
affarsverksamheten. Dessa transaktioner innebar forvisso att programmet far

231 punkt 14 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal och Heredia BFIT 2005 s.
232.

232 Betalningar i samband med transaktioner av denna typ &r at betrakta som kommersiell
inkomst enligt art. 7. Se Punkt 14 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.

58



mangfaldigas, men denna rétt ar i regel begransad till att avse det antal
kopior som dr nddvandiga for att mojliggora anvandningen av programmet i
licenstagarens datorer eller natverk och reproduktion i nagot annat syfte ar
inte tillatet enligt licensavtalet.”*® | dessa licensavtal finns ingen
skattemassig ratt i upphovsratten till programvaran och det ar saledes inte
tillatet for licenstagaren att sprida kopiorna, dvs. det existerar ingen ratt att
kommersiellt exploatera rattigheten.?**

Det ar valdigt viktigt att skilja pa programvaran och det medium i vilket det
inforlivats. Datorprogramvara ar en immateriell rattighet som skyddas enligt
upphovsrattslagstiftning och maste darfor inforlivas i ett sarskilt medium for
att kunna 6verforas. Detta medium kan antingen vara materiellt (CD:s eller
disketter) eller immateriellt (t.ex. Internet). I de fall dar datorprogramvaran
ar inforlivat i ett materiellt medium forvérvar licenstagaren endast denna
egendom, inte upphovsrétten till programvaran som finns inforlivat i
exempelvis en CD skiva eller ett dokument som innehaller forklaringar av
programvaran. Med andra ord blir licenstagaren &dgare till det materiella
medium, men forvarvar ingen dganderatt till programvaran, utan endast en
ratt att anvanda den. 2 2

Sammanfattningsvis maste en atskillnad goras mellan en enkel licens dar
licenstagaren enbart ges en rétt att anvanda programvara och en rétt att
anvanda upphovsratten i programvaran. Den senare ger upphov till royalty
medan den forra ger upphov till inkomst av rorelse eller annan inkomst.

4.5.4 Klassificering av transaktioner som
innefattar datorprogram

Det finns en rad olika transaktioner som innefattar datorprogram. Dock &ar
OECD-kommentaren tamligen oklar vad galler klassificeringen av dessa
transaktioner. Denna oklarhet kan ge upphov till problem nér man skall
faststélla huruvida betalningar fér datorprogram ger upphov till royalty. Mot
bakgrund av OECD-kommentaren och amerikansk ratt kan en dverforing av
datorprogram aga rum i nagon av foljande former for skatteavtals andamal:

- licens i upphovsratten

- licens for datorprogram utan overforing av rattigheter i
upphovsrétten

- overlatelse av upphovsratten i programvara

- gransfall mellan licens och dverlatelse

- Overforing av information bakom datorprogrammet

%3 punkt 14.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal..

234 Heredia BFIT 2005 s. 232.

2% Heredia BFIT 2005 s. 232.

236 | US Treas. Reg. 1.861-18 (b) (1) (ii) kallas en licens som inte innefattar négra relevanta
upphovsréttsliga rattigheter i skattehdnseende for” a copyrighted article” for att klargora att
det endast 4r fraga om forvarv av en kopia av datorprogrammet som har ett upphovsrittsligt
skydd.
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- tillnandahallande av IT-tjanster
- blandade avtal eller
- elektronisk transaktion

De tva forsta transaktionerna ovan har redogjorts for ovan.

Som redogjorts for ovan stadgar OECD-kommentaren att transaktioner dar
ersattningen avser 6verforing av dganderatten i sin helhet inte ger upphov
till betalningar som kan betraktas som royalty. Med andra ord maste
samtliga vasentliga rattigheter i upphovsratten 6verlatas. Dessa transaktioner
ger upphov till kapitalvinst eller inkomst av rorelse. En dverlatelse av
aganderétten till ett datorprogram kan, som redan diskuterats i
framstallningen ovan, avse samtliga eller endast vissa rattigheter i
upphovsratten. Varje enskild ratt i upphovsratten kan bli foremal for
antingen en licens eller 6verlatelse da det ar mojligt att foreta en separat
forhandling avseende varje enskild rattighet i upphovsratten.

