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Summary

To this day, 78 states have signed the OECD Multilateral Convention to
Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit
Shifting (MLI). The purpose of the convention is to swiftly implement tax
treaty related BEPS measures without having to bilaterally implement those
changes in every tax treaty. The parties of the convention are free to choose
which of their tax treaties that are to be covered by the MLI. They are also
given the opportunity to opt out of the MLI provisions. Thus, the scope of the
MLI depends on how the parties of the convention choose to approach the
instrument. Considering that the MLI constitutes a new layer within
international tax law, and furthermore its multilateral character, it entails new
interpretative questions. Therefore, the purpose of this essay is to investigate
how the parties of the MLI chose to formulate their positions to the
convention, to describe the various complications and interpretative issues
that can emanate as a result of the structure of the MLI, its function and
multilateral character, as well as to analyse how the purpose of the MLI
relates to the aforementioned factors.

Generally, the parties of the MLI chose to include a lot of their tax treaties
while at the same time opting out of several provisions. Even OECD countries
are relatively restrictive in their MLI positions. Despite indications that MLI
provisions with previous counterparts in the OECD model convention gained
a greater impact, it’s difficult to determine patterns as to why the parties of
the conventions made their decisions. Some indications show that the parties
of the convention didn’t have enough time to prepare for the MLI, resulting
in them being more restrictive in their MLI positions. Furthermore, the parties
of the convention can choose to expand the scope of the MLI at a later stage,
but not the opposite. This could potentially explain the parties’ resistance of
initially including more provisions.

The “Explanatory Statement”, which was adopted at the same time as the
MLI, clarifies how the MLI intends to modify existing tax treaties. The
standing of this document as a means of interpretation and whether or not it
can be used in accordance with article 31-33 in the Vienna Convention is
debated. It is the authors opinion that the discussion regarding this issue is
redundant, considering the explanatory statement doesn’t provide any
interpretative guidance regarding the substantial provisions in the MLI.
Instead, guidance can be found in the OECD commentaries as well as the
BEPS reports in which the measures implemented in the MLI were
developed. Taking the multilateral characteristics of the MLI into account, it
is difficult to determine the standing of the mentioned documents as means
of interpretation. All parties to the convention didn’t participate in the drafting
of the MLI or the BEPS project. Furthermore, there are parties to the
convention that included tax treaties that aren’t based on the OECD model
convention. This makes it difficult to justify a use of the OECD commentaries
as interpretative aid. However, the interpretative challenges could be solved



through subsequent changes in the OECD commentaries. Although it is
difficult to justify an ambulatory usage to the OECD commentaries in the
interpretation of the MLI.

Interpretative questions could arise from the way which the parties of the
convention are going to implement the changes of the MLI in their domestic
legislation. MLI is intended to be read together with existing tax treaties. If
the two documents are combined it might be unclear which provisions ought
to be interpreted with what means of interpretation, as well as how the
interaction between the different types of means of interpretation will be.
Regardless of how the parties of the convention choose to implement the
MLLI, the provisions in the convention could change and be updated in the
future. This will likely require further internal and bilateral procedures for the
incorporation of changes in the domestic law systems.

The essay analyses how the aforementioned problems relate to the explicit
purpose of the MLI. Furthermore, the problem is analysed in relation to
meeting the MLI purpose in a greater context, meaning the MLI being a result
of BEPS. The essay’s investigation shows that there is a direct correlation
between meeting the explicit purpose of the MLI and how the parties have
chosen to relate to the instrument. As previously mentioned, it faults in this
regard. That being said, it would most likely have been more time consuming
to implement the BEPS-actions bilaterally, than through the MLI. More
parties might however withdraw several reservations as well as add more tax
treaties within the scope of MLI if it turns out to be a fully functional judicial
instrument. However, the number of reservations put in effect isn’t as relevant
to achieving the purpose of MLI in the greater context. The flexibility of the
instrument has brought about many states to sign the MLI. If the instrument
hadn’t been flexible at all, it’s not inconceivable that many states hadn’t
signed it. The potential issues of interpretation that the MLI brings could
however affect the purpose of the MLI. There are many different potential
means of interpretation to take into account and these are meant to be
interpreted alongside standard tax law interpretation. This brings a risk of the
interpretation not being unison, making it incompatible with the purpose of
the MLI.

In conclusion it could be stated that whether or not the purpose of the MLI in
the greater context can be achieved is yet to be proven. If the parties view the
MLI as a one-time modification it will likely complicate future interpretation
of the MLI and tax treaties. If the parties instead view the MLI as a dynamic
instrument and use the possibilities for creating joint guidance in how to
interpret the MLI, it will at the very least produce a more unison
interpretation. This will benefit the purpose of the MLI.



Sammanfattning

For ndrvarande har 78 stater signerat OECD:s multilaterala konvention for att
implementera BEPS-atgdrder (MLI). Syftet med konventionen é&r att snabbt
implementera skatteavtalsrelaterade BEPS-dtgidrder i skatteavtal utan att
bilateralt behéva omforhandla dessa. Konventionsparterna kan sjdlva vilja
vilka skatteavtal de vill ska omfattas av MLI och ges stora mdjligheter att
reservera sig mot bestdmmelserna. MLI:s rickvidd beror sdledes pd hur
konventionsparterna véljer att forhélla sig till instrumentet. P4 grund av att
MLI utgor ett ny aspekt i den internationella skatterdtten och pa grund av dess
multilaterala karaktédr, medfor det nya tolknings- och tillimpningssvarigheter.
Uppsatsen syftar dérfor till att utreda hur MLI:s konventionsparter har valt att
forhalla sig till MLI, att redogora for komplikationer och tolkningsproblem
som kan uppsta till f6ljd av MLI:s uppbyggnad, funktion och multilaterala
karaktér, samt att analysera hur dessa faktorer stéller sig 1 forhdllande till
uppnéaendet av syftet med MLI.

Generellt har MLI:s konventionsparter valt att inkludera ménga skatteavtal,
men samtidigt reserverat sig mot manga bestimmelser. Aven OECD-lénderna
har varit forhallandevis restriktiva i utformandet av sin instdllning till MLI.
Trots indikationer som tyder pa att MLI-artiklar med tidigare motsvarigheter
i OECD:s modellavtal har fatt storre genomslag, dr det svart att utrona
monster i varfor konventionsparterna har valt som de har gjort. En del talar
for att konventionsparterna inte hade tillrdckligt med tid att forbereda sig for
MLI och att de darfor har varit mer restriktiva i sin instéllning. Vidare kan
konventionsparterna senare utdka MLI:s tillimpningsomrdde men inte det
motsatta, vilket ocksd kan forklara oviljan att omfatta fler bestimmelser.

Hur MLI:s bestimmelser ska modifiera och fordndra befintliga skatteavtal
forklaras i ett dokument bendmnt "De tekniska uttalandena”. Vilken status
som tolkningsmedel detta dokument har och hur det ska inordnas under
Wienkonventionens tolkningsregler dr emellertid omdebatterat. Min asikt ar
emellertid att diskussionen kring detta dr stundtals dverflodig eftersom de
tekniska uttalandena inte ger ndgon végledning i hur MLI:s materiella
bestimmelser ska tolkas. Mer vdgledning ges i stillet OECD-kommentarerna
och BEPS-rapporterna i vilka atgérderna som speglas i MLI har utvecklats
fram. I och med MLI:s multilaterala karaktdr ar det svért att faststélla de
ndmnda dokumentens status som tolkningsmedel. Alla konventionsparter har
inte deltagit i framtagandet av MLI eller i framtagandet av BEPS. Vidare finns
konventionsparter som har omfattat skatteavtal som inte &r baserade pa
OECD:s modellavtal, vilket gor det svart att motivera en anvindning av
OECD-kommentarerna. Emellertid bor uppmérksammas att tolkningen hade
kunnat underldttats genom efterfoljande &dndringar i OECD-kommentarerna.
Ett ambulatoriskt synsétt pA OECD-kommentarerna i tolkandet av MLI &r
emellertid svért att motivera.



Hur staterna kommer att implementera @ndringarna som MLI innebér i sin
interna rétt dr ocksa en frdga som kan ge upphov till tolkningsproblematik.
MLI dr dmnat att 14sas ihop med befintliga skatteavtal. Om dokumenten fors
samman kan det bli oklart vilka bestimmelser som ska tolkas med hjélp av
vilka tolkningsmedel, samt hur interaktionen dem emellan kommer att ga till.
Oavsett hur konventionsparterna véljer att implementera MLI kan hénda att
instrumentet i framtiden uppdateras och fordandras. Det kommer sannolikt
kréva vidare internréttsliga och bilaterala &tgirder for inforlivande av sddana
dndringar i den nationella ritten.

I uppsatsen analyseras hur ovanstdende problematik forhaller sig till MLI:s
konkreta syfte, det vill sidga att snabbt implementera skatteavtalsrelaterade
BEPS-atgiarder. Vidare analyseras hur problematiken forhaller sig till
uppndendet av MLI:s syfte 1 ”den storre kontexten”, menat som MLI som ett
resultat av BEPS. Undersdkningen i uppsatsen visar att uppnaendet av MLI:s
konkreta syfte har ett direkt samband med hur konventionsparterna har valt
att forhdlla sig till instrumentet. Som pédpekat brister det i detta hdnseende.
Med det sagt hade det med storsta sannolikhet gétt l&ngsammare att
implementera BEPS-atgarderna bilateralt, in genom MLI. Om MLI dessutom
visar sig vara ett funktionellt réttsligt instrument, 14r flera konventionsparter
dra tillbaka reservationer samt lagga till fler skatteavtal inom MLI:s omfing.
Hur ménga reservationer som har gjorts dr emellertid inte lika relevant for
uppndendet av MLI:s syfte i den storre kontexten. MLI:s flexibilitet har 4ven
medfort att ménga stater har signerat konventionen. Hade instrumentet inte
varit flexibelt hade formodligen inte s manga signerat det. De potentiella
tolkningsproblem som MLI medfor kan ha inverkan pd MLI:s syfte. D4 det
finns méinga olika tolkningsmedel att ta hdansyn till och dé detta ska ske jimte
vanlig skatteavtalstolkning finns risk for att tolkningen inte blir enhetlig och
harmoniserad, vilket &r oftrenligt med MLI:s syfte. Avslutningsvis kan
konstateras att huruvida MLI:s syfte i den storre kontexten kommer att
uppfyllas aterstar att se. Om konventionsparterna ser MLI som en
engdngsmodifiering kommer det sannolikt forsvara tolkandet av MLI och
skatteavtal 1 framtiden. Om konventionsparterna i stillet ser MLI som ett
rorligt instrument och utnyttjar mojligheterna till att gemensamt skapa
végledning i hur konventionen ska tolkas, s kommer i vart fall tolkningen bli
mer enhetlig vilket dr fordelaktigt for uppfyllandet av instrumentets syfte.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Dagens internationella skatteramverk innehéller brister som mdjliggor att
vinster flyttas Over till stater diar de beskattas 14gt eller inte alls. P4 sd vis
urholkas nationella skattesystem. Detta och liknande problem bendmns under
samlingsnamnet “Base Erosion and Profit Shifting” (BEPS).! Med anledning
av detta skapades det s& kallade BEPS-projektet. > Det slutliga BEPS-paketet
producerades av OECD p4 initiativ av och med st3d fran G20° och mynnade
ut i 15 atgirder (eng: Actions), som pa olika sitt syftar till att motverka
BEPS.* Syftet med projektet ir att vidta dessa atgarder samordnat. I dtgird 15
undersoktes mojligheten till att uppritta ett multilateralt instrument, &mnat att
modifiera befintliga skatteavtal. Detta i syfte att snabbt och effektivt kunna
implementera de BEPS-atgérder som kréver dndringar och omarbetningar i
befintliga skatteavtal. Andringar i skatteavtal kriver bilaterala
omforhandlingar som ofta &r en tidsddande och utdragen process. Tanken
med MLI &r att stater som vill implementera BEPS-atgérder i sina befintliga
skatteavtal ska kunna gora detta utan att individuellt behéva omforhandla
varje skatteavtal for sig.” Ett fardigt instrument presenterades i november
2016° och en forsta signeringsceremoni dgde rum i juni 2017.” I skrivande
stund har 78 stater signerat MLL."

Fram tills nyligen har stater behovt ta hiansyn till bade sin interna rétt och sina
skatteavtal. Med MLI uppstar ett nytt element i det internationella

' Base Erosion and Profit Shifting, dvs. baserosion och vinstoverforingar.

* OECD, 2016, BEPS Project Explanatory Statement: 2015 Final Reports, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting, s. 4.

? G20 utgdrs av finansministrarna och centralbankscheferna for 19 av virldens ekonomiskt
mest betydelsefulla stater samt av ordféranden for EU:s ministerrdd och europeiska
centralbanken.

* Alla atgirder med tillhérande rapporter finns tillgingliga pa

OECD: BEPS Actions, <www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>, besokt 2018-02-01.

°> OECD, 2015, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties,
Action 15 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
[Hadanefter: ”Slutrapporten for atgérd 157], s. 15 ff.

% Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, Paris 24 november 2016 [Hadanefter: "MLI”].

7 OECD: Groundbreaking multilateral BEPS convention signed at OECD will close
loopholes in thousands of tax treaties worldwide, <www.oecd.org/tax/beps/ground-
breaking-multilateral-beps-convention-will-close-tax-treaty-loopholes.htm>, besokt 2018-
02-02.

¥ OECD: Signatories and parties to the multilateral convention to implement tax treaty
related measures to prevent base erosion and profit shifting,
<www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2018-03-22.



skatteavtalsnitet, som historiskt sett har priglats av bilateralism.’
Instrumentets uppbyggnad och karaktir mojliggdr en omfattande flexibilitet
for de signerande staterna nir de avgor hur mycket de egentligen vill att MLI
ska péverka deras befintliga skatteavtal. Det uttrycker sig i en generds
mdjlighet for parterna att vilja vilka av deras skatteavtal som ska omfattas av
MLI, samt en mdjlighet att kunna reservera sig mot stora delar av
konventionen.'’ Detta medfor i sin tur att MLLs effekt beror pa hur de
konventionsslutande parterna valt att forhélla sig till instrumentet och dess
bestimmelser. Till detta hor att konventionen utgdr en ny komponent i den
internationella  skatterdtten som medfér nya  tolknings- och
tillampningssvérigheter. Hur skatteavtal ska tolkas, tillimpas och forhéllas
till intern rdtt 4r omdebatterat. Att lagga till MLI i denna ekvation, med allt
vad det innebir, kan potentiellt skaka om den internationella skatteregimen.

1.2 Syfte

Som ovan ndmnt beror MLI:s rdckvidd pd hur konventionsparterna valt att
forhalla sig till konventionen. Det &r sdledes av intresse att undersdka hur och
till viss mén varfor staterna har valt som de har gjort. Introducerandet av MLI
i den internationella skatterdtten vicker frigor om instrumentets roll i den
framtida tolkningen av skatteavtal. Det innefattar direkta tolkningssvarigheter
till f6ljd av instrumentets uppbyggnad och funktion, men dven oklarheter
kring olika potentiella tolkningsmedel.

Uppsatsen syftar till att utreda hur konventionsparterna har valt att forhélla
sig till MLI, att redogora for komplikationer och tolkningsproblem som kan
uppsta till f6ljd av MLI:s uppbyggnad, funktion och multilaterala karaktér,
samt att analysera hur dessa faktorer stéller sig i férhdllande till uppniendet
av konventionens syfte.

1.3 Metod och material

Det rittsvetenskapliga tillvigagingssittet 1 denna uppsats uttrycker sig pé
flera olika sitt, bland annat i undersokandet av ett réttsligt dokuments
effektivitet och anvéndbarhet samt i resonemanget av hur olika rattskillor
véljs och tolkas. Det sistnimnda aktualiserar sig i hogsta grad vid

? Maarten Broekhuijsen, Dirk and Witpeerd, Frits: “From bilateralism to multilateralism in
international taxation”, Universitet Leiden (Leiden Law Blog),
<www.leidenlawblog.nl/articles/from-bilateralism-to-multilateralism-in-international-
taxation>, besokt 2018-02-15.

' Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Paris 24 november 2016, s. 3 f.



redogorelsen av diverse tolkningsproblematik som MLI potentiellt kommer
att medfora. Tillvagagingssittet for att besvara syftet ar att fanga upp mycket
information och pd sa vis kunna resonera kring MLI som ett funktionellt
rittsligt instrument.

Metoden i uppsatsen kan delvis beskrivas som vad Sandberg kallar en
rittsanalytisk metod. En rdttsanalytisk syn kan sdgas uppfatta
argumentationen inom rittsvetenskapen som fri och rittssystemet som 6ppet
utan ett ’rétt” eller "bésta” svar pa rittsliga problem. Metoden gar ut pa att
analysera rétten, snarare én att faststélla den. Det innefattar dven att kritisera
ratten. Typen av material man kan forhalla sig till i denna metod &r
forhallandevis fri. Det kan rora sig om “’soft law” och internationella organs
rekommendationer, foreskrifter, och liknande.'' Det utesluter emellertid inte
att argumentationen ska underbyggas av relevant material och rationell
argumentation. '

For att kunna utrona komplikationerna som kan uppstd med ett multilateralt
skatteavtal kriavs information om vad skatteavtal dr, vad deras funktion ar och
hur de tolkas. Pé sé sdtt kan analyseras om detta har biring pd hur MLI, 1
egenskap av multilateralt instrument, kommer att fungera och tolkas. |
redogorelsen for skatteavtals funktion och syfte tas avstamp i OECD:s
modellavtal for att tydligt kunna visa pé ett skatteavtals struktur och innehall.
I avsnittet anvdnds dven bland annat Maria Hillings bok “Skatteavtal och
generalklausuler: ett komparativt perspektiv”’ fran 2016 samt Brian J. Arnolds
bok ”International Tax Primer” frdn 2016. Litteraturvalet grundar sig i
bockernas aktualitet och tydlighet, vilket jag anser lampligt i ett inledande
avsnitt om skatteavtal och skatteavtalstolkning som fridmst dmnar forse
lasaren med grundldggande, men viktig, kunskap infor uppsatsens resterande
kapitel.

I framstédllningen om tolkning av skatteavtal anvdnds dven Maria Hilling och
UIf Linderfalks artikel ” The Use of OECD Commentaries as Interpretative
Aids - The Static/Ambulatory—Approaches Debate Considered from the
Perspective of International Law” fran 2015. D4 Maria Hilling och Ulf
Linderfalk &ven har tagit hinsyn till synpunkter som uttryckts av andra
skatteexperter i internationell doktrin anser jag artikeln vara en passande kélla
att anvénda.

