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loverenskomst
Af Jolande Lærke Jørnsgård, cand.merc.(jur.), Accura Advokatpartnerselskab & Louise Fjord Kjærsgaard,
cand.merc.(jur.), Corit Advisory

I artiklen behandles kvalifikationsudfordringerne
ved betaling for visse digitale produkter og services,
nærmere bestemt cloud computing i form af Infra-
structure-as-a-Service og Software-as-a-Service. Ar-
tiklen tager udgangspunkt i OECD's modelove-
renskomst, men inddrager intern national ret til ek-
semplificering. Udfordringerne centrerer sig primært
omkring behandlingen af blandede kontrakter samt
sondringen mellem erhvervsindkomst og royalty.
Sidstnævnte udfordring analyseres, for så vidt angår
erhvervelse af serverkapacitet gennem en analog
fortolkning af kommentarerne til OECD'smodelove-
renskomst vedrørende et telekommunikationsforeta-
gende, der indgår aftale om transponder leasing med
en satellitoperatør.

1. Introduktion
Den digitalisering, der har fundet sted de senere år, har
resulteret i en udvikling og forandring af, hvilke produk-
ter og services mange virksomheder udbyder, herunder
hvordan disse produkter og services udbydes. Ét af de
centrale kendetegn ved virksomheder, der anvender digi-
tale løsninger i deres forretningsmodel, er anvendelsen
af cloud computing.
Cloud computing er ikke et entydigt defineret begreb,
ligesom de forskellige former for cloud computing ikke
er entydigt defineret og kan brugerspecificeres. Defini-
tionsvanskelighederne medfører blandt andet, at kvalifi-
kationen af betalingerne for disse ydelser er vanskelig,
hvilket kan resultere i usikkerhed om, hvorledes betalin-
gerne beskattes, samt hvilken stat der har beskatnings-
kompetencen i internationale transaktioner. Den nuvæ-

rende retsstilling medfører udfordringer og usikkerhed
for både skattemyndigheder og virksomheder.
I artiklen foretages en analyse af kvalificeringen af be-
talinger for to af de overordnede segmenter for cloud
computing services, nærmere bestemt Infrastructure-as-
a-Service og Software-as-a-Service. For at øge anvende-
ligheden af analysen foretages kvalificeringen ud fra
bestemmelserne i OECD's modeloverenskomst samt
kommentarerne hertil. Hvor det findes relevant, henvises
der tillige til bilaterale dobbeltbeskatningsoverenskomster
(herefter: DBO'er).

2. Cloud computing
Cloud computing er ofte en forudsætning for at levere
digitale produkter og services, hvorfor ydelsen må anses
for central i den digitale økonomi. Samtidig vil det også
for mange virksomheder være en omkostningsminime-
rende strategi at benytte cloud computing, der administre-
res af en udbyder, da dette marked er kendt for at opnå
economies of scale.1) Cloud computing kan beskrives
som standardiserede, konfigurerede, on-demand, online
computer services, der kan inkludere computerkraft,
lagring, software og datamanagement, som benytter både
fysiske og virtuelle ressourcer.2) Idet cloud computing
leveres over internettet via udbyderens hardware, kan
brugerne som regel tilgå cloud computing-kapaciteten
gennem forskellige enheder, uanset hvor brugeren befin-
der sig, når blot brugeren har adgang til internettet.3)

De ressourcer, som brugeren af cloud computing opnår
adgang til, bliver ikke lagret på én bestemt server. I stedet
kopierer systemet den enkelte brugers data og software
til andre servere, hvilket gør det muligt at fordele bruger-
nes forespørgsler om servernes hardware-ressourcer til
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den fysiske placering, der bedst opfylder efterspørgslen.
Det funktionelle overlap sikrer, at selvom der sker fejl
på en maskine, vil data eller software ikke gå tabt.
Hvem, der har adgang til skyen og dermed den under-
liggende serverkapacitet, afhænger af, hvorvidt der er
tale om public cloud computing, private cloud computing
eller en kombination heraf, såkaldt hybrid cloud compu-
ting.4)

Public cloud computing giver løbende, via internettet,
brugeren adgang til denmængde af kapacitet, de har brug
for, når de har brug for den og fungerer således som en
on demand service. En mulig ulempe ved anvendelse af
denne form for cloud computing er, at brugerne deler
serverne med andre brugere, hvilket eksempelvis kan
være problematisk af datasikkerhedsmæssige årsager.5)

Derimod giver private cloud computing brugeren en
eneret til bestemte servere ejet og administreret af cloud
computing-udbyderen, hvilket kan være hensigtsmæssigt,
eksempelvis ved lagring og brug af særligt følsomme
oplysninger.6)

2.1. IaaS, PaaS & SaaS
Cloud computing opdeles ofte i tre segmenter: Infrastruc-
ture-as-a-Service (herefter: IaaS), Platform-as-a-Service
(herafter: PaaS) og Software-as-a-Service (herefter:
SaaS). Den væsentligste forskel mellem de tre former
for cloud computing er erhververens beføjelser og kontrol
over kapaciteten.7)