4.5.4.1 Overforing av information bakom datorprogram

Transaktioner dar en 6verfdring av information rérande datorprogram ager
rum, utgor varken en partiell 6verforing av rattigheterna till den
underliggande upphovsrétten eller en rétt att anvénda en kopia av
programmet. Istéllet innefattar transaktionen en éverforing av ”know-how”
eller hemligt recept. Denna know-how eller information bakom programmet
utgoérs av information rérande idéerna och principerna bakom programmet,
t.ex. logik, algoritmer, programmeringssprak eller teknik. Om informationen
tillhandhallas under forutsattningen att mottagaren inte utan tillstand rojer
den samt att den omfattas av varje befintligt skydd for affarshemligheter,
utgor betalningen for informationen royalty enligt bestdmmelserna om
know-how.?*” | avsnittet om datorprogram i OECD-kommentaren diskuteras
transaktionen &n en gang och det klargdrs att betalningar i dessa fall kan
betecknas som royalty i den utstrdckningen som de utgor erséttning for
nyttjandet eller ratten att nyttja hemligt recept eller for upplysningar om
erfarenhetsron av industriell, kommersiell eller vetenskaplig natur.?*® Enligt
Heredia vore det mer lampligt att diskutera transaktionen i relation till
know-how och de gransdragningsproblem som uppstar mellan
tillhandahallande av know-how och tillhandahallande av tjanster an i
forhallande till betalningar for datorprogram.?*®

Enligt Heredia kan den ovan beskrivna transaktionen resultera i en
overlappning med andra typer av transaktioner. Detta eftersom
grénsdragningen mellan éverféring av information om
programmeringstekniker och dverféringen av réttigheter i den
underliggande upphovsrétten till programmet &r oklar. Om den ursprungliga
programvaran andras med hjélp av sadan information, kan detta resultera i
ett modifierat program. Fragan som aktualiseras ar om denna transaktion

237 punkt 11.5 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
28pynkt 14.3 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
2% Heredia BFIT 2005 s. 234.
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skall anses innebdra en dverforing av en réttighet i upphovsréatten (dvs.
ratten att modifiera datorprogrammet) eller overforing av know-how. | det
forsta fallet utgor betalningarna royalty endast om den dverforda ratten
innefattare en rétt till kommersiell exploatering (dvs. ratt att sprida det
modifierade programmet till allméanheten). Om det istallet ar fraga om en
Overforing av know-how klassificeras betalningarna som royalties,
oberoende om det finns en rétt att sprida programmet till allmanheten.?*°

4.5.4.2 Tillhandahallande av IT-tjanster

Tillhandahallande av IT-tjanster utgor inte heller en transaktion som
innefattar datorprogram, utan en transaktion avseende tillhandahallande av
tjanster. | dessa fall ar det inte fraga om ett licensavtal eller 6verlatelseavtal
varigenom en Overforing av rattigheter i upphovsréatten eller en ratt att
anvanda kopia av programmet &ger rum. Betalningar som erlaggs for
tillhandahallande av IT-tjanster utgor inte royalty, utan inkomst av rorelse
eller tillhandahallande av tjanster/fritt yrke/sjalvstandig verksamhet enligt
art. 14. Enligt Heredia kan problem uppsta nar man skall dra en gréns
mellan tillhandahallande av IT-tjanster och andra transaktioner som ror
programvara som ratten att framstélla modifierade datorprogram eller
transaktioner om overforing av information bakom datorprogram (know-
how). Denna distinktion bor goras pa grundval av fakta och omstandigheter
i det enzshilda fallet i enlighet med de riktlinjer som ges i kommentaren till
art. 12.