For att kunna begripa MLI:s syfte och dndamal krévs dven en redogorelse av
BEPS-projektets syfte och d&ndamél. I denna framstéllning anvinds framst

! Sandberg, 2015, s. 45 f.
12 Sandberg, 2015, s. 47.



OECD-publikationer som behandlar BEPS-projektet. Exempel pa sddana
publikationer dr ”Addressing Base Erosion and Profit Shifting” fran 2013 och
”Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting” frén 2013. I kapitlet
inkluderas dven vissa synpunkter avseende BEPS-projektet som framforts i
internationell skattedoktrin. Exempel pa litteratur som anvinds i denna
framstéllning dr “Evaluating BEPS” skriven av Reuven S. Avi-Yonah och
Haiyan Xu frdn 2016 samt Brian J. Arnolds ”International Tax Primer” fran
2016.

MLI:s syfte, innehdll och funktion kommer att redogdras for framst med
anvindning av instrumentet sjilvt"> och de tillhérande tekniska uttalandena
som publicerades i samband med instrumentet.'* De tekniska uttalandenas
status som tolkningsmedel &r emellertid omdebatterad. I framstéllningen av
instrumentets funktion och karaktér anser jag dokumentet trots allt ha ett hogt
kallvarde da det dr det enda dokument som beskriver MLI:s funktion och hur
konventionen dmnar modifiera befintliga skatteavtal. De tekniska
uttalandenas tolkningsviarde kommer dven diskuteras i ett separat avsnitt i
uppsatsen. I delavsnittet om MLI:s materiella innehall anvénds i viss man
dven slutrapporterna for de BEPS-atgarder som specifika bestimmelser i MLI
bygger pa."> BEPS-rapporternas status som tolkningsmedel dr omdebatterad
men 1 framstillningen om olika bestimmelsers uppbyggnad och syfte anser
jag de ha ett hogt killvirde. Aven deras status som tolkningsmedel kommer
att  diskuteras 1 ett separat  underavsnitt 1  uppsatsen.

Redogorelsen av MLI:s materiella bestimmelser dr viktig for att kunna
begripa forhdllandet till OECD:s modellavtal och vad MLI egentligen
kommer att innebéra.

For uppfyllandet av uppsatsens syfte krdvs en genomgéing av hur MLI:s
konventionsparter valt att forhalla sig till instrumentet. Det har jag
astadkommit med hjdlp av OECD-utvecklade verktyg som syftar till att
underlitta tillimpningen av MLIL '°  Ytterligare anvinds ett verktyg
tillgéngligt pd IBFD Tax Research Platform, kallat "MLI Country Monitor”"’

" Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, Paris 24 november 2016.

'* Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Paris 24 november 2016.

' Alla atgirder med tillhérande rapporter finns tillgéngliga pa

OECD: BEPS Actions, <www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>, besokt 2018-02-01.

' De digitala verktygen kan kommas &t via

OECD: Toolkit for Application of the Multilateral Instrument for BEPS Tax Treaty Related
Measures, <www.oecd.org/ctp/treaties/application-toolkit-multilateral-instrument-for-beps-
tax-treaty-measures.htm>, besokt 2018-02-22.

"7 Man kommer 4t verktyget via

IBFD Tax Research Platform: County Tables Comparison, MLI Country Monitor,
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samt dokument innehdllandes konventionsparternas instillningar till MLI
som skickades in till OECD i samband med signeringen av konventionen.'®
Information fran dessa killor systematiseras i viss man for att kunna ge en
bild av MLI:s faktiska rdackvidd. Viktigt att ha i atanke dr att staternas
instéllningar till MLI kan fordndras till dess att de ratificerar konventionen
samt att fler stater forvantas ansluta sig till instrumentet. De digitala verktyg
som OECD utvecklat dr dessutom fortfarande i en betaversion. I
framstéllningen tas hdnsyn till nimnda aspekter. I avsnittet om avsaknaden
av viktiga konventionsparter har végledning sokts 1 internationell
skattedoktrin. Exempel pa vetenskapliga texter som anvédnds &r “The
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Initiative and the
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent BEPS” skriven av Aline Berbari 2017 och ”US Perspectives on the
Multilateral Instrument” skriven av Mindy Herzfeld 2018. Framstéllningen
om MLI:s rackvidd &r snarare kvantitativ dn kvalitativ. Fokus ligger pé att
redogora for omfattningen av MLIL:s genomslag till foljd av staternas
reservationer och mingden skatteavtal som de har valt att inkludera.

Utfallet for svensk del kommenteras ocksé for att pa ett tydligare séitt kunna
maéla upp en bild av vilket genomslag MLI kan fi for ett specifikt land. I
framstéllningen anvinds framst prop. 2017/18:61 - Multilateral konvention
for att genomfora skatteavtalsrelaterade dtgérder.

Mycket véigledning soks i internationell skattedoktrin, framfor allt i avsnittet
om tolkningen av MLI. I detta avsnitt anvdnds huvudsakligen vetenskapliga
texter som kommits at genom sokningar i vedertagna skatterdttsliga databaser
som IBDF Tax Reserach Platform, Westlaw och Intertax. Urvalet ar fraimst
baserat pé aktualitet betrdffande @mne och tid for publicering. Nyare texter
har getts foretrdde. Exempel pa vetenskapliga texter som anvinds dr “The
Relationship between the OECD Multilateral Instrument and Covered Tax
Agreements: Multilateralism and the Interpretation of the MLI” skriven av
Daniel W. Blum 2018, "McBEPS: The MLI — The First Multilateral Tax
Treaty that Has Never Been” skriven av Yariv Brauner 2018 och ”General
Aspects of the Multilateral Instrument” skriven av Alexander Bosman 2017.

Utgdngspunkten i uppsatsens tillvigagangssétt dr inte att stilla sig frdgan om
MLI kommer vara en “’succé” eller inte. I stillet analyseras syftet med MLI
mot bakgrund av de komplikationer som kan uppsta som ett resultat av hur

<https://online-ibfd-org.ludwig.lub.lu.se/kbase/#topic=mlit-compare& format=ghtmI>,
besokt 2018-04-23.

'8 Man kommer 4t alla via OECD: Signatories and parties to the multilateral convention to
implement tax treaty related measures to prevent base erosion and profit shifting,
<www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2018-03-22.
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konventionsparterna forhéller sig till MLI, tillsammans med de problem som
kan uppsta vid tolkning och tillimpning av MLI. Framstdllningen kan sidgas
vara indelad i tva lager. Uppsatsen intar delvis ett svenskt perspektiv. Framfor
allt d& det i redogdrelsen for hur MLI:s konventionsparter forhallit sig till MLI
laggs lite extra fokus pa Sveriges instédllning till MLI. Ett mer internationellt
perspektiv anldggs pa fragorna av mer principiell karaktdr, dé ett kvantitativt
synsétt dr mer intressant i diskussionen av MLI:s genomslagskraft, som i stor
mén beror pa hur konventionsparterna forhallit sig till MLI.

Uppsatsens analys gors 16pande genom kapitel 5—7 dé jag anser att ett sddant
forfarande passar framstillningen béttre.

1.4 Avgransningar

Lisaren forvantas ha viss kunskap betrdffande svensk och internationell
skatterdtt och forvintas ddrmed dven kénna till begrepp som anvénds i detta
hénseende.

Till f6ljd av att uppsatsen behandlar mer generella fragor avseende MLI
avgransar jag mig fran alldeles for ingédende redogorelser av MLI:s materiella
avtalsartiklar och tolkningen av dessa genom implementeringen av
instrumentet.

Jag gar inte in pd hur andra staters skatteavtal direkt pdverkas av MLI.
Betriffande hur olika stater forhallit sig till avtalet innebér inte att redogora
for alla konventionsparters samtliga reservationer och underrittelser.
Emellertid soks forsoka utrona monster genom enskilda exempel. Det finns
heller inte utrymme i denna uppsats att redogora for om och vilka BEPS-
atgdrder som MLI:s konventionsparter redan har implementerat eller ska
implementera i sina skatteavtal.

Vidare avgrinsar jag mig fran MLI:s bestimmelser om skiljeforfarande. De
bestammelserna dr av processuell karaktér. Trots att dessa bestimmelser kan
anknytas till &mnet som uppsatsen behandlar ldmnas de utanfor av
utrymmesskal.

1.5 Forskningslage

Sedan strax innan samt efter signeringen av MLI (som dgde rum i juni 2017)
har en hel del artiklar angdende MLI potentiella inverkan publicerats i
skattetidskrifter och online-databaser. Tolkningsproblematiken och annan
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problematik med MLI har behandlats i flertalet vetenskapliga texter. Exempel
pa sadana texter dr “The Relationship between the OECD Multilateral
Instrument and Covered Tax Agreements: Multilateralism and the
Interpretation of the MLI” forfattad av Daniel Blum och "McBEPS: The MLI
— The First Multilateral Tax Treaty that Has Never Been” skriven av Yariv
Brauner. Mitt tilldgg blir att samla upp sadana synpunkter, diskutera dem och
stdlla dem emot varandra for att pa s vis kunna bidra till debatten. Vad géller
MLI:s rdckvidd har den inte kommenterats i nagon storre omfattning, dven
om det finns forfattare som gjort littare inventeringar. Sévitt jag vet har detta
gjorts av Alexander Bosman i “General Aspects of the Multilateral
Instrument” frdn 2017 och senast av David Kleist i ”The Multilateral
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS—
Some Thoughts on Complexity and Uncertainty” publicerad i april 2018. Jag
vill péstd att min inventering och systematisering av MLI:s rdckvidd &r mer
djupgdende och omfattar fler aspekter dn de tidigare gjorda inventeringarna.

I dagsliget finns, sa langt jag lyckats hitta, tvd examensarbeten pd &mnet MLI.
Béda har emellertid forfattats innan MLI signerades och séledes innan det
kunde utrénas i vilken omfattning instrumentet kommer modifiera befintliga
skatteavtal. Vidare har de wuppsatserna andra syftesformuleringar.

Jag har inte kunnat hitta en konkret och djupgéende analys avseende
uppfyllandet av MLI:s syfte mot bakgrund av ovanstdende problematik.

Slutligen bor uppmérksammas att det finns en nyutkommen bok vid namn
”The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties”, redigerad Michael
Lang m.fl. och utgiven av Wolters Kluwer. Jag fick tillgdng till denna bok
véldigt sent varfor den inte har anviénts i1 framstéillningen.

1.6 Disposition

I kapitel 2 redogors for vad skatteavtal ér, dess funktion och syfte. Dartill
sker en genomgang av OECD:s modellavtals inflytande pa det globala
skatteavtalsndtet. Slutligen redogdrs grundlaggande for skatteavtalstolkning
inkluderat OECD-kommentarernas status som tolkningsmedel.

Kapitel 3 beskriver BEPS-projektet och dess syfte och utveckling. I
framstéllningen redogors dven for vissa synpunkter avseende BEPS-
projektet som uppkommit i skatteréttslig doktrin.

Kapitel 4 beskriver i sin tur MLI, dess funktion, syfte och karaktiar. I detta
avsnitt far ldsaren information om hur MLI fungerar, hur det &mnar
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modifiera befintliga skatteavtal samt om olika typer av artiklar och
reservationsmekanismer. Kapitlet innehéller &ven en mer dvergripande
redogorelse av MLI:s materiella innehdll, med storre fokus pa avsnitten om
MLI:s minimistandarder.

I kapitel 5 redogors for hur MLI:s konventionsparter har valt att forhélla sig
till instrumentet och specifikt om Sveriges instéllning till det. Kapitlet
innehaller dven ett avsnitt om avsaknaden av viktiga konventionsparter till
MLI.

Kapitel 6 behandlar frigor géllande tolkning av MLI och tar upp diverse
komplikationer som kan uppsta i forbindelse med detta.

I kapitel 7 analyseras hur de 1 uppsatsen diskuterade faktorerna forhéller sig
till uppndendet av MLI:s syfte.
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2 Skatteavtal

2.1 Inledning

Nedan foljer en dvergripande redogorelse for skatteavtals funktion och syfte
och hur de kommer till. I redogdrelsen tas avstamp i OECD:s modellavtal."
Sedan f6ljer en genomgang av OECD:s modellavtals inflytande pa
skatteavtalsndtet samt ett avsnitt om grunderna inom skatteavtalstolkning.

2.2 Funktion och syfte

Nér en person eller ett foretag som har hemvist i en stat (hemviststaten) far
inkomst fran en annan stat (kéllstaten) beskattas personen i enlighet med
nationell ritt. Det kan hdnda att s sker i bada dessa stater. D& uppstéar en
situation av Overlappande beskattningsansprak och didrmed en risk for
dubbelbeskattning. Skatteavtals framsta syfte &ar att undvika sédana
dubbelbeskattningssituationer.”® ~ Skatteavtalet anger vilken av de
avtalsslutande staterna som utgdr hemviststat respektive killstat,>' och
foreskriver sedan vilken av staterna som fir lov att beskatta inkomsten.”> Om
det av skatteavtalet framgar att bada stater kan beskatta inkomsten, ar det i
stdllet upp till hemviststaten att antingen avrdkna den beskattning som har
skett 1 kéllstaten eller att undantaga den inkomsten fran beskattning. Detta
genom att tillimpa en av de tvd huvudmetoderna kallade avrikning (credit)
eller undantagande (exempt).” Bada metoder kan emellertid tillimpas av
kallstaten i vissa specifika situationer. Betréffande credit-metoden géller detta
i fall av s kallad omvind credit.”* Killstaten kan vidare tillimpa exempt-
metoden om skatteavtalet foreskriver att kéllstaten inte har beskattningsratt
for den aktuella inkomsten.> I Sverige finns dven en méjlighet till avrékning

¥ OECD, 2017, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2017 [Héadanefter: "OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017”].

2% OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017,s.9.

*! Egentligen definieras bara hemviststaten. Landet som inte utgor hemviststat blir sdledes
Kkillstat. Se OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, art. 4.

*? Fordelningsartiklarna i ett skatteavtal siger vilken av staterna som far beskatta en
specifik inkomst. I vissa fall 4r detta enbart hemviststaten och i andra fall enbart killstaten.
Det hénder inte séllan att en fordelningsartikel foreskriver att en inkomst kan beskattas i
kallstaten. Fordelningsartiklarna aterfinns i OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017,
artikel 6-21.

# Se OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, art. 23A och 23B.

** For Sveriges del tillimpas omvind credit i vissa fall. Fér genomgang se Skatteverket:
Rittslig vdgledning, Creditmetoder (avrakningsmetoder),
<www#4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2018.3/326355 . html#h-Omvand-credit-
innebar-att-kallstaten-medger-avrakning>, besokt 2018-03-15.

** Hilling, 2016, s. 34 f. och fotnotnot 5 pa sidan 35.
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av utlindsk skatt i enlighet med Sveriges interna lagstiftning.*®

Beskattningsritten for en viss inkomst uttrycker sig genom de aktuella
staternas interna rdtt. Ddrmed kan skatteavtal enbart begrinsa den interna
beskattningsrétten. I Sverige brukar denna gyllene regel std i lagen som
inforlivar skatteavtalet i svensk rtt.”’

Det viktiga syftet att eliminera dubbelbeskattning torde inte skymma det
faktum att de flesta skatteavtal har ett annat viktigt syfte — att motverka
skatteflykt och skatteundandragande.”® I doktrin har syftet flertalet ganger
beskrivits som undvikande av dubbel icke-beskattning.*” Utdver ovanstiende
kan skatteavtal syfta till att gynna investeringar i de avtalsslutande staterna.
Det kan goéras genom inforandet av forménliga artiklar 1 avtalet som
uppmanar till investeringar, handel och affiarsverksamhet. Skatteavtal syftar
dven till att forhindra diskriminering och det forekommer didrmed ofta att en
bestimmelse om icke-diskriminering infors i skatteavtalen.

Internationella skattefrdgor har framst reglerats med hjilp av bilaterala
skatteavtal. Det flitigt anvdnda bilaterala tillvigagangssattet har att géra med
fordelarna det innebdr for stater. Bilateralismen mdjliggor att skattefrdgor
regleras p4 ett skriddarsytt land till land—sitt.’ Det finns emellertid ett fatal
multilaterala skatteavtal.’> Det nordiska skatteavtalet utgor det kanske mest
lyckade multilaterala skatteavtalet. Det slots mellan Danmark, Firdarna,
Finland, Island, Norge och Sverige och tridde i kraft den 1 januari 1998.%
Grunden for dess framgéng &r det faktum att avtalsparternas skattesystem och

*% Detta regleras i Lag (1986:468) om avrikning av utlindsk skatt. Om det finns ett
skatteavtal som omfattar den aktuella inkomsten och situationen och skatteavtalet
foreskriver att avrakning ska ske, s sker avrdkning emellertid med stod av skatteavtalet
och inte avrikningslagen.

7 Se exempelvis Lag (2016:927) om skatteavtal mellan Sverige och Armenien 2 §.

28 OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017,s.9.

¥ Se exempelvis Arnold, 2016, s. 145.

3% Sallander, 2015, s. 29.

*! Maarten Broekhuijsen, Dirk and Witpeerd, Frits: “From bilateralism to multilateralism in
international taxation”, Universitet Leiden (Leiden Law Blog),
<www.leidenlawblog.nl/articles/from-bilateralism-to-multilateralism-in-international-
taxation>, besokt 2018-02-15.

3% Se exempelvis The Comission of the Andean Community Decision 578 Regime for the
Avoidance of Double taxation and the Prevention of Fiscal Evasion (inofficiell
Oversittning), 4 maj 2004, IBFD Tax Research Platform och

Agreement among the Governments of the Member States of the Caribbean Community for
the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to
Taxes on Income, Profits or Gains and Capital Gains and for the Encouragement of
Regional Trade and Investment, 6 juli 1994, Treaties IBFD Tax Research Platform.