Ved levering af IaaS får erhververen adgang til virtuel
infrastruktur i skyen. Det er den mest basale og dermed
mest fleksible form for cloud computing, men samtidig
også den, der stiller størst krav til brugerens it-ekspertise,
da brugeren selv kontrollerer det operationelle system,
lagring af data og anvendte applikationer. IaaS kan er-
hverves med mulighed for tillægsydelser i form af fi-
rewalls, IP-adresser etc. Et kendt eksempel på IaaS er
Elastic Compute Cloud fra Amazon Web Services.
Ved at erhverve PaaS opnår erhververen retten til en
platform og programmeringsværktøjer til brug for vide-
reudvikling og drift af applikationer. Erhververen har
ikke kontrol over den underliggende infrastruktur, herun-
der netværk, server, det operationelle system og lagring
af data, men erhververen har til gengæld kontrol over de
anvendte applikationer. Kendte eksempler på PaaS er
Force.com og Windows Azure fra Microsoft.
SaaS indbefatter, at udbyderen giver adgang til en appli-
kation fra forskellige enheder via eksempelvis en web
browser, web-baseret e-mail etc. Ændringer i kildekoden
gennemføres på serveren, hvorfor brugeren ikke behøver
at opgradere softwaren til den nyeste version, der er til
rådighed – den tilgængelige version er altid den nyeste,
og nye features kan derfor anvendes øjeblikkeligt. Erhver-

veren har generelt ikke mulighed for at kontrollere den
underliggende cloud-infrastruktur, herunder netværk,
server, det operationelle system, lagring af data eller ap-
plikationer. I nogle tilfælde kan brugeren dog være tildelt
retten til at foretage begrænsede brugerspecifikke
indstillinger. Kendte eksempler på SaaS er programmet
Salesforce.com, der styrer oplysningerne om en virksom-
heds kunder og Gmail, der giver brugere mulighed for
at oprette og anvende mailkonti.

3. De relevante indkomsttyper
De mange forskellige digitale produkter og services, der
kan indgå i kontrakter om levering af cloud computing
vanskeliggør en generel kvalifikation af betalinger herfor.
Endvidere er der flere af elementerne, hvor betalingen
ikke entydigt kan henføres til fordelingsbestemmelserne
i OECD's modeloverenskomst.
Det blev allerede i 2001 fremhævet af The Technical
Advisory Group on Treaty Characterisation of Electronic
Commerce Payments (herefter: TAG (2001)), at særligt
sondringen mellem royalties og erhvervsindkomst er
vanskelig ved kvalifikation af betalinger for digitale
produkter og services.8) I det følgende vil netop denne
sondring blive behandlet i relation til betalinger for cloud
computing. Det vil endvidere blive påvist, at disse van-
skeligheder fortsat eksisterer, samt at det tillige, om end
ikke så ofte, kan være vanskeligt at afgøre, hvorvidt
ejendomsretten reelt er overgået, og om betalingen som
følge heraf skal kvalificeres som en kapitalgevinst.
OECD's modeloverenskomst definerer i artikel 12, stk.
2 royalties som:
Betalinger af enhver art, der modtages som vederlag
for anvendelsen af eller retten til at anvende enhver op-
havsret til et litterært, kunstnerisk eller videnskabeligt
arbejde herunder spillefilm, ethvert patent, varemærke,
mønster eller model, tegning, hemmelig formel eller
fremstillingsmetode, eller for oplysninger om industrielle,
kommercielle eller videnskabelige erfaringer.
Definitionenmå i udgangspunktet anses for udtømmen-
de, dog således at det er op til national ret, i overensstem-
melse med modeloverenskomstens artikel 3, stk. 2, at
foretage fortolkningen og afgrænsningen af de enkelte
begreber, aktivtyper og erfaringer.9)

Kapitalgevinster defineres i artikel 13 i OECD's mode-
loverenskomst som afståelse af aktiver. Der er ikke i ar-
tiklen indeholdt en definition af afståelse, og kommenta-
rerne fastsætter alene, at begrebet især omfatter salg og
bytte.10)

Artikel 7 i OECD's modeloverenskomst definerer er-
hvervsindkomst subsidiært, hvilket betyder, at alene
indtægter, der ikke er omfattet af de resterende fordelings-
bestemmelser, vil være omfattet af artikel 7. Dette ud-
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gangspunkt modificeres, idet en række af fordelingsbe-
stemmelserne, inklusiv bestemmelserne om royalties og
kapitalgevinster, indeholder et fast driftsstedsforbehold.

4. Kvalifikation af betalinger erlagt for
cloud computing
Som tidligere angivet, opdeles cloud computing ofte i
tre segmenter; IaaS, PaaS og SaaS. I det følgende vil
problematikkerne omkring kvalifikationen af betalinger
for henholdsvis IaaS og SaaS blive belyst.11) Det skal
indledningsvis erindres, at betegnelserne IaaS og SaaS
ikke er entydigt definerede begreber, men begreber, der
rummer forskellige ydelser, som har det tilfælles, at er-
hververen får adgang til datakraft i skyen med underlig-
gende infrastruktur og i tilfældet for SaaS ligeledes ek-
sempelvis netværk, server, operationelt system, lagring
og applikationer.12) I det følgende behandles IaaS i den
form, hvor erhververen opnår adgang til serverkapacitet
med underliggende infrastruktur. Mens der ved erhver-
velse af SaaS, ligeledes opnås adgang til virtuel software,
det være sig både operationelt- og applikationssoftware.
Idet kvalifikationen af betaling for IaaS og SaaS i skat-
temæssig sammenhæng skal ske på baggrund af de kon-
krete vilkår i kontrakten13) og særligt bestemmelser ved-
rørende immaterielle rettigheder og anvendelsesbeføjel-
ser,14) kan kvalifikationen af betalinger for IaaS og SaaS
variere efter de konkrete forhold.