4.5.4.3 Elektroniska transaktioner

I samband med 2003 ars foretagna revision byggdes OECD- kommentaren
ut med ytterligare kommentarer till art. 12 (17.1-17.4). Dessa paragrafer
utvecklades for att klargora klassificering av inkomst fran e- handel som
sker dver Internet. Tillaggen till OECD- kommentaren &r ett resultat av en
rapport angéende inkomstklassificeringsfragor som uppstar vid e-handel.?*?
Dessa paragrafer ar tillampliga pa elektroniskt nedladdade produkter, dvs.
digitala produkter som bilder, ljud eller datorprogram. Vid
inkomstklassificering av elektroniska transaktioner i skattehdnseende
foreskriver paragraferna en tillampning av de principer som ar géllande for
konventionella transaktioner. | kommentaren faststélls detta dér det framgar
att ”"Ovan angivna principer rérande betalningar foér mjukvara ar ocksa
tillampliga pa transaktioner rérande andra typer av digitala produkter sasom
bilder, ljud eller text”. Detta klargors med tva exempel i OECD-
kommentaren. Nar man skall faststalla huruvida betalningar avseende
elektroniska transaktioner ar att betrakta som royalty maste man faststalla
vad det ar som betalningen vasentligen avser.?** | kommentaren framgar att

240 Heredia BFIT 2005 s. 234.

21 Heredia BFIT 2005 s. 234.

242 Technical Advisory Group on Treaty Characterisation Issues arising from E-commerce,
Tax Treaty Characterisation Issues arising from E-Commerce, Report to Working Party No.
1 of the OECD Committee on Fiscal Affairs. 1 February 2001.

23 punkt 17.1 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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vissa staters lagstiftning medfor att kunder som pa elektronisk vag laddar
ner digitala produkter nyttjar upphovsratten da avtalet innefattar en ratt att
gora en eller flera kopior av det digitala innehallet. | de fall dar betalningen
vasentligen avser nagot annat an nyttjandet av eller ratten att nyttja
rattigheter i upphovsrétten och nyttjandet av upphovsratten ar begrénsad till
sadana rattigheter som kravs for att mojliggéra nerladdning, lagring och
driften av kundens dator, natverk eller annan lagrings- prestations eller
forevisningsanordning, skall ett sadant nyttjande av upphovsratten inte
paverka bedémningen av betalningens karaktar i syfte att tillampa
definitionen av "royalty”.?** Detta 4r enligt kommentaren fallet nér avtal ger
kunder rétt att elektroniskt ladda ner digitala produkter for kundens egen
anvandning eller n6je. Enligt kommentaren avser betalningen vasentligen
forvarvet av data som 6verforts i form av en digital signal och utgor darfér
royalty, men omfattas antingen av art. 7 eller 13. Vidare sdgs att till den del
kopierandet av den digitala signalen till kundens harddisk eller annat inte
tillfalligt medium i kundens nyttjande av upphovsrétten enligt aktuell
lagstiftning och avtalsvillkor, utgér sadan kopiering bara ett medel genom
vilket den digitala signalen fangas och lagras. Detta nyttjande av
upphovsrétt ar inte av vikt i klassificeringssyfte eftersom det inte motsvarar
vad betalningen vasentligen utgor ersattning for (dvs. for att forvérva data
som 6verfors i form av en digital signal), vilket & den avgérande faktorn
vid definition av royalty.?*

| det andra exemplet &r det vasentliga hansynstagandet bakom betalningen
beviljandet av rétten att nyttja upphovsrétten till en digital produkt som i
detta syfte laddas ner elektroniskt. Denna transaktion ger upphov till
royalty. Exempelvis om en bokutgivare betalar for att forvarva ratten att
reproducera en upphovsrattsskyddad bild som han laddat ner i syfte att
inkludera bilden pa omslaget till en bok som han skall ge ut. | denna
transaktion &r det vésentliga hédnsynstagandet bakom betalningen forvarvet
av ratten att nyttja upphovsrétten i syfte att reproducera och distribuera
bilden och inte bara forvarvet av det digitala innehallet, vilket gor
betalningen till royalty.?*

24 punkt 17.2 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
245 pynkt 17.3 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
2% punkt 17.4 i kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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5 Nagra sammanfattande
slutsatser

IL:s regler om beskattning av begransat skattskyldiga fér royalty och
periodvisa betalningar avviker i flera avseenden fran OECD:s
rekommendationer betraffande vad som bor intas i skatteavtal rérande
royalty.