3 Avtal Mellan De Nordiska Landerna for att Undvika Dubbelbeskattning Betriffande
Skatter pa Inkomst och pa Formdgenhet, 23 september 1996; Se dven Lag (1996:1512) om
dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska ldnderna.
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administrativa kultur &r forhallandevis lika. Detsamma géller deras politiska
och ekonomiska intressen.’*

2.3 Sa blir ett skatteavtal till

Framforhandlandet av ett skatteavtal kan ta véldigt lang tid. Efter
forhandlingarna ska avtalet dessutom dversittas, bearbetas internt och skickas
pa remiss. Efter en sddan intern bearbetning kan hénda att staterna atergar till
forhandlingsstadiet igen.” Avtalet ska sedan signeras och s& smaningom dven
ratificeras i enlighet med respektive stats ratificeringsprocesser.®

Da skatteavtal utgdr internationella traktat regleras rattsforhillandet staterna
emellan av folkrétten. I dualistiska stater anses folkrétt och nationell ratt
utgdra tva skilda réttssystem som existerar parallellt med varandra. Forutsatt
att traktaten ska kunna fa internrittslig verkan maste den inforlivas med den
interna ritten.’’ 1 Sverige anvinds metoden inkorporering, med vilken
skatteavtal inforlivas i nationell ritt genom en inforlivandelag dir avtalet
liggs som bilaga till lagtexten som sedan antas av riksdagen.”® Av
inforlivandelagen framgér bland annat skatteavtalets begridnsande effekt pa
de beskattningsansprak som foljer av nationell skattelagstiftning.”

2.4 OECD:s modellavtals inflytande i
skatteavtalsnatet

En hel del av dagens cirka 3000 skatteavtal dr forhéllandevis lika till
utformning och innehdll. Det grundar sig i att manga av dem baseras pa
OECD:s modellavtal "OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital”. Modellavtalet och dess tillhdrande kommentarer har omarbetats vid
ett flertal tillfallen, senast 2017.*' Det 4r inte bindande utan uppmanas att
anvindas som mall for utformandet av skatteavtal. Det kan &ven anvéndas av
icke OECD-linder i utformandet av deras skatteavtal.*>

** Antén, 2016, 5. 172.

% Sallander, 2015, s. 32 f.

%% Arnold, 2016, s. 143.

°7 Hilling, 2016, s. 58 ff.

* Ibid. s. 125.

% Se exempelvis Lag (2016:927) om skatteavtal mellan Sverige och Armenien 2 §.

0 Sedan 1992 har storre uppdateringar gjorts 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 och
2010. Se OECD: Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2017, <www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-
condensed-version-20745419.htm>, besokt 2018-05-10.

! Se OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017.

2 OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, s. 12.
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OECD utarbetar 16pande ingdende kommentarer till modellavtalet som kan
anvéndas for att faststélla det inte sa detaljrika avtalsinnehallet. I flera stater
anvinds OECD-kommentarerna som ett tolkningsmedel vid tolkandet av
avtalsartiklar baserade pa OECD:s modellavtal.*’

Stater kan lamna reservationer till artiklar i modellavtalet i syfte att synliggdra
att de inte avser anvdnda modellavtalsbestimmelsen i fraga i sina framtida
skatteavtal. P4 samma sitt kan stater, ndr de vill uttrycka att de inte delar
tolkningen av modellavtalet som foreskrivs i OECD-kommentarerna, [dmna
sa kallade anmirkningar till specifika delar av kommentarerna.**

Ett annat modellavtal som har viss betydelse i1 det internationella
skatteavtalsnitet dr FN:s modellavtal. OECD:s modellavtal och FN:s
modellavtal overensstammer till stor del, men FN-modellen dr emellertid
utformad pa ett sdtt som resulterar i att kéllstatens beskattningsrétt inte
begridnsas 1 lika stor utstrickning. Med andra ord &r FN-modellen
formanligare for stater som ofta agerar kéllstat. Sddana stater tenderar att vara
utvecklingslidnder.*® Trots existensen av FN:s modellavtal menar vissa att
OECD:s roll i det bilaterala skatteavtalsnétets utformning knappast blivit
utmanad pa ett effektivt sétt. FN:s modellavtal kan snarare beskrivas som ett
symboliskt konkurrerande alternativ, som emellertid inte visat sig f4 en
omfattande praktisk genomslagskraft.*’

2.5 Skatteavtalstolkning

2.5.1 Inledning

Det kan uppsta situationer dé ett skatteavtals bestimmelser uppfattas olika av
de avtalsslutande parterna. Exempelvis kan ske att bada stater anser att de ska
beskatta en eventuell inkomst, och att hemviststaten darfor inte avraknar eller
undantar inkomsten fran beskattning. Vidare forekommer att ingen av
staterna anser skatteavtalet foreskriva att de ska beskatta inkomsten. Sdledes
kan situationer av bade dubbelbeskattning och dubbel icke-beskattning
uppsta. Ett skatteavtal tolkas och tillimpas initialt ndr en skattemyndighet gor
en bedomning av en skattebetalares inkomst. Skulle skattebetalaren vara
oenig med skattemyndigheten gillande tolkningen och/eller tillimpningen av

“Ibid. s. 18 f.

“Ibid. s. 19.

* United Nations: United Nations Model Double Taxation Convention between Developed
and Developing countries, 2012 [Hédanefter: ”FN:s modellavtal”].

¢ FN:s modellavtal, s. vi.

7 Gomes, 2018, s. 90.
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skatteavtalet kan hen antingen begéra en provning i domstol, alternativt
begidra att fradgan ska soka losas genom en sd kallad Omsesidig
overenskommelse mellan de behdriga myndigheterna i de avtalsslutande
staterna.”® Oavsett hur en skattebetalare viljer att ga vidare med sitt drende
ska en sadan  friga  16sas  genom  skatteavtalstolkning.*’

Inledningsvis bor ndmnas att det foreligger en del skillnader mellan tolkning
av vanlig skattelag och tolkning av skatteavtal. Exempelvis bor has i dtanke
att skatteavtal forhandlas fram bilateralt, vilket normalt fodrar att
tolkningsfragor bor 16sas utifrdn de avtalsslutande parternas intentioner med
avtalet.”

2.5.2 Wienkonventionens tolkningsregler

Som tidigare ndmnts omfattas skatteavtal i egenskap av folkrittsliga traktat
av 1969 ars Wienkonvention om traktatritten.’' Artikel 31-33 i
Wienkonventionen innehéller regler om tolkning av internationella traktater.
Artikel 31(1) foreskriver att en traktat ska tolkas drligt i Overensstimmelse
med den géngse meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och
mot bakgrund av traktatens dndamal och syfte. Utgangspunkten &r saledes
ordalydelsen. Med den “gingse meningen” av ett uttryck i skatteavtalet
menas den betydelse som uttrycket har enligt konventionellt sprakbruk.>

Artikel 31(2) Wienkonventionen foreskriver vad som menas med i sitt
sammanhang”. Enligt bestimmelsen ingdr i sammanhanget, féorutom texten
inklusive dess preambel och bilagor: a) 6verenskommelser rorande traktaten
som traffats mellan alla parter i samband med traktatens ingdende och b)
dokument som upprittats av en eller flera parter i samband med traktatens
ingdende och godtagits av de andra parterna som dokument sammanhgdrande
med traktaten.

Artikel 31(3) Wienkonventionen stadgar vad som ska tas hinsyn till utéver
vad som angetts 1 ovanstdende paragraf. Enligt bestimmelsen ska, utdver
sammanhanget, hdnsyn tas till: a) efterfoljande dverenskommelser mellan
parterna rorande traktatens tolkning eller tillimpning av dess bestimmelser;
b) efterfoljande praxis vid traktatens tillimpning, som ddagaldgger enighet
mellan parterna om traktatens tolkning och c) relevanta internationella
rittsregler som dr tillimpliga 1 forhallandet mellan parterna.

*8 Se OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, art. 25.

Lis mer om dmsesidiga 6verenskommelser i avsnitt 4.4.2.3 i denna uppsats.
* Van Raad, 2001, s. 212.

*% Arnold, 2016, s. 147.

>! Hidanefter: “Wienkonventionen”.

>? For djupgdende genomgang, se Linderfalk, 2007, s. 61 ff.
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Sammanhanget kan enbart anvindas i kombination med konventionellt
sprakbruk och underlitta i bestimmandet av vilken av de potentiellt flera
mdjliga betydelserna som dr den ritta. Detta nér den gédngse meningen i den
aktuella avtalstexten ar tvetydig.”® Detsamma giller “indamaél och syfte”, det
vill séiga att ndr den gdngse meningen av en avtalstext &r tvetydig kan textens
dndamal och syfte fungera vigledande ndr tolkaren véljer mellan olika
betydelser.”*

Artikel 32 1 Wienkonventionen giéller s& kallade supplementdra
tolkningsmedel. Forarbeten till det aktuella avtalet som tolkas samt
omstdandigheterna vid dess ingdende utgdér sadana tolkningsmedel.
Supplementira tolkningsmedel anvidnds nér resultatet av tillimpningen av
artikel 31 dr uppenbart orimligt eller ofornuftigt.

2.5.3 Artikel 3(2) i OECD:s modellavtal

Artikel 3(2) i OECD:s modellavtal innehaller en allmén tolkningsregel for
odefinierade termer. Enligt bestimmelsen ska uttryck som inte definieras i
skatteavtalet anses ha den betydelse som uttrycket har i den avtalsslutande
statens interna lagstiftning. Detta forutsétter att ssmmanhanget inte foranleder
annat.

I paragraf 12 till artikel 3 i OECD-kommentarerna anges att ”sammanhanget”
1 denna bemarkelse &r starkt sammankopplat med de avtalsslutande parternas
avsikt vid signeringen av avtalet. Betydelsen som uttrycket ges i den andra
avtalsslutande statens lagstiftning bor ocksa hénfora till ssmmanhanget.”® Hur
artikel 3(2) 1 OECD:s modellavtal ska tolkas och vad som ska riknas som
»sammanhang” ir oklart och har blivit flitigt omskrivet.’® Sallander menar att
artikeln ger uttryck for att sammanhanget kan foreskriva ndgot annat utifran
den gemensamma partsviljan eller om resultatet av tolkningen av den interna
ritten blir otillfredsstéllande. Det vill sdga om tolkningen av intern réatt
resulterar 1 ndgot som inte var parternas intentioner (och alltsd inte foljer
avtalets indamal och syfte).”’

> Linderfalk, 2007, s. 102.

** Ibid. s. 203.

>> OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, p. 12 i kommentarerna till artikel 3.
°% Se exempelvis Arnold, 2016, s. 151 och Dahlberg, 2000, s. 85 ff.

*7 Sallander, 2015, s. 77 f.
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2.5.4 Kommentarerna till OECD:s modellavtal

Det framgér av inledningen till OECD-kommentarerna att dessa betraktas
som ett viktigt icke-bindande tolkningshjdlpmedel av skatteexperter,
skattskyldiga och domstolar.”®

Hilling och Linderfalk beskriver fyra olika sdtt som kommentarerna skulle
kunna inordnas under Wienkonventionens tolkningsregler. For det forsta kan
kommentarerna anvindas for att faststilla den “gidngse meningen av en
skatteavtalstext i enlighet med artikel 31(1) i Wienkonventionen, det vill sdga
den innebord som skatteavtalet har enligt konventionellt sprakbruk. For det
andra kan kommentarerna anvindas for att bestimma skatteavtalets &ndamal
och syfte i enlighet med artikel 31(1) i Wienkonventionen. For det tredje kan
kommentarerna anvidndas for att faststélla existensen av efterfoljande praxis,
se artikel 31(3)(b) i Wienkonventionen. Slutligen, vad avser skatteavtal som
baseras pé ett bestimt modellavtal, kan kommentarerna till detta modellavtal
ses som en del av omstidndigheterna vid ingdendet i enlighet med artikel 32 i
Wienkonventionen (supplementirt tolkningsmedel).”

Forfattarna ndmner andra sétt, som tagits upp 1 internationell skattedoktrin,
som Wienkonventionen kan motivera anvdndandet av OECD-
kommentarerna i skatteavtalstolkningen. Mojligheten att kommentarerna kan
omfattas av artikel 31(2)(b) omndmns. Det vill sdga att kommentarerna kan
utgéra dokument som upprittats av en eller flera parter i samband med
traktatens ingdende och dérefter godtagits av de andra parterna som dokument
sammanhdrande med traktaten. Vidare beskrivs hur det finns de som anser att
kommentarerna kan utgdra relevanta internationella réttsregler som ar
tillampliga 1 forhdllandet mellan parterna i enlighet med artikel 31(3)(c).
Dessutom forklaras att kommentarerna kan falla inom tillimpningen av
artikel 32, oavsett om de utgor en del av “forarbetena till traktaten och
omstdndigheterna vid dess ingdende” eller inte. Forfattarna anser av olika
anledningar att dessa forslag inte 4r fullkomligt Svertygande.

Da kommentarerna till OECD:s modellavtal kontinuerligt uppdateras uppstar
fragan vilken version av dem som bor anvidndas. Om ett statiskt
forhallningssitt intas, anvénds versionen av kommentarerna som rddde nér
skatteavtalet slots. Om ett ambulatoriskt forhallningssétt intas, anvinds
versionen av kommentarerna som rader vid tiden for tolkningen.®’

¥ OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, s.18 f. p. 29.1-29-3.
> Linderfalk och Hilling, 2015, s. 43 ff.

% Ibid. s. 47 med fotnoter.

%! Linderfalk och Hilling, 2015, s. 34.
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Hilling och Linderfalk anser att beroende pa vilken artikel 1
Wienkonventionen som tolkaren grundar anvéndningen av OECD-
kommentarerna pa kan antingen ett statiskt eller ett ambulatoriskt
forhallningssitt intas. Anvdnds kommentarerna som en del av
omstandigheterna vid traktatens ingdende, bor ett statiskt forhéllningssatt
intas. Laget dr annorlunda om kommentarerna anvénds for att bestimma en
skatteavtalsterms gidngse mening, avtalets andamal och syfte, eller om de
anvinds for att faststdlla efterfoljande praxis. D4 ger Wienkonventionen
utrymme for en skonsméissig beddmning fran tolkarens sida. Det innebér inte
att tolkaren far vélja fritt mellan ett statiskt eller ambulatoriskt
forhéllningssitt. Den skonsméssiga bedomningen ska goras i enlighet med
principen om “good faith . Det betyder att tolkaren oavsett maste soka utrona
den kommunikativa intentionen mellan avtalsparterna.®”

2.5.5 Skatteavtalstolkning i den statsrattsliga
kontexten

Som ovan ndmnts hénder inte séllan att ett skatteavtal madste tolkas i
relationen mellan enskild och exempelvis skattemyndighet. I Sverige ska
Wienkonventionens tolkningsregler ges indirekt relevans vid ett indirekt
tolkande av ett skatteavtal i egenskap av bilaga till en inforlivandelag. Det
framgér av bland annat RA 1996 ref. 84, dir HFD forklarade att artikel 31—
33 i Wienkonventionen ska anvidndas som végledning dven i det statsréttsliga
forhéllandet (det vill sdga forhéllandet mellan skatteverket och skattskyldiga).
I domen uttrycks att man ska tillimpa géngse principer for avtalstolkning,
vilket innebdr att termer som inte definieras i aktuellt skatteavtal ska ges den
betydelse som kan antas vara de avtalsslutande parternas avsikt. Enligt
domstolen bor sérskild betydelse tillmdtas OECD:s modellavtal med
tillhorande kommentarer. Néar ett skatteavtal utformats i enlighet med
modellavtalet, menar domstolen att det normalt kan antas att avtalsparterna
avsett att uppna ett resultat som dverensstimmer med vad som framgar av
kommentarerna.”’

Betriffande vilket forhallningsséitt svenska domstolar har gentemot
kommentarerna till OECD:s-modellavtal kan konstateras att HFD i senare
praxis tillimpat ett ambulatoriskt forhallningssitt trots att domstolen inte
uttryckligt har accepterat ett sadant forhallningssitt.**

2 Ibid. s. 58 f.
5 Se RA 1996 ref. 84.
 Se t.ex. HFD 2012 ref. 18.
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3 G20/OECD:s BEPS-projekt

Ar 2013 initierade OECD ett omfattande projekt vid namn Base Erosion and
Profit Shifting — BEPS (skattebaserosion och vinstoverforingar).®

Med uttrycket ’baserosion” syftas pd att staters skattebaser eroderas genom
olika former av skatteplanering. Det kan rdra sig om att inkomster flyttas dver
fran stater med hog skatt till stater med lagre skatt eller att utgifter flyttas i
den omvinda riktningen.®® Som tidigare nimnts har det historiskt viktiga
syftet med skatteavtal varit att bekdmpa dubbelbeskattning for att minimera
forvrangningar 1 handeln och hinder for en hillbar ekonomisk tillvéaxt.
Emellertid uppmirksammades hur interaktionen mellan skattesystem,
inkluderat regler som antagits for att motverka dubbelbeskattning, kan
medfora luckor. Luckorna mojliggor att vinster flyttas Gver till stater med 1ag
eller ingen beskattning. Detta pa ett sitt som dr oforenligt med bade
internationella standarder och de nationella skattereglernas politiska mal.®’
Med andra ord skedde en typ av skiftning fran det viletablerade mélet — att
undvika dubbelbeskattning — till att nu inse det kritiska i att undvika dubbel
icke-beskattning.

I februari 2013 lanserades BEPS-projektet genom publiceringen av en
atgdrdsplan som identifierade 15 atgirder,”® pa initiativ och med stod av
G20.” 7° Projektet syftade till att ta fram konkreta forslag och metoder som
forhindrade urholkandet av nationella skattebaser. Fokus i OECD/G20:s
BEPS-projekt dr att ateruppritta fortroendet for det internationella
skattesystemet och att sdkerstilla att vinster beskattas diar den ekonomiska
aktiviteten de facto dger rum. BEPS-paketet blev framskyndat, motiverat av
ett bradskande behov att teruppritta allménhetens fortroende for réittvisan i
deras skattesystem och att forse regeringar med verktyg som forsékrar
effektiviteten i deras suverina skattepolitik.”' For forsta gangen nagonsin har
alltsa alla OECD- och G20-lénder tillsammans arbetat fram losningar pa
utmaningar som det internationella skatteramverket star infor. Staterna har

% OECD, 2013, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.
[Héadanefter: "BEPS, 2013”].

% BEPS, 2013, s. 39.

Tbid. s. 5.

% OECD, 2013, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting.

% G20 utgors av finansministrarna och centralbankscheferna for 19 av vérldens ekonomiskt
mest betydelsefulla stater samt av ordféranden for EU:s ministerrdd och europeiska
centralbanken.

n OECD, 2013, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, s.11.