4.1. Blandede kontrakter
Kontrakter vedrørende IaaS og SaaS er ofte meget kom-
plekse og omfatter sædvanligvis flere ydelser, eksempel-
vis adgang til serverkapacitet og infrastruktur og i tilfælde
af SaaS ligeledes virtuel software.
Det fastsættes i kommentarerne til OECD's modelove-
renskomst, at blandede kontrakter som udgangspunkt
skal behandles skattemæssigt således, at kontrakten op-
deles på grundlag af kontraktens oplysninger eller ved
at opdele det fastsatte vederlag efter en rimelig fordeling
af kontraktens forskellige dele. Efter denne opdeling skal
de bestemte dele undergives den for den enkelte del
korrekte skattemæssige behandling.15) Undtaget herfra
er det tilfælde, hvor en del af det ydede åbenbart er ho-
vedformålet med kontrakten, og de andre dele er under-
ordnede samt af ubetydelig karakter. Såfremt dette er
tilfældet, skal de underordnede dele underlægges samme
skattemæssige behandling som hovedformålet.16)

Således skal en blandet kontrakt opdeles, medmindre
(I) der er et åbenbart hovedformål, og (II) de resterende
dele af kontrakten er af underordnet og ubetydelig karak-
ter.
Det er væsentligt i denne sammenhæng at fremhæve
den engelske ordlyd i kommentarerne til OECD's mode-

loverenskomst i relation til blandede kontrakter, der an-
giver, at en blandet kontrakt skal opdeles, medmindre et
element udgør »by far the principal purpose of the con-
tract« og det andet element er »only of an ancillary and
largely unimportant character«. Således bør underordnet
formentlig forstås som accessorisk, supplerende eller
tilknyttet og ikke som ubetydeligt i den forstand, at det
er ligegyldigt.
Der synes teoretisk ikke at være de store udfordringer
ved at foretage denne sondring, men i praksis kan det
være yderst vanskeligt at fastslå, om der foreligger en
blandet kontrakt, hvor de enkelte dele skal behandles
selvstændigt eller samlet. Endvidere afhænger denne
sondring også af den nationale praksis for behandlingen
af blandede kontrakter.17)

Ved erhvervelse af serverkapacitet gennem cloud com-
puting kan der argumenteres for, at den fleksible og om-
kostningsminimerende adgang til serverkapacitet i skyen
bør anses for hovedformålet med kontrakten. Det er dog
mere usikkert, hvorvidt infrastrukturen, samt ved levering
af SaaS den virtuelle software, bør anses for underordnet,
accessorisk, supplerende eller tilknyttet.
Der kan argumenteres for, at levering af infrastruktur
bør anses for at være en mindre og i denne sammenhæng
underordnet del af den samlede kontrakt om levering af
IaaS, da det ikke er muligt at erhverve kapacitet via cloud
computing uden infrastruktur, og at infrastruktur således
ikke kan fravælges, såfremt den fleksible form for kapa-
citet ønskes. Samlet set kan det formentlig i visse kon-
trakter sluttes, at vederlaget for hele kontrakten skal be-
handles skattemæssigt efter, hvordan betaling for erhver-
velse af serverkapacitet skal kvalificeres. Dette afhænger
imidlertid af en konkret vurdering.
Når en bruger erhverver SaaS, vil det derimod typisk
være både softwaren og serverkapaciteten, der er essen-
tielle for brugeren. Således, at når en bruger anvender
eksempelvis Google.Docs vil målet for brugeren både
være erhvervelse af serverkapaciteten, men i lige så høj
grad den dertil udviklede applikation med deri program-
merede funktioner og muligheder. Uden at kunne slutte
dette med sikkerhed kan der argumenteres for, at kontrak-
ter om levering af SaaS, i modsætningen til kontrakter
om levering af IaaS, skattemæssigt, herunder ved kvali-
fikation af betalingen, skal behandles som to selvstændige
ydelser nemlig levering af serverkapacitet og levering af
virtuel software. Det skal dog bemærkes, at der ligeledes
kan forekomme kontrakter, hvor også kontrakter om le-
vering af IaaS bør opdeles, og hvor de enkelte dele der-
efter skal undergives den for de enkelte dele korrekte
skattemæssige behandling.18)

I det følgende vil betalinger for levering af IaaS og le-
vering af serverkapacitet ved SaaS blive kvalificeret
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samlet efter serverkapacitet, mens levering af virtuel
software ved SaaS vil blive kvalificeret særskilt.

4.2. OECD's modeloverenskomst 2014
Tages der udgangspunkt i OECD's modeloverenskomst
fra 2014, og ses der alene på ordlyden af definitionen af
royalties i artikel 12, stk. 2, synes det ikke umiddelbart
muligt at kvalificere betalingen for IaaS og den del af
SaaS, der vedrører serverkapacitet såsom royaltybetalin-
ger. Transaktioner vedrørende leje af serverplads i skyen
er heller ikke nærmere behandlet i kommentarerne til
OECD's modeloverenskomst.
Derimod behandler kommentarerne en situationen, hvor
et telekommunikationsforetagende indgår aftaler om
transponder leasingmed en satellitoperatør. Aftalen giver
telekommunikationsforetagendet adgang til at anvende
en satellits transponderkapacitet til at transmittere eksem-
pelvis tv og radio. Der kan argumenteres for at levering
af serverkapacitet som cloud computing og transponder-
kapacitet opfylder sammenlignelige formål, hvilket vil
sige transmission af signal og data, til trods for at der
selv sagt også er forskelle i de to ydelser.19)