Inledningsvis kan konstateras att uttrycket royalty i IL har fatt en vidare
innebord an vad som foljer av modellavtalet genom att den ocksa tréaffar
upplatelser av materiella tillgangar. Ett argument for en bibehallen
beskattning av leasingavgifter &r att man darigenom undviker
gransdragningen mellan royalty for upplatelse av immateriella tillgangar och
betalning fér hyra/leasingavgifter. Gransdragningen kan hér bli
komplicerad, exempelvis nér ett avtal omfattar datorprogramvara. Ett
slopande av beskattningen skulle darfor kunna leda till besvérliga
gransdragningsfragor vid bedomning av om en transaktion utgor en leasing
av datorprogram eller en upplatelse av upphovsrétt till datorprogram. Med
bibehallen beskattning undviker man manga av de problem, som annars
uppkommer vid beddmningen av om en tillgang ar immateriell eller inte. |
ett framtida lagstiftningsarbete bor begreppet materiella tillgangar erséattas
med “industriell, kommersiell eller vetenskaplig utrustning”. Darigenom
skulle den interna definitionen betraffande leasingbetalningar bringas mer i
Overenstdmmelse med motsvarande definition i ett antal svenska skatteavtal.

Franvaron av en entydig definition av termen royalty i svensk skatteratt
torde minska forutsebarheten for utldndska royaltymottagare samt leda till
tolknings- och tillampningsproblem. Det &r déarfor onskvért med en
uttbmmande upprakning i lagtexten av de immateriella réttigheter och
eventuell annan immateriell egendom som bor omfattas av den svenska
royaltybeskattningen. Det vore enligt min mening lampligt om innebdrden
av royalty i IL i sa stor utstrackning som mojligt korresponderar med den
inneb6rd begreppet har i svenska skatteavtal. Det bor darfor inféras en
definition av royalty som omfattar de tillgangar som avses i artikel 12 i
OECD:s modellavtal.

En vasentlig skillnad mellan modellavtalets artikel 12 och svensk rétt ar att
OECD:s royaltydefinition innefattar "varje slags betalning” for upplatelse av
olika slag av immateriell egendom. Detta ar delvis en utvidgning i
forhallande till vad som betraktas som royalty enligt intern svensk ratt. En
ytterligare skillnad gentemot svensk rétt ar att skatteplikten enligt artikel 12
inte ar villkorad av att utbetalaren bedriver visst slag av verksamhet. For att
skattskyldighet ska foreligga enligt svensk ratt uppstalls krav pa att
utbetalningen harrér fran en naringsverksamhet som bedrivs fran fast
driftstélle i Sverige. Dessa skillnader kan framst héarledas till
delaktighetstanken.
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Enligt min mening kan de gransdragnings- och tolkningsproblem som
uppkommit vid tillampningen av royaltyreglerna forklaras med
delaktighetstankens utformning. Gransdragningsproblemen betraffande
engéngsbetalningar i RA 1947 ref. 34 illustrerar delaktighetstankens
bristande forutsebarhet. | fallet fastslog HFD att de mottagna
forskottsbetalningarna utgjorde royalty trots att licenstagaren inte hade
alagts nagon aterbetalningsskyldighet om licensavgifterna inte nadde upp
till det totalt mottagna beloppet. Engéngsbeloppet i RA 1958 ref 48 utgjorde
inte royalty trots att erséttningen inte avsag samtliga upplagor till verket,
utan endast en till sin storlek bestdmd forsta upplaga. Enligt min mening
finns det anledning att ifragasatta lampligheten av att tillméata
betalningsformen betydelse vid faststallandet av om skatteplikt foreligger
eller inte i fraga om inkomster fran immateriella tillgangar. Fragan om
skattskyldighet bor istéllet avgoras enbart med beaktande av transaktionens
karaktar. Med andra ord maste man ange efter vilka kriterier man skiljer en
upplatelse fran en overlatelse. Vagledning for klassificeringen bor hamtas ur
kommentaren till artikel 12 i OECD:s modellavtal.
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