"I OECD, 2016, BEPS Project Explanatory Statement: 2015 Final Reports, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project [Hadanefter: "BEPS Explanatory Statement,
2016, s. 4.
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tillsammans kommit 6verens om det si kallade BEPS-paketet.”” I oktober
2015 lanserades slutrapporter avseende 15 dtgdrder som tillsammans utgor
detta BEPS-paket.

Atgirderna (eller ”Actions”) dr foljande:
o Atgird 1 om utmaningar i den digitala ekonomin

Atgiird 2 om neutralisering av effekten av hybridarrangemang
Atgiird 3 om framtagandet av effektiva CFC-regler

Atgiird 4 om riinteavdrag

Atgiird 5 om motarbetande av skadliga skatteregimer

Atgiird 6 om forhindrande av skatteavtalsformaner i icke avsedda
situationer

Atgiird 7 om forhindrande av artificiellt undvikande av status som fast
driftstille

Atgiird 8-10 och 13 om internprissittning

Atgiird 11 om skattekonomisk analys av BEPS

Atgiird 12 om tvingande rapporteringsskyldighet

Atgiird 14 om effektiviserad tvistldsning

Atgird 15 om utvecklandet av ett multilateralt instrument.”

Flera av dem innehéller minimistandarder som é&terfinns i rapporterna for
BEPS-étgird 574, 675, 137 och 14”7, Vissa BEPS-étgirder krdver dven

forandringar i staternas skatteavtal.”

Efter en forfrdgan fran G20 upprittade OECD ett nidtverk som mojliggjorde
involvering av intresserade icke G20- och OECD-lénder. Det géllde framfor
allt utvecklingslinder. I februari 2016 godkéndes den foreslagna
sammanséttningen av “Det inkluderande nétverket betrdffande BEPS”. Idag
har 6ver 100 stater gitt med i detta nitverk.” Medlemmarna i det
inkluderande nétverket, som alltsa inte enbart bestair av OECD- och G20-

” Ibid, s. 5 .

7 Alla atgirder med tillhérande rapporter finns tillgingliga pa

OECD: BEPS Actions, <www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>, besokt 2018-02-01.

" OECD, 2015, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance, Action 5 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project [Hédanefter: ’Slutrapporten for atgard 5.

" OECD, 2015, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances,
Action 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project
[Hadanefter: ”Slutrapporten for atgérd 6”].

"® OECD, 2015, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting,

Action 13 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project
[Hadanefter: ”Slutrapporten for atgérd 13”].

" OECD, 2015, Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 — 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project

[Hadanefter: ”Slutrapporten for atgérd 14”].

" BEPS Explanatory Statement, 2016, s. 9.

" OECD, 2017, Inclusive Framework on BEPS, Progress Report July 2016-June 2017, s. 3
ff.
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lander, har atagit sig att skyndsamt implementera minimistandarderna och har
dédrigenom dven underkastat sig “peer review”-processer for att forsikra att
implementeringen ir enhetlig.*” Granskningsprocesserna ér igang sedan r
2016 och planeras fortskrida till &r 2020.

BEPS-projektet har bidde vilkomnats och hyllats for att vara ett véldigt
ambitidst arbete som lyckats engagera ett stort antal stater.** Emellertid har
dven uttryckts oro dver att projektet utvecklats fram pa vildigt kort tid och att
det kan ha paverkat kvaliteten pa arbetet.*” Enligt Avi-Yonah och Xu har inga
nya principer utvecklats fram under denna korta period. Regeringar och
multinationella bolag har varit aktiva i kampen mot just dubbelbeskattning
och delvis ignorerat risken for dubbel icke-beskattning. Det faktum av BEPS-
projektet utvecklats fram under en sa kort tid, har himmat mer djupgiende
forskning och forhandlingar. Till f61jd av detta och givet intressenternas vilja
att fortsdtta i enlighet med gamla principer, har BEPS-projektet snarare lappat
thop kryphél i nuvarande regler snarare 4n att fundamentalt rekonstruera den
rddande regimen. Regler som uppmuntrar de grundldggande principerna om
undvikande av dubbelbeskattning bestar. Vidare har regler som baseras pa
den nyare principen om undvikande av dubbel icke-beskattning inte lyckats
etableras fullt ut.**

BEPS-projektet har fitt stdd av stora ekonomier, utvecklingsldnder och
internationella organisationer och samfund. Trots detta dr det fortfarande
oklart om stddet bestar nir det kommer till att koordinerat implementera
atgdrderna. Samordnade éatgirder fran bade OECD-ldnder och
utvecklingsldnder krdvs i arbetet mot multinationella foretags aggressiva
skatteplanering di foretagens skatteplanering stricker sig over virlden.*
Arnold anser att OECD:s tidigare bristfélliga arbete med att komma till bot
med skadlig skattekonkurrens tillsammans med staternas ovilja att se bortom
sina sérintressen, medfor en skepsis gentemot BEPS-projektets framgéng.
Situationen kan emellertid komma att bli annorlunda denna gang. Inte minst
med tanke pd G20:s stod till BEPS-projektet tillsammans med de OECD-
ledda forbittringarna betriffande informationsutbyte mellan stater.®

Fragan ar huruvida BEPS-projektet dr sd inkluderande som det ofta framstar
som, framst d& det & OECD-lénder som har dominerat formuleringen av det.

% OECD, 2017, Inclusive Framework on BEPS, Progress Report July 2016-June 2017, s. 7.
1 Ibid. s. 22.

82 Qe exempelvis Pistone, 2014, s. 5.

%3 Se exempelvis Arnold, 2016, s. 187.

# Avi-Yonah och Xu, 2017, s. 6. f.

% Arnold, 2016, s. 187.

% Ibid. s. 188.
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Eftersom samtliga OECD-lander &r utvecklade ldnder kan det uppfattas som
att BEPS-projektet enbart ér till for dem.®’

Pastdenden om att BEPS-projektet gétt for snabbt och att utvecklingslander
inkluderats i for liten grad fornekas emellertid av OECD. OECD papekar hur
de involverade BEPS-linderna sjdlva valde en ambitids tidsram for
utformandet av BEPS-handlingsplanen. De uttrycker emellertid att detta
begirdes av G20. OECD sidger sig dven sld& hdl pd “myten” om att
utvecklingslidnder inte engageras i BEPS-projektet i tillrdcklig grad, genom
att framfora hur Over 12 utvecklingsldnder direkt deltog i OECD:s
skattekommittés moten och att de tillforde viktiga insikter betrdffande
utvecklingslindernas behov.*

Nér BEPS-projektet tog fart spekulerades det en del kring huruvida det skulle
innebdra en skiftning fran bilateralism till multilateralism. Det vill sdga att
BEPS-projektet skulle innebira ett skifte frdn koordinerad bilateralism (som
verkar genom skatteavtal mestadels baserade pd OECD:s modellavtal) till en
komplex multilateral internationell skatteordning.*” Antén argumenterar mot
detta. I en artikel fran 2016 anvinder fOrfattaren begreppet suddig
multilateralism (eng: fuzzy multilateralism) at det faktum att OECD haft ett
stort inflytande i utformandet av staters bilaterala skatteavtal. Framst i och
med att det konstant uppdaterade modellavtalet med tillhérande kommentarer
fungerar som ett multilateralt underlag for forhandlingar.”® Den bilaterala
andan bestdr emellertid i BEPS-projektet och inte ens introducerandet av ett
multilateralt instrument utelimnar enligt Anton detta synsitt.”!

87 Avi-Yonah och Xu, 2017, s. 8.

% OECD, Myths and Facts about BEPS, <www.oecd.org/ctp/myths-and-facts-about-
beps.pdf>, besokt 2018-02-22.

% Se exempelvis Pistone, 2014, s. 7.

%% Antén, 2016, s. 162.

’! Ibid. s. 165.
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4 MLI

4.1 Inledning

I slutrapporten for BEPS-dtgdrd 15 konstaterades att det krdvs stora
fordndringar i det existerande skatteavtalsndtet for att effektivt kunna
motverka forekomsten av dubbel icke-beskattning. Skatteavtalsmissbruk &r
en av de framsta kéllorna till baserosion och vinstdverforingar, vilket gor det
viktigt att det faktiskt sker omarbetningar i modellavtalet och skatteavtalen
som baseras pi detta.”> Mingden befintliga skatteavtal medfor att
uppdateringar i1 skatteavtalsnitet Dblir extremt betungande och
tidskonsumerande. Det minskar 1 sin tur effektiviteten av multilaterala
prestationer (som exempelvis dndringar i OECD:s modellavtal).”” Mot
bakgrund av ovanstdende kom BEPS-staterna Overens om att tillsitta en
arbetsgrupp med uppdraget att utveckla ett multilateralt instrument som
skulle mgjliggora en snabb fordandring av befintliga skatteavtal péd de omrdden
som berdrs av BEPS-projektet.”*

Deltagande i arbetsgruppen var 6ppet for alla intresserade parter och hela 99
stater representerades i arbetsgruppen och bidrog i framtagandet av MLIL.”
MLI bygger pé de atgiarder som tagits fram inom ramen for BEPS-projektet
under dren innan. De dtgdrder som har betydelse for skatteavtal ar atgérd 2
om hybridarrangemang, atgird 6 om missbruk av skatteavtal, dtgidrd 7 om
fasta driftstillen och dtgérd 14 om forbattrade tvistlosningsmekanismer. I och
med detta fokuserade forhandlingarna i arbetsgruppen pa hur konventionen
skulle modifiera bestimmelserna i1 existerande skatteavtal i syfte att
implementera ovanstiende atgérder.”®

Texten till MLI antogs den 24 november 2016 och den fOrsta
signeringsceremonin #Agde rum i Paris den 7 juni 2017.°7 1 samband med
undertecknandet limnade de signerande parterna in dokument, innehéllandes
deras respektive instéllningar till MLI. Av dessa dokument framgar vilka
skatteavtal som ska omfattas av MLI, vilka artiklar respektive stat reserverar

%2 Slutrapporten for atgird 15, s. 15.

* Ibid. s. 16.

**Ibid. s. 11.

% Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty

Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, s. 2 p. 7.

% Ibid. s. 2 p. 8.

7 OECD: Groundbreaking multilateral BEPS convention signed at OECD will close
loopholes in thousands of tax treaties worldwide, <www.oecd.org/tax/beps/ground-
breaking-multilateral-beps-convention-will-close-tax-treaty-loopholes.htm>, besokt 2018-
02-02.
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sig mot samt andra underrittelser avseende instrumentets rdckvidd och
omfattning.”®

I samband med antagandet av MLI antogs dven de tillhorande tekniska
uttalandena, (eng: Explanatory Statement). De tekniska uttalandena fungerar
som ett forklarande dokument till MLI och redogdr for hur varje bestimmelse
i konventionen dmnar paverka befintliga skatteavtal.”

MLI dr uppréttat 1 tvd likvardigt autentiska sprakversioner, en pa engelska
och en pa franska. Det finns redan nagra fa inofficiella 6versittningar av MLI

som har upprittats av olika konventionsparter och det vintas komma flera.'”’

4.2 Syfte och funktion

4.2.1 En snabb implementering av BEPS

Av de tekniska uttalandena framgar att MLI:s syfte &r att snabbt implementera
skatteavtalsrelaterade BEPS-atgirder.'”' Ovan har redogjorts for hur
omforhandlingar av skatteavtal kan ta vildigt l&ng tid. Om enbart OECD:s
modellavtal éndras for att mdta de skatteavtalsrelaterade BEPS-étgérderna,

kan det droja innan forandringarna implementeras i staternas skatteavtal.'*

MLI:s preambel sdger att konventionsparterna erkédnner behovet av en
mekanism for att implementera &verenskomna dndringar i det globala
skatteavtalsndtet pé ett synkroniserat och effektivt sitt. Detta for att undvika
dubbelbeskattning utan att bilateralt omfoérhandla varje sddant avtal. Parterna
iar dven medvetna om behovet att sdkerstidlla en snabb, koordinerad och
konsekvent implementering av de skatteavtalsrelaterade BEPS-étgérderna 1
en multilateral kontext.'”

MLI &mnar modifiera existerande skatteavtal mellan tva eller flera
konventionsparter. Konventionen @mnar séledes inte fungera som ett

% Man kommer 4t alla via OECD: Signatories and parties to the multilateral convention to
implement tax treaty related measures to prevent base erosion and profit shifting,
<www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf>, besokt 2018-03-22.

% Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting [Hadanefter: ”Tekniska
uttalandena”], s. 2 p. 11.

1% OECD: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent
BEPS, <www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-
related-measures-to-prevent-beps.htm>, besokt 2018-03-25.

1% Tekniska uttalandena, s. 3 p. 14.

192 Se avsnitt 4.1 i denna uppsats.

1% Se MLI:s preambel.
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tilliggsprotokoll till en enskild existerande traktat och dérmed direkt
korrigera texten i det aktuella skatteavtalet. Tanken &r i stillet att BEPS-
atgdrderna implementeras genom att MLI tillimpas parallellt med existerande
skatteavtal och modifierar dessa. Vissa stater kan av forenklingsskél komma
att uppritta konsoliderade versioner av de skatteavtal som ticks av MLI
utifran hur de modifieras av konventionen. Ett sddant forfarande &r emellertid
inte en forutsittning for MLI:s tillimplighet.'”* Termen “modifiera” (eng:
modify) valdes medvetet framfor termerna “tilldgg” eller ”forédndring” (eng:
amendment) just for att belysa det faktum att MLI ska existera parallellt med
befintliga skatteavtal och automatiskt modifiera dem utan att de upphor att
gilla.'?

Skatteavtalen som omfattas av MLI, det vill sdga de befintliga skatteavtal dér
alla avtalsslutande parter aktivt valt att de ska omfattas av MLI, kallas i
konventionen och de tekniska uttalandena for ”Covered Tax Agreements”
forkortat "CTA”.'* Det senare kommer anvéndas framéver i framstillningen.

4.2.2 Kompabilitetsklausuler

En del bestimmelser i MLI dverlappar artiklar i1 existerande skatteavtal. Det
innebdr att regelkonflikter mellan MLI-bestimmelser och bestimmelser i
befintliga skatteavtal kan uppstd. Varje materiell artikel i MLI innehaller
dérfor en eller flera sd kallade kompabilitetsklausuler (eng: compatability
clauses). De syftar till att losa potentiella regelkonflikter genom att
exempelvis beskriva vilka befintliga skatteavtalsbestimmelser som MLI
dmnar ersdtta, samt effekten pd CTA:er som inte redan innehdller en
motsvarande bestimmelse. Av den anledningen innehéller varje MLI-
bestimmelse dven en eller flera underrittelseklausuler (eng: notification
clauses) som foreskriver att det krdvs av parterna att informera om vilka
CTA:er som innehdller bestimmelser av just den typen. Det forvintas av
parterna att de gor sitt bésta for att identifiera alla bestimmelser som kan
tainkas rymma inom kompabilitetsklausulens omfing. Effekten av dessa
underrittelser beror sedan pa vilken typ av kompabilitetsklausul som den
aktuella bestimmelsen innehaller:

e For det forsta kan kompabilitetsklausulen foreskriva att den aktuella
MLI-bestimmelsen ska tillimpas i stdllet for” en existerande
skatteavtalsbestimmelse, vilket normalt satt fordrar att den enbart blir

1% Tekniska uttalandena, s. 3 p. 13.

195 Slutrapporten for 4tgird 15, s. 31.
1% Art. 2(1)(a) MLI.
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tillamplig om bada avtalsparter till aktuellt CTA har skickat in en
underrittelse om den befintliga skatteavtalsbestimmelsen.

For det andra kan kompabilitetsklausulen foreskriva att den aktuella
MLI-bestimmelsen tillimpas i “avsaknad av” en existerande
bestimmelse i ett CTA, vilket fordrar att berdrda avtalsparter har
underrittat om avsaknaden av en existerande bestimmelse i aktuellt
CTA.

For det tredje kan det rora sig om att MLI-bestimmelsen ska
“tilldmpas pa eller modifiera” en existerande bestimmelse 1 ett CTA.
I sadant fall ersétts inte den befintliga skatteavtalsbestimmelsen utan
modifieras enbart av MLI-bestimmelsen. I sddana fall tillimpas MLI-
bestimmelsen fOrutsatt att berdrda avtalsparter skickar in en
underrittelse om den existerande skatteavtalsbestimmelsen.

Slutligen kan foreskrivas att MLI-bestimmelsen tillampas i stéllet
for eller 1 avsaknad av” en befintlig avtalsbestimmelse i ett CTA. Dé
tillimpas MLI-bestimmelsen i samtliga fall. Om de avtalsslutande
parterna underrdttar om existensen av en befintlig bestimmelse,
kommer den ersdttas av MLI-bestimmelsen. Finns en existerande
skatteavtalsbestimmelse i ett CTA som staterna undgétt att underrétta
om, kommer bestdmmelsen i MLI dnda tillimpas och ersitta den
befintliga bestimmelsen. Det sker i den mén som den befintliga
bestimmelsen &r inkompatibel med MLI-bestimmelsen. Om det
overhuvudtaget inte finns en existerande bestimmelse kommer den
relevanta bestimmelsen i MLI att liggas till i aktuellt CTA."”

Det riskerar att uppstd situationer dd parterna &r oense om huruvida en

befintlig skatteavtalsbestimmelse faller inom en specifik
kompabilitetsklausul eller inte, eller vilken bestimmelse det dr. Av denna
anledning &r staternas listor over underréittelser av vikt da de mojliggor for
parterna att jimfora sina listor med varandra och undersoka om dessa

108 g g < . N . .
matchar. P4 s vis kan réttelser goras innan ratificering sker.

109

107

Tekniska uttalandena, s. 5 f.

1% Gomes, 2018, 5. 95 f.
1% Tekniska uttalandena, s. 69 p. 278 och s. 73 p. 300.
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4.3 Flexibilitet i MLI

4.3.1 Inledning

I enlighet med syftet att snabbt implementera skatteavtalsrelaterade BEPS-
atgirder erbjuder MLI flexibilitet for dess konventionsparter.''
Dessa olika typer av flexibilitet beskrivs nedan.