Det angives i kommentarerne, at det afgørende i eksemp-
let om retten til at anvende transponderkapacitet er,
hvorvidt erhververen opnår adgang til kapacitet, eller
om erhververen får overført teknologi.20) Dette forhold
vurderes ligeledes at være afgørende for, om en betaling
for levering af serverkapacitet skal kvalificeres som en
royalty.
Ifølge kommentarerne skal betaling for brug af transpon-
derkapacitet ikke kvalificeres som royalties efter defini-
tionen i artikel 12, stk. 2, idet disse betalinger ikke er
erlagt som vederlag for retten til at anvende den type af
aktiver eller erfaringer, der er omfattet af definitionen af
royalty, da det alene er satellittens transponderkapacitet
og ikke eksempelvis satellitteknologi, der bliver overført
til erhververen.21) Anvendes samme tilgang analogt, bør
betalinger for levering af serverkapacitet formentlig ikke
kvalificeres som en royalty efter definitionen af royalties
i OECD's modeloverenskomst fra 2014, idet der ikke
sker overførsel af teknologi, men alene gives adgang til
serverkapacitet. Det fremgår endvidere af kommentarerne
til OECD's modeloverenskomst fra 2014, at udleje af
sådan transponderkapacitet skal kvalificeres som er-
hvervsindkomst.22)Detmå derfor forventes, at en betaling
for serverkapacitet leveret som cloud computing ligeledes
skal kvalificeres som erhvervsindkomst omfattet af artikel
7 i OECD's modeloverenskomst fra 2014.

4.3. Tidligere definition af royalties i
OECD's modeloverenskomst
Der er imidlertid en række bilaterale DBO'er,23) der har

udvidet definitionen af royalties til ligeledes at omfatte
industrielt, kommercielt eller videnskabeligt udstyr
(herefter: ICS-udstyr). Denne definition stammer fra
OECD's 1963-overenskomstudkast og 1977-modelkon-
ventionen, der begge indeholdt betalinger for anvendel-
sen af, eller retten til at anvende industrielt, kommercielt
eller videnskabeligt udstyr (forfatternes fremhævning).24)

The Committee on Fiscal Affairs fandt det dog hensigts-
mæssigt at udelukke sådanne betalinger fra definitionen
af royalties for at sikre, at indkomst fra udleje af ICS-
udstyr, herunder udleje af containere, falder ind under
reglerne for beskatning af fortjeneste ved erhvervsvirk-
somhed omfattet af artikel 7 og dermed uden for bestem-
melsen om royalties.25)

I transaktioner, hvor betaling for serverkapacitet ved
cloud computing skal kvalificeres efter en konkret DBO,
der inkluderer betalinger for anvendelsen af eller retten
til at anvende ICS-udstyr, er en nærmere analyse af
kontraktens vilkår nødvendig.26)

Det er ikke nærmere defineret i artikel 12, stk. 2 i
OECD's modeloverenskomst fra 1977, hvad ICS-udstyr
dækker over. Ifølge kommentarerne til OECD's mode-
loverenskomst fra 1977 vedrørende ICS-udstyr skal der
foretages en klar sondring mellem betalinger erlagt for
retten til anvende udstyr, der hører under artikel 12 og
betalinger, der udgør vederlag for salg af ICS-udstyr, der
ikke skal kvalificeres som en royalty. Når én kontrakt
kombinerer leje og køb, kan der opstå vanskeligheder
ved fastlæggelsen af, hvad betalingen reelt erlægges for
– hvilket er afgørende for kvalifikationen af betalings-
strømmen. I det tilfælde, hvor parterne ved kontraktind-
gåelsen har aftalt, at ejendomsretten til et gode skal
overgå fra den ene part til den anden part, er købselemen-
tet altoverskyggende - også selvom ejendomsrettens
overgang er betinget af, at den sidste rate erlægges. Rate-
betalingerne skal derfor, i dette tilfælde, ikke kvalificeres
som royalties.27)

I udlejningssituationer, særligt ved leasing, anses formå-
let eller i hvert hovedformålet som værende udlejning.
Dette er tilfældet selv i den situation, hvor udlejeren har
ret til at erhverve det lejede ICS-udstyr i løbet af udlej-
ningsperioden. De betalinger, en lejer betaler for leje,
inklusiv de lejebetalinger, lejeren erlægger indtil det
tidspunkt, hvor denne udnytter sin købsret, skal således
kvalificeres som royalties.28)

Det udledes heraf, at en betaling alene kan kvalificeres
som en royalty, såfremt denne er erlagt for leje og ikke
køb af ICS-udstyr, samt at måden, hvorpå betalingen er-
lægges, ikke er afgørende for kvalifikationen. Ovenstå-
ende er ligeledes inkluderet i kommentarerne til OECD's
modeloverenskomst fra 2014, der behandler ICS-udstyr,
selvom det ikke længere er omfattet af definitionen af
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royalties. Heraf fremgår det, at kvalifikationen af betalin-
gen skal ske med udgangspunkt i den indgåede aftale ud
fra princippet om substance over form, hvorfor det er
underordnet, hvad transaktionen benævnes som i kontrak-
ten.29)

TAG (2001)30) undersøgte, hvorvidt transaktioner, der
involverer tidsbegrænset adgang til brug af digitale pro-
dukter, eksempelvis software, billeder, lyd eller tekst,
kan anses som omfattet af betalinger for retten til at an-
vende ICS-udstyr. Konklusionen var, at betalinger for
retten til at anvende digitale produkter ikke bør anses for
ICS-udstyr, enten fordi udstyr alene dækker over fysiske
produkter, eller fordi der med henvisning til udstyr i de-
finitionen menes udstyr, som bruges i forbindelse med
en industriel, kommerciel eller videnskabelig proces, og
dermed ikke omfatter aktiver, som eksempelvis CD'er
eller DVD'er, der i sig selv er produktet. Sådanne produk-
ter kan, ifølge TAG (2001), ikke anses som industrielle,
kommercielle eller videnskabelige.
Når der leveres cloud computing, leveres der i sidste
ende adgang til serverkapacitet på fysiske servere. For-
målet med erhvervelse spænder vidt og kan forekomme
som led i en kommercielt øjemed, f.eks. når erhververen
vil anvende kapaciteten til eksempelvis at udvikle og
udbyde online spil til slutbrugere. I sådanne transaktioner
vil cloud computing formentlig være en del af spiludvik-
lerens industrielle, kommercielle eller videnskabelige
proces og have et kommercielt formål. Dermed synes
disse transaktioner at opfylde betingelserne for at være
ICS-udstyr efter definitionen af royalties i OECD's mo-
deloverenskomst. Modsat vil den adgang til cloud com-
puting som slutbrugeren, der benytter de pågældende
online spil, som udgangspunkt ikke have et kommercielt
formål, hvorfor denne form for cloud computing sandsyn-
ligvis ikke bør anses som ICS-udstyr og betalingen herfor
bør derfor ikke kvalificeres som en royalty, men som
erhvervsindkomst. Samlet kan det således nok sluttes, at
alene betaling for levering af cloud computing med
kommercielt øjemed potentielt kan kvalificeres som
royalties.
Endvidere undersøgte TAG (2001),31) hvorvidt en række
transaktioner, hvori brugeren benytter hardware, er om-
fattet af retten til at anvende ICS-udstyr. TAG (2001)
sammenfattede en række elementer, der efter gruppens
opfattelse skal tillægges betydning ved sondringen mel-
lem levering af serviceydelser ved ICS-udstyr og retten
til at anvende ICS-udstyr. TAG (2001) fandt, at såfremt
følgende elementer må anses for opfyldt, er det en indi-
kation af, at vederlaget er for retten til at anvende ICS-
udstyr og dermed en royalty.
• Brugeren er i fysisk besiddelse af ICS-udstyret.
• Brugeren kontrollerer ICS-udstyret.

• Brugeren har en signifikant økonomisk eller pos-
sessorisk interesse i ICS-udstyret.

• Udbyderen bærer ikke risikoen for faldende ind-
tægter eller stigende udgifter, der måtte forekomme
i tilfælde af, at kontrakten bliver brudt.

• Udbyderen benytter ikke det samme ICS-udstyr
til at levere services til andre, der ikke har relation
til nævnte bruger.

• Den samlede betaling er ikke væsentligt højere
end lejeværdien for ICS-udstyret i kontraktperio-
den.

Denne række af faktorer fandtes ikke udtømmende, så-
ledes kan nogle af faktorerne konkret findes at være irre-
levante. Der bør således, ifølge TAG (2001), foretages
en samlet konkret vurdering af den enkelte transaktions
faktiske forhold, ved afgørelse af om der foreligger en
kontrakt om levering af serviceydelse eller retten til at
anvende ICS-udstyr med udgangspunkt i de oplistede
elementer.
Det er imidlertid ikke alle elementerne, der kan genfin-
des i kommentarerne til OECD's modeloverenskomst.
Henses der til førnævnte eksempel vedrørende transpon-
derkapacitet, angives det i kommentarerne, at det ved
kvalifikation af betaling for transponderkapacitet har af-
gørende betydning, om erhververen opnår fysisk besid-
delse af transponderen eller fuld dispositionsret til satel-
litten, således at erhververen kan disponere over satellit-
ten og enten anvende den til eget brug eller tilbyde dens
transmissionskapacitet til tredjemand. Er dette tilfældet
skal betalingen kvalificeres som royalties.32)

Ofte opnår erhververen imidlertid ikke fysisk besiddelse
af transponderen eller fuld dispositionsret over satellitten,
men alene adgang til transmissionskapaciteten, således
at satellitten betjenes af udlejeren, og lejeren ikke har
adgang til den transponder, som lejeren har fået anvist.
I dette tilfælde skal betalingen kvalificeres som er-
hvervsindkomst.33)

Det kan fastslås, at erhververen af cloud computing of-
test ikke har fuldstændig kontrol over de fysiske servere
og heller ikke er i fysisk besiddelse af de fysiske server;
endvidere bærer erhververen ikke den økonomisk risiko
for serverne, hvilket henleder til, at betalingen bør kvali-
ficeres som erhvervsindkomst. Det kan imidlertid være
relevant at sondre mellem public og private cloud com-
puting, idet der som ovenfor angivet erhverves forskellige
rettigheder ved de to former for cloud computing.

4.3.1. Public cloud computing
Ved levering af public cloud computing er betalingen
for brugen af servere typisk lavere end lejeværdien af
serverne, fordi erhververen deler servernes kapacitet og
samtidig alene betaler for den kapacitet, der faktisk be-
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nyttes. Herudover deles omkostningerne til vedligehold
og administration af serverne med de andre brugere, der
erhverver public cloud computing. Erhververen har såle-
des ikke kontrol over eller fuld dispositionsret over én
bestemt server, hvorfor det må anses for sandsynligt, at
betalinger for public cloud computing i form af IaaS og
SaaS, for så vidt angår den del af betalingen, der skal
anses for at være for erhvervelse af serverkapacitet, skal
kvalificeres som erhvervsindkomst efter OECD's mode-
loverenskomst.34)