4.3.2 Valet av skatteavtal

Det kan finnas omsténdigheter da en part till MLI 6nskar utesluta modifiering
av ett specifikt skatteavtal. Det kan grunda sig i att skatteavtalet i frdga for
tillfallet &r under omforhandling 1 syfte att mota utfallet av BEPS-projektet
eller att det nyligen har forhandlats klart av samma anledning.''' MLI:s parter
ges darfor mojlighet att vélja vilka av deras befintliga skatteavtal som faktiskt
ska tickas (och modifieras) av MLI och bli sa kallade CTA:er. Det gor de
genom att ldmna in en underrittelse till OECD i samband med signeringen av
MLI av vilken framgar vilka befintliga skatteavtal som de onskar ska omfattas
av konventionen.''? For att ett skatteavtal i friga ska kunna omfattas av MLI
kriavs dock att alla avtalsparter till aktuellt skatteavtal véljer att inkludera
det.'” MLLs konventionsparter kan ndr som helst utoka MLI:s
tillampningsomrade 1 deras respektive skatteavtalsnit genom att ligga till
ytterligare skatteavtal.''*

4.3.3 Omfattande reservationsmaojligheter

Konventionsparterna ges stora mojligheter att reservera sig mot
bestimmelserna i MLI. Parterna kan reservera sig helt eller delvis mot manga
av. MLI:s artiklar. Vissa  bestimmelser har mer restriktiva
reservationsmdjligheter. Om en part reserverar sig mot en bestimmelse &r
huvudregeln att den inte tillimpas mellan den reserverande parten och alla
andra parter till MLIL'"

I vissa fall kan staterna reservera sig mot hela eller delar av en MLI-artikel
betrdffande vissa av sina CTA:er som innehéller bestimmelser med specifika
objektivt definierade karaktdrsdrag. Detta for att arbetsgruppen

"0 bid. 5. 3 p. 14.

" Tekniska uttalandena, s. 3.

12 Art. 2(1)(a)(ii) och art. 29(1)(a) MLI.
Tekniska uttalandena, s. 3.

" Art. 29(5) MLIL

5 Tekniska uttalandena, s. 3 f.
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uppmédrksammade att det kan hénda att stater av policyskil onskar fortsétta
tillampa specifika typer av existerande bestdmmelser i vissa av sina
skatteavtal. Darfor kan staterna i ett par fall vélja att reservera sig mot en
MLI-bestimmelse avseende en delméingd av sina CTA:er. Reservationen
giéller d4 mellan den reserverande parten och de avtalsslutande parterna till de

. . . 116
skatteavtal som técks av den specifika reservationen.

Varje MLI-bestimmelse innehdller en reservationsklausul som forklarar
vilken/vilka reservation/reservationer som dr mdjliga att gora mot just den
bestaimmelsen.''” Artikel 28(1) MLI innehéller en uttémmande lista med
tilldtna reservationer. Parterna kan nér som ta tillbaka en reservation eller
ersitta en redan lagd reservation med en mer begrinsad sadan.''® Emellertid
fdr parter inte lov att lagga till reservationer i efterhand, och pd sa vis
inskranka MLI:s tillimpningsomrade.'" Anton, som annars ér relativt kritisk
till MLI:s pastddda multilaterala karaktir, anser att faktumet att stater inte kan
lagga till reservationer i efterhand och att MLI:s tillimpningsomréde enbart

kan utdkas talar for ett visst multilateralt inslag i instrumentet.'*’

Om inget annat foreskrivs i konventionen sé tvingar artikel 28(3) MLI till ett
symmetriskt utfall av lagda reservationer. Det innebdr att reservationen
paverkar den reserverande parten i samma grad som den/de andra
parten/parterna till aktuellt CTA. Huvudregeln ar alltsé att det récker att en
part reserverar sig mot en bestimmelse for att den 6verhuvudtaget inte ska
tillampas mellan de aktuella staterna, oberoende om den andra staten gjort
samma reservation eller inte.'*' Det forekommer emellertid bestimmelser i
MLI som mojliggdr asymmetriska utfall av lagda reservationer. Detta

. . . 122
utvecklas ndrmare ldnge fram i uppsatsen.

Reservationer av bestimmelser i MLI som motsvarar minimistandarder &r
enbart tilltna i vissa specifikt angivna situationer. Det kan till exempel rora
sig om en situation dir parterna till aktuellt CTA redan uppfyller
minimistandarden.'” Att konventionsparterna i vissa fall kan reservera sig
dven mot minimistandarder har kritiserats i internationell skattedoktrin. Bland
annat da det 4n en ging ger utryck for en konservatism och ridsla for att

ersitta det traditionella bilaterala tillvigagangssittet med multilateralism.'**

19 Ibid. s. 4.

"7 Tekniska uttalandena, s. 5.

'8 Art. 28(9) MLI

9 Tekniska uttalandena, s. 70 p. 282.

"2 Antén, 2017, s. 551.

12l Tekniska uttalandena, s. 67 p. 270.

'22 Se avsnitt 4.4.2.2. och 4.4.3.1. i denna uppsats.
123 Tekniska uttalandena, s. 3.

124 Ge exempelvis Brauner, 2018, s. 8.
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4.3.4 Valfria bestammelser och
alternativbestammelser

I MLI aterfinns dven helt frivilliga bestimmelser, samt bestimmelser dér de
avtalsslutande parterna kan vilja ett av flera alternativ for att bemota ett
specifikt BEPS-problem.'* Artiklar som erbjuder staterna att vélja en av flera
alternativa bestimmelser innehaller ocksd underrittelseklausuler som kraver

en underrittelse om vilket alternativ som viljs.'*

Det kan hédnda att staterna viljer olika alternativ for uppfyllandet av
bestimmelsen. Resultatet kan d& bli en asymmetrisk tillimpning. D&
tillampas varje stats alternativ for personer med hemvist i den staten eller s&
krdvs av parterna att de kommer fram till en bilateral 16sning om hur
bestimmelsen ska tillimpas.'*’” Anton menar att bestimmelser som mojliggor
asymmetriska utfall dr ett tecken pa en bestdende bilateralism i det
internationella  skatteavtalsnitet. Motsatsvis finner fOrfattaren att
symmetriska reservationer, som alltsa innebdr att reservationen far dmsesidig

effekt pa alla aktuella parter, visar pa multilaterala karaktirsdrag.'*®

4.4 MLI:s materiella innehall

4.4.1 Inledning

MLI:s  materiella  bestimmelser  aterfinns 1 artikel  3-17.
I avsnitt 4.4.2. redogérs for de bestimmelser som utgér minimistandarder.
Dessa ér artikel 6, 7 och 16. I samma avsnitt redogérs dven for artikel 17.
I avsnitt 4.4.3. redogdrs kortfattat for MLI:s dvriga materiella bestimmelser
som inte utgdr minimistandarder. Dessa ir artikel 35, 811 och 12-15.

125 Tekniska uttalandena, s. 4.

2% Tbid. s. 5.
127 Se exempelvis avsnitt 4.4.2.2. i denna uppsats.
¥ Anton, 2017, s. 551.
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4.4.2 Minimistandarder

4.4.2.1 Artikel 6 om syftet med skatteavtalet

Artikel 6 1 MLI innebdr en fordndring av alla MLI-tdckta skatteavtals
preambel. Av den nya preambeln framgar att avsikten med skatteavtalet &r att
undanrdja dubbelbeskattning utan att skapa fOrutsdttningar for icke-
beskattning eller minskad skatt.'” Staterna kan reservera sig mot
bestimmelsen enbart for skatteavtalen som redan innehdller en snarlik
preambel.'*’

Parterna kan vilja att ldgga till ett valfritt stycke som uttrycker en vilja att
vidareutveckla sitt ekonomiska forhallande och att utdka samarbete avseende
skattefragor."!

4.4.2.2 Artikel 7 om forhindrande av
skatteavtalsmissbruk

Minimistandarden mot missbruk av skatteavtal i artikel 7 MLI grundar sig 1
BEPS-itgird 6.

I MLI artikel 7 ges staterna mojlighet att vélja ett av flera alternativ.
Dessa ér foljande:

a) En bestimmelse innehéllandes ett sa kallat ”Principal Purpose Test”
(PPT-bestammelse)

Enligt denna bestimmelse beviljas inte en skatteavtalsformén om ett av de
huvudsakliga syftena med ett arrangemang eller en transaktion var att erhélla
skatteavtalsformanen. Avtalsforménen ska emellertid inte nekas om den visar
sig vara forenlig med de relevanta skatteavtalsbestimmelsernas &ndamal och
syfte.'?

b) En PPT-bestimmelse kombinerat med en forenklad ”Limitation on
Benefits” — bestimmelse (LOB)

129 Art. 6(1) MLL

B0 Art. 6(4) MLL

BUArt. 6(3) och art. 6(6) MLL.

132 Tekniska uttalandena, s. 22 p. 88 och Slutrapporten for dtgird 6, s. 19 p. 22.
3 Art. 7(1) MLL
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Den forenklade LOB-bestdmmelsen ér vildigt omfattande i MLI och bestar

av flera kriterier som méste uppfyllas for atnjutande skatteavtalsforméaner.'*

c) En detaljerad LOB-bestimmelse med antingen (i) regler som ska
adressera sa kallade anti-conduitbestimmelser'” eller (ii) en PPT."*°

Detaljerade LOB-bestimmelser kridver bilaterala anpassningar. Av den
anledningen innehaller MLI inte en sidan detaljerad LOB."’ Alternativ c) ér
utformat som en reservation som kan goras fOrutsatt att parterna har en
intention att bilateralt férhandla fram en sddan detaljerad LOB-bestdmmelse.
Darfor foreskrivs att parter som véljer detta alternativ ska sdka né en bilateral

. . e 138
Overenskommelse som moter minimistandarden.

Om parterna véljer olika alternativ, kan de vélja att 16sa detta genom att vilja
mellan tva olika bilaterala 16sningar."”® Det blir exempelvis aktuellt om en
part till ett CTA valt PPT-bestimmelsen, medan den andra parten valt PPT-
bestimmelsen i kombination med den forenklade LOB-bestimmelsen.
Parterna kan da vilja ett av fOljande tvd  alternativ:

1) Att tillimpa den forenklade LOB-bestimmelsen symmetriskt. Det innebér
att bdda parter kommer Overens om att inkludera den detaljerade LOB-

bestimmelsen, trots att de valde olika alternativ fran borjan.'*

2) Att tillimpa den forenklade LOB-bestimmelsen asymmetriskt. Det innebér
att bada parter tillimpar det alternativ som de sjilva valt.'""!

Skulle parterna misslyckas med att komma fram till ndgon av ovanstaende
16sningar, kan parten som onskade att komplettera PPT-bestimmelsen med
en forenklad LOB-bestdmmelse reservera sig mot artikel 7 i sin helhet. Da
méste parterna i stéllet soka nd en bilateral dverenskommelse som moter
kraven i minimistandarden.'**

B Art. 7(8) - 7(14) MLL.

13 Anti-conduitbestimmelser har att gora med lanestrukturer dir personer med hemvist i en
avtalsslutande stat, som vanligtvis har ratt till att atnjuta skatteavtalsformaner, anviands som
ett mellanliggande led av personer som saknar rétten till sidana formaner, se Engsbraten,
2017 s. 405.

¢ Art. 7(15)(a) MLL

137 Tekniska uttalandena, s. 22 p. 90.

8 Ibid. s. 28 p. 109.

9 Ibid. s. 24 p. 101.

1O Art, 7(7)(a) MLI och tekniska uttalandena s. 24 p. 102.

U Art. 7(7)(b) MLI och tekniska uttalandena s. 24-25 p. 102.

12 Art. 7(16) MLI och tekniska uttalandena s. 29 p. 113.
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Ovan beskrivna struktur av alternativ och reservationer &r visserligen
forenliga med MLI:s utlovade flexibilitet. Trots detta menar Antén att i och
med att bilaterala 6verenskommelser tar tid att na, kan forfarandet resultera 1
forseningar och negativa utfall for skattebetalare. I stéllet for att forlita sig pa
multilaterala [0sningar som géller for alla konventionsparter, insisterar ovan
beskrivna reservations- och alternativsystem pa bilaterala forhandlingar.'*

Artikel 7 1 MLI, och framfor allt PPT-bestimmelsen, har diskuterats en del 1
internationell skattedoktrin.'** En redogérelse av alla uttryckta synpunkter
faller emellertid utanfor uppsatsens omfang. Hir ndjer vi oss med att papeka
att PPT-bestimmelsen till viss del liknar den sa kallade “végledande
principen” i paragraf 9.5 i OECD-kommentarerna till artikel 1 i OECD:s
modellavtal.'*® Dérav kan man undra om implementeringen av bestimmelsen
egentligen kommer fa sd stor praktisk inverkan, nigot som Kleist anser.
Delvis dd domstolar kanske inte vill undga att medge skatteavtalsforméner
nédr detta inte direkt framgar av avtalstexten. Det kan ocksd vara sa att
domstolar finner att skatteavtalsforméner inte bor tillatas vid tillimpning av
OECD-kommentarerna, men att de undviker att utga i fran végledningen i

dessa om aktuellt skatteavtal slots innan kommentaren infordes.'*

PPT:n dr subjektivt utformad och bestimmelsens omfang kan komma att
variera beroende pa tillimparens subjektiva synsitt. Det lar ge upphov till
osdkerhet kring huruvida bestimmelsen ar tillimplig eller inte i olika
situationer. Kleist menar att bestimmelsens oforutségbarhet eventuellt kan
komma att bli storre 4n dess fortjinster.'”’ Baker poingterar emellertid att det
aterstdr att se om bestimmelsens vaghet kommer att undergriva tilliten som
skattebetalare har gentemot skatteavtal.'**

4.4.2.3 Artikel 16 om forfarandet vid d6msesidig
overenskommelse

Artikel 16 i MLI bygger pa artikel 25(1) —25(3) i OECD:s modellavtal.'*

Om en skattskyldig anser att vidtagna atgérder fran nigon av eller bada
staterna kommer att resultera i beskattning 1 strid med skatteavtalet, tilliter
artikel 16(1) forsta meningen att hen lidgger fram sin sak for den behoriga

'3 Anton, 2017, s. 550 .

44 ge exempelvis Kuzniacki, 2018 och Bergedahl, 2018.

'3 Principen har foljt av kommentaren sedan 2003 fram till 2014 &rs modellavtal.

Se OECD:s modellavtal fran 2014, paragraf 9.5 i kommentaren till artikel 1 och Kleist,
2018, s. 37.

"9 Kleist, 2018, s. 37 .

“71bid. s. 46.

4% Baker, 2017, s. 282.

149 Tekniska uttalandena, s. 48 p. 193.
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myndigheten i ndgon av de avtalsslutande staterna. Till skillnad frén den
tidigare lydelsen i modellavtalet'”® mojliggors nu klagan hos bada staters
behoriga myndigheter. Om konventionsparterna reserverar sig mot denna del
krévs att de uppfyller minimistandarden pé annat sitt. Reservationen fordrar
att ett bilateralt notifikations- eller konsultationsférfarande med de behoriga
myndigheterna i de andra avtalsslutande staterna till deras skatteavtal (som
inte redan tillter att personer tar upp sin sak hos bdda staters behoriga
myndigheter) inrittas."”!

Skattskyldiga har tre ar pd sig att framstilla en begéran om Omsesidig
overenskommelse.'”” Trearsgrénsen giller forutsatt att aktuellt CTA inte
anger nagon tidsgrans alternativt att tidsgrinsen som anges dr kortare 4n tre

o 153
ar.

Finner behorig myndighet att klaganden gjort en grundad invdndning utan att
sjélv lyckas uppna en tillfredstdllande 16sning, ska myndigheten i stillet soka
16sa problemet genom en Omsesidig dverenskommelse med den behoriga
myndigheten i den andra avtalsslutande staten.'”*

Artikel 16(3) 1 MLI foreskriver att de behdriga myndigheterna i1 de
avtalsslutande staterna ska soka 16sa problem som uppstér i tolkningen eller
tillimpningen av aktuellt CTA genom en Omsesidig Gverenskommelse.

Observera att artikel 16 inte stéller upp nagot krav pd att eventuellt problem
faktiskt ska 16sas genom Omsesidig Overenskommelse. Bestimmelsen

uttrycker bara en skyldighet att séka [dsa problemet genom Omsesidig
overenskommelse.'>

4.4.2.4 Artikel 17 om vederborliga justeringar

Artikel 17 innebdr en implementering av artikel 9(2) i OECD:s

130 OECD, 2014, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2014. [Hadanefter "OECD:s modellavtal med kommentarer, 2014”7, art. 25(1).

! Forfarandet ska gilla da den behoriga myndigheten i hemviststaten finner att en
skattskyldigs begédran om 6msesidig 6verenskommelse dr ogrundad. I ett sddant fall krdvs
av den behoriga myndigheten i hemviststaten att denna underréttar den behoriga
myndigheten i den andra staten om detta, se art. 16(5)(a) MLI och tekniska uttalandena, s.
50 p. 200.

132 Art. 16(1) andra meningen MLLI.

133 Art. 16(4)(a)(ii) MLL

3% Art. 16(2) MLIL

1331 stiillet 4r tanken att bestimmelserna om tvingande skiljeforfarande ska tillimpas for det
att en Omsesidig 6verenskommelse inte nds. Se Del VI MLI. Dessa bestimmelser behandlas
emellertid inte i denna uppsats.
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modellavtal.*® Artikeln utgdr inte en minimistandard, utan en sa kallad "Best
practice”. ”Best practices” har, till skillnad frdn minimistandarderna,
forhallandevis subjektiv karaktir och &r siledes svérare att granska och
utvirdera."’

Artikel 17 1 MLI avser foretag i intressegemenskap mellan vilka obehoriga
vinstoverforingar (genom internprissittning) kan ske.'”® Artikeln forskriver
att nér den ena staten gjort en justering av det ena foretagets inkomst i enlighet
med armldngdsprincipen, krdvs av den andra staten (for att undvika
dubbelbeskattning) att den gor en motsvarande justering av det andra

foretagets inkomst dér.">’

Trots att artikel 17 inte &r en minimistandard, maste stater som reserverar sig
mot bestimmelsen dnda acceptera sddana vederborliga justeringar, alternativt
soka 16sa problem som kan uppsta genom en émsesidig dverenskommelse. '’

4.4.3 Ovriga materiella bestammelser

4.4.3.1 Artikel 3-5 om hybrida missmatchningar

Artikel 3—-5 1 MLI baseras pd rekommendationer i BEPS-dtgird 2 om
neutralisering av effekten av hybridarrangemang'®' och BEPS-atgérd 6 om
forhindrande av skatteavtalsformaner i icke avsedda situationer.'®

Artikel 3 MLI bygger pa en uppdatering i artikel 1(2) i OECD:s modellavtal.
Bestimmelsen hade inte en motsvarighet i det tidigare modellavtalet.'®
Enligt artikeln ska investeringar som gors via deldgarbeskattade personer
omfattas av skatteavtalets regler pd samma sétt som om aktuell deldgare hade
gjort investeringen direkt. Formanerna blir inte aktuella om ingen av de
avtalsslutande staterna i sin interna réitt behandlar inkomsten hos det aktuella
subjektet som en inkomst hos en person med hemvist dar.'®

136 Tekniska uttalandena, s. 53 p. 209.

17 Slutrapporten for atgird 14, s. 12 p. 7.

8 Ibid. s. 29 p. 43.

1% Art. 17(1) MLL

10'Se art. 17(3(b) och art. 17(3)(c) MLI och Engsbréten, 2017, s. 408.