4.3.2. Private cloud computing
Ved levering af private cloud computing opnår erhverve-
ren en eneadgang til servere med det formål at gøre lag-
ringen af data mere sikker. Betalingen er således vederlag
for den fulde og eksklusive dispositionsret over serverne,
men ikke for kontrollen over serverne, idet serverne ad-
ministreres og opdateres samt opbevares af og hos udby-
deren. Betalingen for adgang til servere vil ofte være
højere end lejeværdien af serverne i en tilsvarende kon-
traktperiode, fordi der udover adgang til en fast mængde
serverkapacitet, uanset hvor meget der bruges, samtidig
betales for administration, opdatering og opbevaring af
serverne – omkostninger, der for de enkelte servere ikke
deles med andre brugere.
Der er således elementer ved private cloud computing,
der taler for, at betalingen skal kvalificeres som royalties,
når definitionen indeholder ICS-udstyr – navnlig erhver-
velse af den fulde og eksklusive dispositionsret. Derimod
indikerer det forhold, at serverne opbevares, administreres
og opdateres af udbyderen, at betalingen skal kvalificeres
som erhvervsindkomst. Der kan muligvis argumenteres
for, at sådanne betalinger primært erlægges for den eks-
klusive dispositionsret og derfor bør kvalificeres som
royalties, men der findes ikke umiddelbart støtte for en
sådan vægtning i kommentarerne.35)

Samlet vurderes det, at konkrete aftaler om levering af
private cloud computing kan opfylde betingelserne for,
at betalingerne skal kvalificeres som royalties, men at
dette vil kræve, at erhververen er tildelt omfangsrige
beføjelser. Således vil den manglende fysiske besiddelse
og fuldstændige kontrol over de fysiske servere forment-
lig betyde, at betalingerne som hovedregel bør kvalifice-
res som erhvervsindkomst.

4.4. Forbehold til kommentarerne i
OECD's modeloverenskomst
Det skal bemærkes, at den vanskelige sondring mellem
erhvervsindkomst og royalties blandt andet har udmøntet
sig i, at Indien har erklæret sig uenig i den del af pkt. 9.1
i kommentaren til artikel 12, stk. 2 i OECD's modelove-
renskomst fra 2014, der fremfører, at betaling for trans-
ponder-leasing ikke udgør en royalty. Indien er i stedet

af den opfattelse, at transponder-leasing af ICS-udstyr
er omfattet af definitionen af royalty. Kommentaren i
pkt. 9.1 er endvidere i strid med Indiens opfattelse, fordi
Indien mener, at en betaling for anvendelsen af en trans-
ponder er en betaling for anvendelsen af en metode
(proces), der medfører kvalifikation som royalty i henhold
til art. 12.36) Grækenland forbeholder sig tillige retten til
at kvalificere de betalinger, der behandles i kommenta-
rernes pkt. 9.1, som royalties.37)

4.5. Overdragelse af ejendomsretten?
Som tidligere angivet kan også afgrænsningen over for
kapitalgevinst omfattet af artikel 13 i OECD's modelove-
renskomst være vanskelig i tilfælde, hvor den fulde dis-
positionsret erhverves. Såfremt den fulde ejendomsret
reelt er overdraget, vil der være tale om en kapitalgevinst.
Det angives ikke i bestemmelsen, hvornår der foreligger
en afståelse, men alene, at der ved afgrænsningen ikke
skal lægges vægt på, hvordan vederlaget erlægges,
hvorfor det er uden betydning, om der eksempelvis beta-
les i rater, eller om betalingen er betinget.38)

Afgrænsningen afhænger af sagens faktum, der skal
behandles i lyset af national lovgivning om immaterialret
og afståelse. Henvisningen til den nationale immaterialret
bevirker, at der kan opstå situationer, hvor den ene kon-
traherende stat betragter betalingen som kapitalgevinst,
og den anden kontraherende stat betragter betalingen
som en royalty eller erhvervsindkomst. Dette kan poten-
tielt føre til dobbeltbeskatning eller dobbelt ikke-beskat-
ning.39)

I det der, som tidligere angivet, opnås en eksklusiv
brugsret ved erhvervelse af private cloud computing, er
det ved kvalifikation af betalingen herfor relevant at un-
dersøge, ud fra de kontraherende staters interne ret, om
der reelt er sket overdragelse af ejendomsretten af server-
ne. Efter dansk intern ret skal der, ved afgørelsen af om
der, i skatteretlig henseende, er sket afståelse, tages ud-
gangspunkt i det civilretlige afståelsesbegreb.40)Ejendoms-
rettens indhold i dansk intern ret er karakteriseret ved en
række beføjelser. Særligt retten til at besidde og benytte
et formuegode, råde over det ved at forandre eller afhæn-
de det, udelukke andre fra at bruge formuegodet, samt
søge det tilbage fra enhver, der ikke har en særlig ret til
midlertidigt at besidde formuegodet, er væsentlige befø-
jelser, der er knyttet til ejendomsretten.41)

Ejendomsrettens indhold er efter dansk ret, somudgangs-
punkt, uændret uanset ejendomsrettens genstand,42)

hvorfor førnævnte beføjelser også er afgørende ved
fastlæggelse af, om ejendomsretten til servere er afstået
ved levering af private cloud computing, hvor erhverve-
ren har ret til at benytte samt udelukke andre fra at bruge
serverne. Derimod har erhververen ikke ret til at forandre,
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afhænde eller fysisk besidde serverne. Samlet må det
anses for usandsynligt, at ejendomsretten efter dansk
national ret anses for afstået ved levering af privat cloud
computing, hvorfor betalingen ikke bør kvalificeres som
en kapitalgevinst.