'l OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, [Hédanefter:
”Slutrapporten for atgérd 2”].

192 Se Slutrapporten for atgérd 6.

193 Se Slutrapporten for atgird 2. s. 139, OECD:s modellavtal med kommentarer, 2014 och
OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017.

1% Art. 3(1) MLI och prop. 2017/18:61 s. 25.
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Artikel 4 1 MLI bygger pd en uppdatering av den sé kallade “tie-break”-regeln
for foretag i artikel 4(3) i OECD:s modellavtal.'® Om en person som inte dr
en individ anses ha hemvist i bada avtalsslutande stater ska de behoriga
myndigheterna séka nd en Omsesidig Overenskommelse fOr att faststélla
personens hemvist. Misslyckas myndigheterna med detta, ska personen
komma att fa skatteavtalsformaner i den omfattning och pd det sétt som

myndigheterna kommer verens om.'®

Artikel 5 1 MLI tar sikte pa de fall d4 undantagsmetoden (exemptmetoden)
tillampas och kéllstaten enligt skatteavtalet inte ska beskatta den aktuella
inkomsten alternativt beskatta den vildigt lagt. Resultatet kan bli en dubbel
icke-beskattningssituation. For att komma till bot med problematiken kan
staterna enligt MLI vilja ett av tre alternativ (A, B eller C).'""’
Alternativ A fodrar att avrdkningsmetoden anvinds da kéllstaten tillimpar
skatteavtalet for att undanta inkomsten eller kapitalet frdn beskattning eller
for att sitta ned killskatten.'®® Alternativ B fordrar ocksa en 6vergang till
avrikningsmetoden men bara i vissa fall. Ndmligen d& hemviststaten annars
skulle undanta en utdelning frén beskattning, som dessutom é&r avdragsgill i
den killstaten enligt lagstiftningen dér.'® Alternativ C grundar sig i artikel
23(b) i OECD:s modellavtal och innebdr alltsd en bestdmmelse som

implementerar avrikningsmetoden helt.'”

Denna artikel mdjliggor en sé kallad asymmetrisk tillampning som beskrivet
ovan under avsnitt 4.3.4. Om staterna viljer olika alternativ &r huvudregeln
att respektive stats alternativ enbart tillimpas for personer med hemvist i
staten som valt alternativet. Vissa deltagare i arbetsgruppen anség att en sddan
asymmetrisk tillimpning kunde rubba balansen 1 vissa skatteavtal. Det géller
skatteavtalen dir bestimmelsen for undvikande av dubbelbeskattning ar ett
resultat av bilaterala kompromisser. Av den anledningen tilléts stater som inte
véljer nagot alternativ att reservera sig mot hela artikel 5 i MLI for ett, flera,
eller alla av sina CTA:er.""

Om en av de avtalsslutande staterna véljer alternativ A och den andra
alternativ B, dr en asymmetrisk tillimpning mojlig. Vad géller alternativ C
framgar av de tekniska uttalandena att en del stater kanske &r mer bekvima
att anta innehdllet i detta alternativ genom bilaterala férhandlingar. Dérfor

19 Slutrapporten for atgird 6, s. 72.

1% Art. 4(1) MLL

17 Tekniska uttalandena, s. 16 p. 60.

18 Art. 5(2) MLI och Tekniska uttalandena, s. 16 f. p. 61-63.

19 Art. 5(4) MLI och Tekniska uttalandena, s. 17 p. 66.

170 Art. 5(6) MLI; jmf. OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, art. 23(b).
71 Art 5(8) MLI och Tekniska uttalandena, s. 18 p. 72.
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tillater artikeln att parter som inte viljer att tillimpa alternativ C for en, flera,
eller alla av sina CTA:er, kan ocksa forbjuda de andra avtalsslutande parterna
att tillimpa detta alternativ.'” Anton beskriver sistnimnda forfarande som en
sorts veto-ritt for staterna som ensidigt kan besluta att de andra avtalsslutande
staterna till deras CTA:er inte kan anvédnda alternativ C. Han menar dven att
artikel 5(9) 1 MLI gar bortom Wienkonventionens definition av vad en
reservation ar.' > Att forfarandet forsvaras genom péstiendet att manga stater
foredrar bilaterala forhandlingar for &ndringar som alternativ C innebér, talar
for en bestdende bilateral instdllning i skatteavtalsnétet, snarare dn en
multilateral sidan.'”

4.4.3.2 Artikel 8-11 om otillborligt utnyttjande av
skatteavtal

Artikel 8-11 1 MLI innehéller bestimmelser om motverkande av missbruk av
skatteavtal och baseras pd rekommendationer i BEPS-dtgird 6 om
forhindrande av skatteavtalsformaner i icke avsedda situationer.'”

Artikel 8 baseras pa den efter BEPS-atgdrd 6 reviderade artikel 10(2) 1
OECD:s modellavtal. Det dr vanligt att skatteavtal foreskriver en minskad
kallskatt pa utdelningar om dgarandelen uppgér till en viss niva. Artikel 8 1
MLI innebédr emellertid att dgarandelen méste ha uppgatt till den foreskrivna
nivan i minst 365 dagar innan utdelningstillfallet.' ™

Artikel 9 1 MLI bygger pd en dndrad lydelse av artikel 13(4) i OECD:s
modellavtal som ett resultat av BEPS-atgird 6.'”" Andringen innebir att
kapitalvinster fir beskattas i den andra staten, forutsatt att minst 50 % av
aktiernas virde har utgjorts av fast egendom vid nagot tillfalle under en period
om 365 dagar innan avyttringen.'”®

172 Art. 5(9) MLI och Tekniska uttalandena, s. 18 p. 73.

' Enligt art. 2(2)(d) i Wienkonventionen utgér en reservation “en ensidig forklaring,
oavsett formulering eller beteckning, avgiven av en stat vid undertecknande, ratifikation,
godtagande eller godkdnnande av eller anslutning till en traktat i avsikt att utesluta eller
modifiera rittsverkningarna av vissa bestimmelser i traktaten i forhallande till staten i
fraga.”

"% Antén, 2017, s. 549.

175 Se Slutrapporten for atgérd 6.

17¢ Art. 8(1) MLI och Slutrapporten for atgérd 6, s. 70 f.

""" Tidigare stadgades att kapitalvinster, som en person med hemvist i en avtalsslutande
stat, forvirvas pa grund av avyttring av aktier vars vérde till mer dn 50 % utgors av fast
egendom beldgen i den andra avtalsslutande staten, far beskattas i denna andra stat. Se
OECD:s modellavtal med kommentarer, 2014.

178 Art. 9(1) MLI och Slutrapporten for atgird 6, s. 72.
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Artikel 10 bygger pi en ny bestimmelse i OECD:s modellavtal.'”
Bestdmmelsen hade ingen dldre motsvarighet 1 det tidigare modellavtalet.
Den dr en anti-missburksbestimmelse for fasta driftstéllen i tredje land och
foreskriver att nér

- ett foretag i en avtalsslutande stat forvérvar inkomst fran den andra
avtalsslutande staten och den forstnimnda staten behandlar
inkomsten som om den dr hianforlig till ett fast driftstdlle som finns i
ett tredje land, och

- vinsterna som dr hinforliga till det fasta driftstillet &r undantagna
fran skatt 1 den forstndmnda staten,

ska skatteavtalsformanerna inte gélla pa ndgon inkomst om skatten i den
tredje staten dr mindre dn 60 % av skatten som skulle blivit paford i den
forstnimnda staten, om det fasta driftstéllet hade varit belidget dar."®

Om inkomsten forvédrvas i samband med eller pad grund av att en aktiv
affarsverksamhet bedrivs genom det fasta driftstéllet, ska ovanstdende inte
gilla."®! Medges inte skatteavtalsforméner kan behérig myndighet i den andra
avtalsslutande staten, pa begéran av den skattskyldige, 4and4 medge séddana
formaner om begiran dr grundad. Innan begiran antingen bifalles eller avslas,
méste emellertid den myndigheten forst konsultera med den behdriga
myndigheten i den andra staten.'*

Av artikel 11(1) 1 MLI foljer att, forutom i vissa i artiklarna angivna fall, ska
skatteavtal inte begriinsa en stats rétt att beskatta personer med hemvist i den
staten.

4.4.3.3 Artikel 12-15 om fasta driftstallen

Artikel 12—15 1 MLI innehéller bestimmelser som tar sikte pa undvikande av
status som fast driftstdlle. De baseras pa rekommendationer i BEPS- dtgird
7 183

Artikel 12 1 MLI bygger pa uppdaterade versioner av artikel 5(5) och 5(6) 1
OECD:s modellavtal och tar sikte pa missbruk av kommissionérsstrukturer

17 Slutrapporten for tgird 6, s. 75 f. och OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017,
art. 29(8).

'O Art. 10(1) MLIL

81 Art. 10(2) MLIL

82 Art. 10(3) MLIL

183 Qe OECD, 2015, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment
Status, Action 7 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
[Hadanefter: ”Slutrapporten for atgérd 7”].
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for undvikande av status som fastdriftstille. Genom é&ndringarna sidnks
gransen for ndr ett fast driftstille ska anses existera i

kommissionirsforhallanden.'®*

Artikel 13 1 MLI bygger pa en uppdaterad version av artikel 5(4) i OECD:s
modellavtal. Andringen innebir att aktiviteter som undantas frin status som
fast driftstille ska undantas enbart under fOrutséttning att de &r av
forberedande eller bitrddande karaktdr. Artikeln innehdller &dven en
alternativbestimmelse da vissa stater ansdg att en del av undantagen 1 listan
redan dr av forberedande eller bitradande karaktér i sig sjdlva. Alternativ A
motsvarar saledes artikel 5(4) i OECD:s modellavtal sa som den dndrades
genom slutrapporten for dtgird 7. Alternativ B motsvarar en bestimmelse
som infinns i kommentarerna till artikel 5 i slutrapporten for atgéird 7.'%

Artikel 14 MLI bygger pa punkt 18(1) i kommentarerna till artikel 51 OECD:s
modellavtal som de blev reviderade genom BEPS-atgird 7.'" Det
forekommer att kontrakt delas upp mellan bolag inom samma koncern for att
kunna kringgé tidsramen om 12 manader.'®” Bestimmelsen stadgar darfor att
om ett arbete pagar under langre tid &n 30 dagar ska det ldggas ihop med tiden
som nérstiende bolag arbetat pd samma plats.'*®

Artikel 15 MLI innehaller en definition av vad som menas med “nérstiende
till ett foretag” si som det anvinds i artikel 12—14 MLL.'*

4.5 Efterfoljande andringar, ikrafttradande
och uttrade

Artikel 30 MLI foreskriver att konventionens bestimmelser inte ska paverka
dndringar i skatteavtal som konventionsparterna kommer dverens om efter det
att MLI har dndrat/modifierat skatteavtalen. Det klargérs med andra ord att
konventionen inte forhindrar att parterna framdver bilateralt &ndrar om i de
skatteavtal som ticks av MLL'""

MLI trdder i1 kraft tre ménader efter att fem stater har ldmnat in sina
ratifikationsdokument. For de stater som ldmnar in  sina
ratificeringsdokument efter att MLI har trétt i kraft s& trader MLI i kraft tre

184
185
186

Tekniska uttalandena, s. 39 p. 157 och Slutrapporten for atgérd 7, s. 15 f.

Tekniska uttalandena, s. 41 f. p. 168—169 och Slutrapporten for atgird 7, s. 28 ff. och 38.
Tekniska uttalandena s. 45 p. 183 och Slutrapporten for atgird 7, s. 43.

'8 Slutrapporten for atgird 7, s. 42.

188 Detta forutsatt att dven den sistnimnda tiden Overstiger 30 dagar, se art. 14(1) MLIL.

"% Art. 15(1) MLL

190 Tekniska uttalandena, s. 74 p. 310.
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ménader efter att de limnade in sitt egna ratificeringsdokument.”' Artikel 35
MLI reglerar nir konventionens bestimmelser ska borja tillimpas. Reglerna
ar olika beroende pa vilken skatt det ror sig om och bestimmelsen innehéller

dven en del undantag.'”

Emellertid kan staterna reservera sig mot
huvudreglerna om nér artiklarna ska borja tillimpas, tills dess att staterna i

friga vidtagit nodvindiga interna atgirder.'®

Av artikel 37(1) MLI foljer att konventionsparterna nér som helst kan trada
ur MLI genom att sinda 6ver en underrittelse till OECD. Om MLI har trétt i
kraft for alla parter till ett aktuellt CTA innan nagon av parterna trader ur
MLI, ska aktuellt CTA forbli modifierat av MLL'**

1 Art. 34(1) och art. 34(2) MLL.
12 Art. 35 MLL

193 Art. 35(7) ML

194 Art. 37(2) MLL
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5 MLI:s genomslagskraft
5.1 Inledning

Den forsta signeringsceremonin for MLI dgde rum den 7 juni ar 2017 i
Paris,'” varefter ytterligare stater anslutit sig. I skrivande stund har 78 stater
signerat MLI'*® och ytterligare sex stater har uttryckt en intention att si
smaningom signera.'”’ Staterna kan limna in sina reservationer och
underrittelser till OECD vid tiden for signering.'”® Om s4 sker ska listan 6ver
reservationer och underrittelser bekréftas vid tiden for inskickande av
ratifikationsdokumenten forutsatt att det inte uttryckligen framkommer att
listan som skickades in vid tiden for signering &r definitiv.'”” Om
reservationer och underréttelser inte gors i samband med signeringen ska en
prelimindr lista med forvédntade reservationer och underréttelser skickas in vid
tiden for signering.*”” Funktionen med preliminira listor dver reservationer
och underrittelser motiveras av transparensskdl och &@mmnar ge de
konventionsslutande staterna en indikation om konventionsparternas
instéllningar till MLI. P4 sé sitt kan alla stater f4 en uppfattning om hur deras
befintliga skatteavtal kommer modifieras av MLI och dédrmed forenklas den
interna ratifikations- och implementeringsprocessen. Emellertid hindrar det
inte stater frén att skicka in uppdaterade listor i samband med inskickande av
sina ratifikationsdokument.*'

I dagsliget har Osterrike, Isle of Man, Jersey, Polen och Slovenien skickat in
slutgiltiga ratifikationsdokument. Slovenien var de senaste att géra detta (22
mars ar 2018) vilket innebir att MLI trider i kraft den 1 juli i 4r.>*

1% OECD: Groundbreaking multilateral BEPS convention signed at OECD will close
loopholes in thousands of tax treaties worldwide, <www.oecd.org/tax/beps/ground-
breaking-multilateral-beps-convention-will-close-tax-treaty-loopholes.htm>, besokt 2018-
02-02.

1% OECD: Major step forward in international tax co-operation as additional countries sign
landmark agreement to strengthen tax treaties, <www.oecd.org/tax/major-step-forward-in-
international-tax-cooperation-as-additional-countries-sign-landmark-agreement-to-
strengthen-tax-treaties.htm>, besokt 2018-02-02.

197 Dessa ar Algeriet, Estland, Kazakstan, Libanon, Oman och Swaziland. Se OECD:
Signatories and parties to the multilateral convention to implement tax treaty related
measures to prevent base erosion and profit shifting, <www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-
signatories-and-parties.pdf>, [Hadanefter: ”Listan 6ver konventionsparter”], besokt 2018-
03-22.

18 Art. 28(5) och art. 29(1) MLI.

199 Art. 28(6) och art. 29(3) MLL.

299 Art. 28(7) och art. 29(4) MLL

%! Tekniska uttalandena s. 69 p. 280 och s. 73 p. 302.

292 Se Listan 6ver konventionsparter.

44



Den 15 mars ldmnade regeringen Over en proposition till riksdagen med
forslag att de godkdnner MLI tillsammans med regeringens
stillningstaganden betrdffande de val och forbehall som Sverige gjort
gillande MLI. Godkinnandet syftar till att Sverige ska kunna ratificera
konventionen.*"?

5.2 Matchande skatteavtal

Som ovan ndmnts har 78 stater signerat MLI. De har gjort relativt olika val
betrdffande vilka av sina befintliga skatteavtal som de vill ska omfattas av
konventionen. Emellertid ricker det inte att en stat viljer ett skatteavtal utan
det krdvs dven att den/de andra parten/parterna till skatteavtalet i frdga ocksa
har gjort ett sddant val fOr att avtalet ska bli ett s& kallat matchande skatteavtal
— och darmed kunna modifieras av MLI.**

I skrivande stund har totalt 2450 skatteavtal valts av MLI:s konventionsparter
(med duplicering 3695 stycken) och for tillfdllet finns det 1245 matchande
avtal (med duplicering 2490).%*> Ha i 4tanke att en hel del stater har valt att
inkludera skatteavtal dir den andra avtalsparten dver huvud taget inte har
signerat MLI. Ett exempel dr att flera stater har valt att inkludera sitt

dubbelbeskattningsavtal med USA som inte har signerat MLI.*%

I denna uppsats finns inte utrymme for att redogora for alla
konventionsparters olika val och hur méanga matchande avtal de har.
Nedanstéende tabell illustrerar emellertid 12 staters val. Tabellen visar cirka
hur ménga skatteavtal staterna har idag®®’ hur méanga skatteavtal de valde att
inkludera i MLI och hur manga matchande skatteavtal de har, det vill sdga
avtalen som  blir ”Covered Tax Agreements”, CTA:er.””

293 pProp. 2017/18:61 s. 1.

204 Tekniska uttalandena, s. 3.

25 Se OECD: MLI Database — Matrix of Options and Reservations,
<www.oecd.org/tax/treaties/mli-database-matrix-options-and-reservations.htm>, besokt
2018-04-01.

2% Mer om detta under avsnitt 5.4 i denna uppsats.