4.6. Levering af software ved SaaS –
software i skyen
Som tidligere angivet vil det typisk være en blanding af
operationel- og applikationssoftware, der erhverves ved
SaaS. Ingen af delene fremgår eksplicit som en af de
aktivtyper, der er omfattet af OECD's modelove-
renskomsts artikel 12, stk. 2, men i kommentarernes pkt.
12.1 er indeholdt en definition af både operationel- og
applikationssoftware.
Idet betalinger for software ikke eksplicit er indeholdt
i definitionen af royalties, er det op til de nationale stater
at vurdere om software kan indfortolkes i et af de copy-
rightbeskyttede aktiver litterært, kunstnerisk eller viden-
skabeligt arbejde. I Polen har netop spørgsmålet om,
hvorvidt betalinger for retten til at anvende software kan
kvalificeres som royalties i henhold til polske DBO'er,
der ikke eksplicit nævner software, tidligere været årsag
til flere sager mellem skatteydere og skattemyndigheder.
I sag NSA II FSK 1182/08 fastslog domstolen, at der i
intern ret ikke var hjemmel til at foretage en så udvidende
fortolkning af begreberne litterært, kunstnerisk eller vi-
denskabeligt arbejde, at loven omfattede software, fordi
det ikke var eksplicit angivet i polsk national ret. På
denne baggrund mente domstolen ikke, at betalingen for
retten til at anvende software kunne kvalificeres som en
royalty. Det polske finansministerium var uenig i rettens
opfattelse og mente, at software skulle betragtes som et
copyrightbeskyttet aktiv omfattet af definitionen af roy-
alties. Den polske lovgivning er senere blevet ændret,
således at software eksplicit er beskyttet som et litterært
værk.43)

Ovenstående udfordringer har medvirket til, at alle
OECD-lande undtagen Schweiz, ifølge en undersøgelse
af praksis i OECD'smedlemslande, udtrykkeligt beskytter
software under copyrightlovgivningen.44) I dansk intern
ret betragtes software i ophavsretlig henseende som et
litterært værk,45) der således nyder ophavsretlig beskyttel-
se, såfremt det opfylder betingelserne herfor, jf. Ophavs-
retslovens46) § 1, stk. 1 og 3. 47)Det skal imidlertid bemær-
kes, at betalinger for retten til at anvende et litterært,
kunstnerisk eller videnskabeligt arbejde ikke skal anses
som royalties efter den danske definition af royalties i
Kildeskattelovens § 65 C, stk. 4. Således kan betalinger
for retten til at anvende software, efter dansk intern ret,
alene kvalificeres som royalties, såfremt der er tale om
patenteret software efter patentlovens regler herom.

Endvidere ses det, at konkrete bilaterale DBO'er, der el-
lers tager udgangspunkt i OECD's modeloverenskomst,
har fjernet henvisningen til arten af copyright eller har
indsat en specifik henvisning til software i definitionen
af royalties.48)

Kommentarerne til OECD's modeloverenskomst fast-
sætter, at rettighederne til software er en form for intel-
lektuel ejendom. Kvalifikationen af den betaling, der er-
lægges for overførsel af software, afhænger af arten af
de rettigheder, erhververen opnår til softwaren.49)Hvornår
en betaling skal anses for erlagt for retten til at anvende
software, har været diskuteret af The Committee on Fiscal
Affairs.50)Her fandt majoriteten, at der ved fortolkningen
af »retten til at anvende« skal anlægges en snæver for-
tolkning, således at retten til at anvende »[...] referred
to in the Model Convention is limited to use by an
acquirer who seeks to exploit commercially the intellectu-
al property of another«. Dette blev begrundet i, at pkt.
1 i kommentarerne til artikel 12 beskriver royalties som
»income to the recipient from a letting«, hvorfor køb af
software med ret til almindelig brug ikke bør udgøre
royalties.51)

Overførsel af rettigheder til software kan forekomme i
meget forskelligt omfang; fra overdragelse af de samlede
rettigheder til den i et program indeholdte copyright til
salg af et produkt, der er underlagt forskellige restriktio-
ner med hensyn til anvendelsen. Tilsvarende kan det ve-
derlag, der betales for rettighederne til software, tage
mange forskellige former.52) Det forhold, at overførsel
og betaling kan foregå på utallige måder, øger kvalifika-
tionsvanskelighederne, men skal ikke være bestemmende
for kvalifikationen.
Når en bruger anvender software, eksempelvis ved at
spille et spil online, der ligger i skyen, bliver små dele
af softwaren løbende gemt midlertidigt på brugerens
hardware. Den løbende eksemplarfremstilling, der fore-
kommer, når brugeren anvender SaaS, vil derfor efter de
almindelige ophavsretlige regler i dansk ret kræve tilla-
delse fra ophavsretsindehaveren. Derfor bør betalingen
herfor i udgangspunktet kvalificeres som en royalty efter
OECD's modeloverenskomst,53) der foreskriver, at beta-
ling for en ret til en handling, der uden denne tilladelse
ville være i strid med copyrightlovgivningen, skal kvali-
ficeres som en royalty.
Flere stater har imidlertid fastsat regler, der sikrer, at
midlertidig digital eksemplarfremstilling ikke kræver
tilladelse i det omfang, det er nødvendigt for at anvende
programmet. I dansk intern ret er dette udtrykt i Ophavs-
retslovens § 36, der tillader brugeren at foretage de ek-
semplarfremstillinger, som er nødvendige for, at brugeren
kan benytte edb-programmet efter dets formål, såfremt
brugeren har ret til at anvende edb-programmet. Midler-
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tidig eksemplarfremstilling kræver derfor ikke, efter
dansk intern ret, særskilt tilladelse og er ikke et brud på
copyrightlovgivning, selvom der ikke foreligger særskilt
tilladelse. Ligeledes er det i kommentarerne til OECD's
modeloverenskomst fastsat, at tildeling af retten til at
kopiere software ikke skal tillægges betydning ved kva-
lifikation af betalingsstrømmen, såfremt dette er en for-
udsætning for at kunne bruge programmet.54)Er kopiering
en forudsætning, skal betalingen kvalificeres som er-
hvervsindkomst efter artikel 7,55) hvilket ofte må anses
for at være tilfældet ved erhvervelse af software i skyen.