7 Notera att tabellen enbart visar cirka hur manga skatteavtal respektive stater har idag.
Informationen har tagits fram via ett verktyg pa IBFD Tax Research Platform. Emellertid ar
alla skatteavtal som detta verktyg visar inte fullstindiga. Dérfor &r miangden skatteavtal
delvis uppskattad. Se IBFD Tax Research Platform: Treaty Status Monitor, <https://online-
ibfd-org.ludwig.lub.lu.se/kbase/#topic=tsm>, besokt 2018-04-25.

% Informationen har kommits &t genom att anvédnda ett av OECD utvecklat digitalt verktyg
samt staternas respektive instdllningar. Se OECD: MLI matching database (beta),
<http://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm>, besokt 2018-04-24; Se
dven Listan 6ver konventionsparter.
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Land Antal skatteavtal | Antal valda Antal
skatteavtal matchande
skatteavtal
Australien ca 50 43 32 %%
Kanada ca 95 75 56 17
Tyskland ca 95 35 31"
Portugal ca 80 79 5421
Finland ca75 71 46 °°
Slovenien ca 60 57 38 °M
Georgien ca 60 34 332
Colombia cal2 10 g 21o
Argentina cal9 17 16 °"
Egypten ca 60 55 3221
Mauritius ca 43 23 16"
Ryssland ca 90 66 18

Valet av stater 1 ovanstaende tabell &r valt till storsta del tillfalligt, utover att
de forsta sex dr OECD-lénder och de resterande sex inte dr det. Ytterligare
exemplifieras stater med varierande antal skatteavtal for att illustrera
méngfalden i skatteavtalsstrukturen mellan olika parter.

Inledningsvis kan konstateras att det dr relativt séllan, i1 vart fall gillande
urvalet av stater i tabellen, som de har undvikit att vélja varandra. Bristen pa
matchande avtal tycks snarare grunda sig i vad som ovan sagts om att minga

*% Fyra av Australiens val har inte valt att inkludera avtalet med Australien. Resterande

icke-matchade avtal &r slutna med stater som inte har signerat MLI.

*1% Ett av Kanadas val har inte valt att inkludera avtalet med Kanada. Resterande icke-
matchade avtalet dr slutna med stater som inte har signerat MLI.

I Ett av Tysklands val har inte valt att inkludera avtalet med Tyskland. Resterande icke-
matchade avtal dr slutna med stater som inte har signerat MLI.

*12 Tva av Portugals val har inte har valt att inkludera avtalet med Portugal. Resterande
icke-matchade avtal &r slutna med stater som inte har signerat MLI.

*13 Ett av Finlands val har inte valt att inkludera avtalet med Finland. Resterande icke-
matchade avtal dr slutna med stater som inte har signerat MLI.

1 Tva av Sloveniens val har inte valt att inkludera avtalet med Slovenien. Resterande icke-
matchade avtal dr slutna med stater som inte har inte signerat MLI.

1% Det enda avtalet som inte ér ett matchande avtal ar det med Estland och Estland har inte
signerat MLI.

*1° Det enda avtalet som inte ér ett matchande avtal r det med Schweiz da Schweiz inte har
valt att inkludera avtalet med Colombia.

" Det enda avtalet som inte ir ett matchande avtal ir det med Forenade Arabemiraten och
Forenade Arabemiraten har inte signerat MLI.

2% Atta av Egyptens val har inte valt att inkludera avtalet med Egypten. Resterande icke-
matchade avtal dr slutna med stater som inte har signerat MLI.

1% Alla icke-matchade avtal ar slutna med stater som inte har signerat MLLI.

% Tya av Rysslands val har inte valt att inkludera avtalet med Ryssland. Resten icke-
matchade avtal dr slutna med stater som inte har signerat MLI.
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stater valde att inkludera skatteavtal med stater som sedan aldrig signerade
konventionen. Av de avtal som Egypten valde att inkludera, var det dtta stater
som hade signerat MLI men som inte hade inkluderat skatteavtalet med
Egypten. Det dr ndgot fler 4n i de 6vriga fallen beskrivna i tabellen. Det kan
dven konstateras att stater dr olika angelégna att inkludera merparten av sina
skatteavtal. Det kan ha olika orsaker. Som tidigare nimnts har OECD infort
denna flexibilitet av en anledning. De anser att vissa stater kan dnska ldmna
vissa av sina dubbelbeskattningsavtal utanfér MLI:s omfang da de redan
befinner sig bilaterala forhandlingar géllande dessa avtal eller att avtalen 1
friga redan moter BEPS-kraven.””' Oavsett anser jag att det faktum att manga
av MLIL:s konventionsparter valt att inkludera stora delar av sitt
skatteavtalsndt, tyder pa en positiv instillning till konventionen som sadan.

5.3 Omfattande reservationer

5.3.1 Inledning

I detta underavsnitt aterfinns ett antal tabeller som illustrerar hur MLI:s
konventionsparter forhallit sig till MLI vad géller lagda reservationer. Som
tidigare ndmnts kan MLI:s parter, vad giller artiklar som inte utgor
minimistandarder, vélja att reservera sig mot delar av eller hela bestimmelser.
Tillitna reservationer for minimistandarder &r mer begrinsade.””

Avsnitt 5.3.2. tar sikte pa alla 78 konventionsparter medan avsnitt 5.3.4. dr
begrinsat till enbart OECD-lénder.

5.3.2 Alla konventionsparter

Nedanstéende tabell visar hur minga av de totalt 78 konventionsparterna som
har reserverat sig mot de olika artiklarna i MLI i sin helhet. Vad giller
artiklarna som ger parterna olika alternativ har dven noterats hur ménga stater
som valt vilket alternativ. Tabellen visar emellertid inte partiella
reservationer, med undantag for vissa artiklar. Fullstindiga reservationer
innebdr att staten reserverar sig mot bestimmelsen 1 sin helhet betrdffande
alla sina CTA:er.

1 Se avsnitt 4.3.2. i denna uppsats.
22 Se avsnitt 4.3.3. i denna uppsats.

47



Artikel 3 om deldgarbeskattade
personer

52 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 4 om forfarandet vid dubbel
hemvist

49 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 5 om metoder for undvikande
av dubbelbeskattning

32 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen 1 sin helhet for alla sina
skatteavtal.?>

27 stater har dnnu inte gjort ett val.

3 stater har utnyttjat “veto-ritten.” ***

7 stater valde alternativ A.>%
11 stater valde alternativ C.?*

Artikel 6 om syftet med ett CTA

11 stater har reserverat sig mot
bestammelsen avseende vissa av sina
CTA:er.

50 stater har valt att gora det valfria
tillagget.

Artikel 7 om forhindrande av
skatteavtalsmissbruk

12 stater har valt att komplettera PPT-
bestimmelsen med en forenklad LOB-
bestimmelse.?*’

Ingen av staterna har reserverat sig mot
PPT-bestimmelsen for att i stéllet
bilateralt forhandla fram en detaljerad
LOB-bestimmelse i kombination med
antingen en PPT eller anti conduit-
bestimmelser.

9 stater har valt att tillimpa PPT-
bestimmelsen som en tillféllig 16sning
med intentionen att dér det dr mdjligt
bilateralt att forhandla fram en detaljerad
LOB-bestimmelse.”**

223

Bestammelse tillater staterna att reservera sig géllande en delméngd av sina skatteavtal,

Se avsnitt 4.4.3.1. i denna uppsats. Enbart Grekland utnyttjade denna mgjlighet och
reserverade sig mot bestimmelsen for en delméngd, om &n de flesta, av sina skatteavtal.
% Det vill siga utnyttjat en klausul i artikeln som mojliggor for de parter som inte har valt
alternativ C att dven forbjuda de andra staterna som é&r parter till den forstndmnda staternas
skatteavtal, att tillimpa alternativ C. Jmf. avsnitt 4.4.3.1 i denna uppsats.

225

Schweiz och Osterrike.
226

Slovakien, Spanien och Uruguay.
227

228

Seychellerna.

Dessa dr Curacao, Elfenbenskusten, Liechtenstein, Luxembourg, Nederlédnderna,
Dessa dr Argentina, Cameroun, Gabon, Norge, Polen, Portugal, Ruménien, Senegal,
Dessa dr Argentina, Armenien, Bulgarien, Chile, Colombia, Indien, Indonesien, México,

Ryssland, Senegal, Slovakien och Uruguay.
Dessa dr Chile, Colombia, Kanada, Kuwait, Mauritius, Norge, Polen, Senegal och
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Artikel 8 om transaktioner for att
overfora utdelning

43 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 9 om kapitalvinst pa grund av
overlatelse av andelar eller andra
rittigheter vars varde huvudsakligen
kan hénforas till fast

egendom

43 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 10 — Anti-
missbruksbestimmelse for fasta
driftstdllen beldgna i tredje land

55 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 11 om tillimpning av
skatteavtal for att begrénsa en parts
rétt att beskatta personer med hemvist
i den egna staten

54 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 12 om artificiella upplagg for
undvikande av fast driftstélle genom
kommissionédrsforhallanden och
liknande strategier

43 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 13 om artificiella upplagg for
undvikande av fast driftstélle genom
undantagen for specifika aktiviteter

30 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 14 om uppdelning av kontrakt

50 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

Artikel 16 om Omsesidiga
Overenskommelser

25 stater har reserverat sig mot forsta

minimistandarden pa annat sitt.”*

Artikel 17 om vederborliga justeringar

40 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.

meningen i paragraf 1 och avser uppfylla

Under hosten 2017 gjorde Bosman en liknande tabell som ovan. Dock har
flera stater tillkommit sedan dess. Bosman konstaterade redan déa att
merparten av reservationerna har gjorts mot artiklar som inte utgor
minimistandarder. Han podngterade att eftersom de flesta av dem tillimpas
symmetriskt, kommer reservationerna dven ha genomslag pd alla andra
avtalsparter till aktuella CTA:er tillhdrande parterna som lagt de aktuella
reservationerna.””’ Kleist publicerade nyligen en undersokning av hur
vérldens 20 storsta ekonomier har valt att reservera sig mot MLI:s olika
artiklar. Varfor staterna har gjort diverse reservationer dr én oklart. En teori
till detta fenomen ar att det kan bero pa staternas vilja att skydda

affarsverksamhet. Det kan vidare bero pa MLI:is komplexitet och

2 Det vill sdga att i stillet se till att ett notifikations- och konsultationsforfarande inrittas
bilateralt med de behoriga myndigheterna i de andra staterna. Se avsnitt 4.4.2.3 i denna
uppsats.

20 Bosman, 2017, s. 651 ff.
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svarigheterna att utréna MLI:s effekter, alternativt de smala tidsramarna inom
vilka instéllningarna utformades.*'

Artikel 7 om forhindrande av skatteavtalsmissbruk kan vara MLI:s viktigaste
artikel. Detta d& artikeln dr en minimistandard och i princip den enda
minimistandarden som medfor en stor fordndring. Som man kan se har ingen
stat reserverat sig mot PPT-bestimmelsen for att i stéllet forhandla fram en
detaljerad LOB-bestdmmelse. 12 stater har ddremot valt att komplettera PPT-
bestimmelsen med en forenklad LOB-bestimmelse. Artikel 7 dr som sagt
omdebatterad pd grund av sin oforutsdgbarhet och mgjligheten till
missmatchningar mellan bestimmelsens olika alternativ. D4 merparten av
konventionsstaterna enbart valde PPT-bestimmelsen ldr det inte bli manga
missmatchningar i praktiken. Oforutsédgbarheten som PPT:n innebér &r
emellertid en annan sak. ***

Det dr svart att utrona ett monster i hur stater valt att reservera sig mot olika
bestimmelser. Som tidigare ndmnts bygger bade artikel 3 och artikel 10 1 MLI
pa nya bestimmelser i OECD:s modellavtal som inte hade en motsvarighet
dir innan.”** Namnda artiklar 4r allts inte baserade pa uppdaterade och smétt
fordndrade artiklar i OECD:s modellavtal, utan utgdr helt nya bestimmelser.
Négot som skulle kunna forklara att ménga stater valt att reservera sig mot
dessa tvd bestimmelser. I och med MLI:s komplicerade karaktdr kan det
finnas ett virde i att vara aterhdllsam i valet av tilldmpliga artiklar, sdrskilt

betriffande helt nya bestimmelser utan tidigare motsvarighet.

I jamforelse med andra artiklar i MLI som inte utgdér minimistandarder har
forhallandevis fa stater reserverat sig mot artikel 5. Som tidigare ndmnts tar
bestimmelsen sikte pé situationer da exemptmetoden tillimpas nér kallstaten
enligt skatteavtalet inte ska beskatta den aktuella inkomsten. De tre
alternativen som stadgas i artikeln dmnar motverka att dubbel icke-
beskattning uppstar. Anledningen till att forhallandevis ménga har undvikit
att reservera sig mot artikel 5, kan grunda sig 1 att bestimmelsens innehall
och uppbyggnad &ar forhdllandevis vélbekant for méinga av MLI:s
konventionsparter. Som ndmnts innebdr exempelvis alternativ C en
implementering av  artikel 23(b) 1 OECD:s  modellavtal.

Artikel 5 &r i1 princip den enda bestdmmelsen som tilldter att parterna
reserverar sig mot bestimmelsen for en delmingd av sina skatteavtal.”>*
Huvudregeln &r annars att en reservation far dmsesidigt utslag pé alla CTA:er

> Kleist, 2018, s. 44.

22 Imf. avsnitt 4.4.2.2 i denna uppsats.

3 Se avsnitt 4.4.3.1 och 4.4.3.2 i denna uppsats.
2% Se avsnitt 4.4.3.1 i denna uppsats.
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som den reserverande staten har. Man kan tycka att denna flexibilitet torde
medfora att fler stater utnyttjade mojligheten till en partiell reservation. S
har emellertid inte varit fallet, som kan ses i tabellen. Av de stater som
reserverat sig mot bestimmelsen har enbart Grekland utnyttjat flexibiliteten
och reserverat sig mot bestimmelsen for en delméngd av sina CTA:er.
Resterande stater har reserverat sig mot bestimmelsen for alla sina CTA:er.

Vidare kan man friga sig om det har ndgon betydelse vilken
kompabilitetsklausul som en MLI-bestimmelse har. Som tidigare ndmnts
innehaller de flesta bestimmelser en kompabilitetsklausul som forklarar hur
den aktuella bestimmelsen ska paverka ett befintligt skatteavtal. Den
kompabilitetsklausul som sdger att MLI-bestimmelsen ska "tillimpas pa eller
modifiera” (eng: apply to or modify) en existerande skatteavtalsbestimmelse
ar mer komplicerad &n Ovriga. Den innebér att den existerande bestimmelsen
kommer att {4 en ny, modifierad ordalydelse (och alltsa inte bara ersittas av
MLI-bestimmelsen helt och héllet).*> Denna kompabilitetsklausul kan sigas
krdva mer av parterna. Alternativ A och B i artikel 5 i MLI har sadana
kompabilitetsklausuler.”*® Som framgar av ovanstiende tabell har flest stater
(11 stycken) wvalt alternativ C, som inte innehéller en sadan
kompabilitetsklausul. Vidare har 7 stater valt alternativ A och ingen alternativ
B. Emellertid tvivlar jag pé att det har att géra med kompabilitetsklausulen.
Det kan snarare vara ett resultat av de olika alternativens materiella innehall.
Alternativ B:s impopularitet kan forklaras av att bestimmelsen inte dr lika
bred 1 sitt tillimpningsomrade. Som tidigare beskrivet tar den enbart tar sikte
pa en viss typ av hybridsituation.”’

Vissa reservationer dr lite av ett mysterium. Det giller den stora méngd
reservationer mot artikel 8 i MLI, som bygger pa en reviderad version av
artikel 10(2) i OECD:s modellavtal. Vad som uppdaterats i den nya
bestimmelsen &r att det nu stélls upp ett krav pa en innehavstid om minst 365
dagar innan utdelningstillfillet.>*® Att bestimmelsen har blivit reserverad mot
1 stor omfattning pa grund av att den dr ny, kranglig och svartolkad &r enligt
mig osannolikt. Motsatsvis motsvarar den en smérre och enligt mig sjilv,
lattbegriplig, uppdatering av en bestimmelse som funnits i modellavtalet
sedan tidigare.

Artikel 12 och 14 MLI &r tvd andra bestimmelser som konventionsparterna
har gjort relativt omfattande reservationer mot. Det diskuteras emellertid
nedan under avsnitt 5.3.3.

% Se avsnitt 4.3.2. i denna uppsats.
2% Art. 5(3) och 5(5) MLI.

7 Se avsnitt 4.4.3.1. i denna uppsats.
¥ Se avsnitt 4.4.3.2 i denna uppsats.
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5.3.3 OECD-lander

Nedanstéende tabell dr uppbyggd pa néstan identiskt vis som tabellen under
avsnitt 5.3.2. ovan. I nedanstdende tabell tas emellertid enbart hdnsyn till

OECD-landers reservationer. Av de 35 OECD-landerna har alla forutom USA

och Estland signerat MLI. I fotnoterna framgar vilka stater som har reserverat
239

sig mot artiklarna i dess helhet.

Artikel 3 om deldgarbeskattade
personer

17 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.**°

9 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

7 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

hemvist

Artikel 4 om forfarandet vid dubbel

21 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.**!

5 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

7 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

Artikel 5 om metoder for

undvikande av dubbelbeskattning

10 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.***

2 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

21 stater har valt att tillaimpa
bestimmelsen.

4 stater har valt alternativ A.
5 stater har valt alternativ C.

239

Informationen har kommits &t genom ett verktyg pa IBFD.

Se IBFD Tax Research Platform: County Tables Comparison, MLI Country Monitor,
<https://online-ibfd-org.ludwig.lub.lu.se/kbase/#topic=mlit-compare& format=ghtmI>,

besokt 2018-04-23; dessutom har anvints information direkt fran MLI:s konventionsparters
instéllningar, se Listan dver konventionsparter.

%0 Dessa dr Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Island, Italien, Kanada, Korea,

Lettland, Portugal, Schweiz, Slovenien, Sverige, Tjeckien, Tyskland, Ungern och Osterrike.
Dessa dr Belgien, Chile, Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Island, Italien, Kanada,

241

Korea, Lettland, Luxembourg, Portugal, Schweiz, Spanien, Sverige Tjeckien, Turkiet,

Tyskland, Ungern och Osterrike.
242

Turkiet och Ungern.

Dessa dr Danmark, Frankrike, Island, Kanada, Korea, Lettland, Sverige, Tjeckien,
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Artikel 6 om syftet med ett CTA

5 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

28 stater har valt att tillaimpa
bestimmelsen.