5. Sammenfatning
Den foretagne analyse illustrerer et udsnit af de udfordrin-
ger, der opstår, når det traditionelle skattesystem skal
håndtere de services, der opstår som led i digitaliseringen.
Analysens fokus er på kvalifikation efter OECD's mode-
loverenskomst, af betalinger erlagt for to segmenter af
cloud computing; IaaS og SaaS.
Det fremføres, at disse ikke entydigt definerede former
for cloud computing skal behandles som blandede kon-
trakter. Det er ikke åbenlyst, hvorvidt ydelserne generelt
skal opdeles eller behandles samlet, hvorfor der må fore-
tages en konkret vurdering af hver enkelt kontrakt. I
nærværende artikel fremføres der argumenter for, at be-
taling for IaaS ofte må behandles som én samlet kontrakt,
og betalingen herfor kvalificeres efter kontraktens hoved-
formål – serverkapacitet. Ydelserne leveret ved køb af
SaaS vil derimod oftere skulle behandles særskilt, i dette
tilfælde som serverkapacitet og virtuel software.
Der er fortaget en analog fortolkning mellem det i
kommentarerne til OECD's modeloverenskomst behand-
lede telekommunikationsforetagende, der indgår aftale
om transponder leasing med en satellitoperatør og leve-
ring af serverkapacitet ved cloud computing. Den analoge
fortolkning inddrages, idet de to ydelser findes at opfylde
lignende formål, nemlig transmission af signal og data.
Det fremføres, at serverkapacitet skal kvalificeres som
erhvervsindkomst efter OECD's modeloverenskomst fra
2014. Der fandtes imidlertid yderligere kvalifikationsvan-
skeligheder, såfremt en DBO indeholder ICS-udstyr i
definitionen af royalties, idet de fysiske servere konkret
kan anses for ICS-udstyr, såfremt de bruges i en industri-
el, kommerciel eller videnskabelig proces. Hvorvidt be-
talingen erlægges for retten til at anvende ICS-udstyr og
dermed en royalty, afhænger af, hvilke beføjelser erhver-
veren opnår. Opnår denne enten fysisk besiddelse af eller
fuld råderet over serverne, kan betalingen herfor konkret
anses for en royalty. Opnås dette ikke, bør betalingen
kvalificeres som erhvervsindkomst.
Betalingen for den virtuelle software, der erhverves via
SaaS, skal uanset, at denne måtte være omfattet af natio-

nal copyrightbeskyttelse, ikke anses som en royalty,
dersom den erhverves vedmidlertidig eksemplarfremstil-
ling, der er forudsætning for anvendelsen af softwaren.
Det konkluderes, at kvalifikationen af de behandlede
betalinger efter de eksisterende retskilder og fortolknings-
bidrag er behæftet med en høj grad af usikkerhed. Endvi-
dere kan selvmindre forskelle i ydelser og kontrakt ændre
kvalifikationen af betalingen erlagt for IaaS og SaaS.
Den hastige udvikling i den digitale økonomi, der i
større og større grad bliver økonomien, og hvori levering
af cloud computing spiller en væsentlig rolle, vil forment-
lig øge de eksisterende udfordringer. Det er derfor afgø-
rende, at disse kvalifikationsvanskeligheder mindskes
via yderligere og forbedrede fortolkningsbidrag, således
at usikkerheden og de administrative omkostninger ved
kvalifikationen mindskes for både skatteyder og skatte-
administration.

Noter
(1) Economies of scale kendes fra økonomien og foreligger, når
gennemsnitsomkostningerne på lang sigt, givet faste input-priser,
er faldende, når mængden stiger, jf. Frank, R: Microeconomics
and Behavior, 8. udgave, 2010, McGraw-Hill Irwin, s. 374.
(2) En lignende definition er udarbejdet af US National Institute
of Standards and Technology (NIST), der definerer cloud com-
puting som »a model for enabling ubiquitous, convenient, on-
demand network access to a shared pool of configurable com-
puting resources (e.g. networks, servers, storage, applications,
and services) that can be rapidly provisioned and released with
minimal management effort or service provider interaction.«
jf. Jansen, W. &Grance, T.: Guidelines on Security and Privacy
in Public Cloud Computing, Special Publication 800-144, Na-
tional Institute of Standard and technology, (2011) US Depart-
ment of Commerce, s. 3.
(3) Badger, Lee, Grance, Tim, Patt-Corner, Robert. & Voas,
Jeff: Cloud Computing Synopsis and Recom-mendations
Recommendations of the National Institute of Standards and
Technology. 2012 National Institute of Standard and Technolo-
gy, U.S. Department of Commerce Special Publication 800-146,
s. 3.
(4)OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en, s. 59.
(5)NIST definerer public cloud computing som: »A public cloud
is one in which the infrastructure and computational resources
that it comprises are made available to the general public over
the Internet. It is owned and operated by a cloud provider deli-
vering cloud services to consumers and, by definition, is external
to the consumers' organizations.«.
(6) NIST definerer private cloud computing som: »A private
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Issues arising from E-commerce, Report to working party no.
1 f the OECD Committee on Fiscal Affairs, (2001), s. 5.
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