Artikel 7 om forhindrande av
missbruk av skatteavtal

3 stater har valt att komplettera
PPT-bestammelsen med en
forenklad LOB-bestimmelse.**

Ingen av staterna har valt att inte
tillimpa PPT-bestimmelsen for att
i stéllet bilateralt férhandla fram en
detaljerad LOB-bestdmmelse i
kombination med antingen en PPT
eller anti conduit-bestimmelser.

4 stater har valt att tillimpa PPT-
bestimmelsen som en tillféllig
16sning da de har intentionen att dar
det dr mdjligt bilateralt att
forhandla fram en detaljerad LOB-
bestimmelse.***

Artikel 8 om transaktioner for att
overfora utdelning

17 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.**

6 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

10 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

Artikel 9 om kapitalvinst pa grund
av Overlatelse av andelar eller andra
rittigheter vars virde
huvudsakligen kan hanforas till fast
egendom

14 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.**°

8 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

11 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

Artikel 10 — Anti-
missbruksbestimmelse for fasta
driftstdllen beldgna i tredje land

22 stater har reserverat sig mot
bestimmelsen i sin helhet.**’

1 stat har delvis reserverat sig mot
bestammelsen.

243
244

Dessa dr Chile, México och Slovakien.

Dessa ér Chile, Kanada, Norge och Polen.

% Dessa dr Danmark, Finland, Grekland, Island, Italien, J apan, Kanada, Korea, Lettland,
Luxembourg, Schweiz, Sverige, Storbritannien, Tjeckien, Turkiet, Ungern och Osterrike.
% Dessa dr Danmark, Finland, Island, Kanada, Korea, Lettland, Luxembourg, Norge,
Schweiz, Storbritannien, Sverige, Tjeckien, Ungern och Osterrike.

7 Dessa dr Australien, Belgien, Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Island, Irland,
Italien, Kanada, Korea, Lettland, Luxembourg, Norge, Polen, Portugal, Schweiz, Sverige,
Storbritannien, Tjeckien, Turkiet och Ungern.
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10 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

Artikel 11 om tillimpning av 23 stater har reserverat sig mot
skatteavtal for att begrinsa en parts | pestimmelsen i sin helhet.’*®
rétt att beskatta personer med

oty 3 stater har delvis reserverat sig
hemvist i den egna staten

mot bestammelsen.
7 stater har valt att tillampa
bestimmelsen.

Artikel 12 om artificiella upplagg 21 stater har reserverat sig mot
for undvikande av fast driftstille bestimmelsen i sin helhet.?*’
genom kommissiondrsforhillanden

) : 12 stater har valt att tillimpa
och liknande strategier

bestimmelsen.
Artikel 13 om artificiella uppligg 12 stater har reserverat sig mot
for undvikande av fast driftstille bestimmelsen i sin helhet.?*°
genom undantagen for specifika 4 stater har delvis reserverat sig
aktiviteter mot bestimmelsen.
17 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.
Artikel 14 om uppdelning av 25 stater har reserverat sig mot
kontrakt bestimmelsen i sin helhet.”'
4 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.
4 stater har valt att tillampa
bestimmelsen.
Artikel 16 om Omsesidiga 17 stater har delvis reserverat sig
overenskommelser mot bestimmelsen.
Artikel 17 om vederborliga 3 stater har reserverat sig mot
justeringar bestimmelsen i sin helhet.>>?

18 stater har delvis reserverat sig
mot bestimmelsen.

12 stater har valt att tillimpa
bestimmelsen.

8 Dessa dr Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Island, Irland, Israel, Italien, J apan

Kanada, Korea, Lettland, Luxembourg, Nederldnderna, Schweiz, Slovenien, Spanien,
Sverige, Tjeckien, Turkiet, Tyskland, Ungern och Osterrike.

% Dessa dr Australien, Belgien, Danmark, Finland, Grekland, Island, Irland, Italien,
Kanada, Korea, Lettland, Luxembourg, Polen, Portugal, Schweiz, Sverige, Storbritannien,
Tjeckien, Tyskland, Ungern och Osterrike.

2 Dessa dr Danmark, Finland, Grekland, Island, Kanada, Korea, Lettland, Polen, Schweiz,
Sverige, Tjeckien och Ungern.

1 Dessa dr Belgien, Chile, Danmark, Finland, Grekland, Island, Italien, Japan, Kanada,
Korea, Lettland, Luxembourg, México, Polen, Portugal, Schweiz, Slovenien, Spanien,
Sverige, Storbritannien, Tjeckien, Turkiet, Tyskland, Ungern och Osterrike.

2 Dessa ir Kanada, Lettland och Tjeckien.

54



BEPS ir ett OECD-lett projekt och MLI é&r ett resultat av BEPS. Mot
bakgrund av detta &r méngden reservationer bland OECD-ldnder pa ett sétt
anmarkningsvird. Emellertid fir inte gldmmas att minimistandarderna &r det
enda som BEPS-ldnderna lyckades komma 6verens om helt och hallet inom
BEPS-paketet. Av den anledningen dr det mdjligtvis inte helt skakande att
dven OECD-lander har utnyttjat de generdsa mojligheterna att reservera sig
mot bestimmelser som inte utgor minimistandarder.

Av ovanstaende tabell kan utldsas att ménga OECD-ldnder har reserverat sig
mot artikel 10 och 3. Potentiella anledningar till detta har diskuterats i
foregdende avsnitt och jag anser att i det avsnittet nimna faktorer &r &nnu mer
relevanta i detta hinseende.

Betriffande artikel 12 och 14 om motverkande av artificiella undvikanden av
status som fast driftstille har extremt ménga, &ven OECD-l4nder, reserverat
sig mot bestimmelserna. Likt artikel 8 bygger dven dessa bestimmelser pa
smérre dndringar i modellavtalet. Ddrav bor anledningen till de ménga
reservationerna vara en annan én att bestimmelserna ar nya och frimmande.

Mellan den 29 juni och 1 juli 2017 holls en arlig konferens av ”The Institute
for Austrian and International Tax Law”. Konferensen &mnade bland annat
fungera som ett forum for att analysera implementeringen av BEPS-
projektet.”® Resonemang och diskussioner som framkom p& konferensen
sammanfattades sedan i en artikel i Intertax.””
personer fran olika stater™’
arbetsgruppen som arbetade med MLI i Finland genomforde studier som
talade for att en inkludering av MLI:s bestimmelser om fasta driftstillen

Pa konferensen deltog 36
och under konferensen framgick att

skulle riskera ett negativt utfall for Finlands statsinkomster. Sannolikt da en
hel del finska bolag har fasta driftstillen utomlands. MLI:s bestimmelser
hade didrmed resulterat i allokering av vinster till bolagens fasta driftstillen
och farre till huvudkontoren. Betriffande Finlands instéllning till MLI rent
generellt framkom dven att den finska arbetsgruppen inte hann avsluta sitt
arbete innan signeringen av MLI och att detta mdjligtvis paverkade hur
Finland valde att utforma sin instillning till MLI.**® Som nedan framgér har
de gjort forhallandevis ménga reservationer.”’ Detta stdjs av ovan nimnda

3 Se Vienna Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht: "Implementing
Key BEPS Actions: Where do we stand?”” June 29 — July 1, 2017, Rust (Burgenland),
Austria, <www.wu.ac.at/taxlaw/eventsmain/internatevents/scientificrust/implementing-key-
beps-actions-where-do-we-stand-june-29-july-1-2017-rust-burgenland-austria/>, besokt
2018-04-22.

234 Bravo m.fl., 2017, s. 852.

35 Bravo m.fl., 2017, s. 852.

% Ibid. s. 861.

»7 Se nedanstaende tabell.

55



teori om att ménga reservationer kan vara ett resultat av bristen pa tid.>® Det
sagda bekriftas genom en 1 Intertax-artikeln gjord hénvisning till
konfidentiella intervjuer med tjinstemén i ndgra f4 OECD- och icke-OECD-
lander. Under intervjuerna ska ha framkommit att dessa lander saknade tid att
gora en komplett analys av sina skattepolicies och MLI innan signeringen av
konventionen.>’

Att en del starka BEPS-anhéingare har reserverat sig mot bestimmelserna om
fasta driftstillen har uppmérksammats i doktrinen. Hattingh pépekar att
Australien och Storbritannien (som reserverat sig mot vissa bestimmelser
gillande fasta driftstdllen) relativt nyligen implementerat interna
bestimmelser om undvikande av fast driftstdlle-status. Emellertid tar de
bestimmelserna enbart sikte péd interna situationer. Australien och
Storbritannien hamnar darfor i en vildigt formanlig situation. Valet att
reservera sig mot MLI-bestimmelserna innebér att reformerna inte kommer
gilla utomlands placerade fasta driftstéllen tillhérandes personer med hemvist
i Australien eller Storbritannien.”®” Manga av staterna som valt att omfatta
bestimmelserna om fasta driftstillen tenderar att vara killstater. Det
illustrerar enligt Hattingh oenigheten vad giller att utoka kallstaters
beskattningsrittigheter.”®’ Darmed stimmer inte nodvindigtvis vad Avi-
Yonah och Zu tidigare sagt om att BEPS framfor allt ér till for rika stater.*®”
Hattingh tycks indirekt uttrycka en teori om att rikare OECD-ldnder i vissa
fall undviker att vélja artiklar i MLI som medfor en utdkad beskattningsratt
for kallstater. Som tidigare ndmnts uttryckte Arnold redan i 2016 en skepsis
mot BEPS-projektet, bland annat d& han har svéart att se att staterna ser bortom
sina egna sirintressen.’® Arnolds pastdende kan mot bakgrund av Hattinghs
resonemang och vissa OECD-ldnders val anses rimligt.

Nedanstéende tabell visar hur ménga fullstindiga reservationer som varje
OECD-land har gjort. Tabellen innehéaller dven uppgifter om cirka hur ménga
skatteavtal respektive land har idag”®* och hur ménga skatteavtal de valt att
inkludera inom MLI:s omfang.*®® Detta for att kunna underséka om det finns
ett ssamband mellan antal valda skatteavtal, och antal lagda reservationer. Det

¥ Se ovan under avsnitt 5.3.2.

239 Brauner, 2018, s. 10 och fotnot 18.

2% Hattingh, 2017, s. 9.

> Ibid. 5. 9 f.

262 Se kapitel 3 i denna uppsats.

263 Se kapitel 3 i denna uppsats.

*%% Notera att tabellen enbart visar cirka hur manga skatteavtal respektive stater har idag.
Informationen har tagits fram via ett verktyg pa IBFD. Emellertid &r alla skatteavtal som
detta verktyg visar inte fullstdndiga. Darfor 4r méngden skatteavtal delvis uppskattad. Se
IBFD Tax Research Platform: Treaty Status Monitor, <https://online-ibfd-
org.ludwig.lub.lu.se/kbase/#topic=tsm>, besokt 2018-04-25.

2% Detta foljer av respektive lands instillning till MLI. Se Listan 6ver konventionsparter.
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finns totalt 15 materiella bestammelser i MLI (Artikel 3—17). De tre
minimistandarderna bortses emellertid ifrdn 1 tabellen. Detsamma géller

artikel 15.
Land Antal skatteavtal | Antal valda Antal
avtal fullstandiga
reservationer

Australien ca 50 43 2
Belgien ca 100 98 4
Chile ca 30 34 3
Danmark ca 90 65 10
Finland ca75 71 9
Frankrike ca 125 88 5
Grekland ca 60 57 8
Island ca 55 35 10
Irland ca75 71 3
Israel ca 60 56 1
Italien ca 90 84 7
Japan ca 80 35 3
Kanada ca 95 75 11
Korea ca 90 63 10
Lettland ca 60 47 11
Luxembourg ca 81 81 7
México ca 6l 61 1
Nederldnderna ca 95 82 1
Nya Zeeland ca 40 36 0
Norge ca 85 28 2
Polen ca 85 78 4
Portugal ca 80 79 5
Schweiz ca 100 14 9
Slovakien ca 70 64 0
Slovenien ca 60 57 3
Spanien ca 90 86 3
Storbritannien ca 130 119 5
Sverige ca 80 64 10
Tjeckien ca 90 87 10
Turkiet ca 90 90 6
Tyskland ca 95 35 5
Ungern ca 80 66 10
Osterrike ca 90 38 7
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Ovanstdende tabell visar att av totalt 11 bestimmelser och ddrmed 11 mojliga
fullstdndiga reservationer, har 8 av 33 stater gjort 10 eller fler fullstindiga
reservationer. 19 av 32 stater har gjort fullstdndiga reservationer mot fem eller
fler bestimmelser. Det &r svirt att utréna ett monster utifran informationen i
tabellen. Visserligen stimmer tesen att stater som gjort manga reservationer
dven tenderar att ha valt manga av sina skatteavtal som omfattade av MLI.
Detta bekréftas exempelvis av Finlands, Kanadas, Tjeckiens och Greklands
val. Det innebér dédremot inte nédvéndigtvis att konventionsparter som varit
aterhdllsamma i sina reservationer dven varit dterhdllsamma i antal valda
skatteavtal. Exempelvis Australien, Chile, Irland, Israel, M¢éxico,
Nederlidnderna, Nya Zeeland, Slovakien och Slovenien har gjort 3 eller farre
fullstdndiga reservationer trots att de har valt att omfatta absoluta merparten
av sina befintliga skatteavtal.

5.4 Avsaknad av viktiga
konventionsparter

Till viss del dr det mer intressant att notera vilka som inte har valt att signera
MLI. Till denna grupp hor, som &ven noterats av bland andra Kleist, tre av
virldens storsta ekonomier - USA, Brasilien och Saudiarabien.*®

I synnerhet USA:s avsaknad har blivit flitigt kommenterad i den
internationella skattedoktrinen, mycket pa grund av att USA haft en
framtridande roll i framtagandet av internationell skattepolicy.”®” USA har
forklarat valet att inte signera MLI som ett resultat av att de redan uppfyller
BEPS-rekommendationerna och att de darfor inte behdver modifieringen som
foljer av en anslutning till instrumentet.”®® Trots att det var under Obama-
administrationen som beslutet att inte signera MLI fattades, kan det ses som
en forelopare till nedskdrningarna i internationell diplomati som Trump-

.. . . 269
administrationen kidnnetecknas av.

Internationell skattepolicy dr en viktig angeldgenhet for flera olika aktorer.
Diarmed kan argumenteras for att enbart ett organ med full representation fran
alla vérldens stater, kan utveckla losningar pé internationella skatteproblem.
Trots detta menar Baker att USA:s frinvaro inte undergraver MLI, bland
annat d& USA:s skatteavtal redan innehaller LOB-klausuler och andra viktiga
bestimmelser som dven finns i MLI. Vad USA:s frdnvaro eventuellt kan géra

26 Kleist, 2018, s. 43.

%7 Se exempelvis Herzfeld, 2018 s. 80 ff.
28 Brauner, 2018, s. 10.

29 Herzfeld, 2018, s. 80.

58



ar emellertid att undergrava OECD:s ansprdk som ledaren i internationella

skattefragor.””

Berbari menar att &ven om USA inte signerat MLI kommer USA, i egenskap
av en viktig aktdr i vérldsekonomi, s smaningom behdva ritta sig efter
tendenserna 1 den internationella skatterdtten och saledes signera
konventionen. USA:s signatur dr oavsett vad inte en forutsittning for att MLI

ska fungera.””'

Man kan dven resonera mer allmént kring potentiella incitament som talar
mot att signera MLI. Brauner menar att nir BEPS-ldnder (det vill sdga
medlemmar i G20 eller OECD) inte signerar instrumentet utgdr det ett
politiskt stéllningstagande. Det kan bero pé att staten i fraga vill uttrycka en
bristande tillit gentemot OECD:s ledarskap eller mot multilaterala
skattedverenskommelser generellt. USA:s val att inte signera MLI kan ses
som ett exempel pd en kombination av ovanstdende anledningar, trots att
USA:s officiella forklaring dr en annan. Dessutom fér stater som vintar med
att signera MLI en strategisk fordel. Staterna som avvaktar med att signera
MLI kan utga ifran de andra staternas instéllningar nér de sjilva utformar sin
instéllning. Staterna som inte signerat MLI kan ocksé strunta i att gora det
och i stéllet forhandla om sina bilaterala skatteavtal med de avtalsparter som
har signerat MLI, och i de fallen ta avstamp i de staternas instéllningar till
MLI. Ett sddant forhandlingsforfarande kan emellertid ifrdgasittas utifran ett
god tro-perspektiv. Det faktum att manga stater valde att inkludera skatteavtal
med stater som inte ens har signerat MLI, bidrar till denna strategiska
fordel.*”

5.5 Sveriges installning

Sverige signerade MLI vid tiden for den forsta signeringsceremonin och
lamnade i samband med det dven in sin prelimindra instdllning till
konventionen.””” Som namnts dverlimnade regeringen nyligen en proposition
till riksdagen med forslag om godkédnnande av MLI i syfte att Sverige ska

kunna ratificera konventionen.?’*

*70 Baker, 2017, s. 283.

*7l Berbari, 2017, s. 543.

272 Brauner, 2018, s. 10.

7 Regeringskansliet: “The Kingdom of Sweden — Status of List of Reservations and
Notifications at the Time of Signature”, <http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-
position-sweden.pdf>, [Hadanefter: ”Sveriges instillning”]. besokt 2018-04-30.

M Prop. 2017/18:61 s. 1.

59



Regeringen valde att 64 av Sveriges cirka 80 skatteavtal ska omfattas av
konventionen.”” Sverige har totalt 39 matchande avtal. Regeringen ansag att
s& ménga avtal som mojligt bor omfattas av MLI. De avtal som inte
inkluderades &r antingen redan under omforhandling eller pa annat sitt
oldmpliga for MLI. Skatteverket, som var remissinstans for den aktuella
propositionen, ifragasatte varfor regeringen valde att exkludera fullstdndiga
skatteavtal frain MLI:s omfang. I sex fall har stater valt att omfatta
skatteavtalet med Sverige utan att Sverige har valt att inkludera samma
skatteavtal. Det giller Australien, Kroatien, Serbien, Singapore, Frankrike
och Portugal. Betriffande Australien, Singapore, Frankrike och Portugal
undantogs skatteavtalen med dessa lander antingen for att det i nuldget rdder
diskussioner med dem eller for att regeringen dnskade omforhandla aktuella
skatteavtal utéver vad som framgar av MLI. Vad géller Serbien och Kroatien
har Sverige ett skatteavtal med forna Jugoslavien som &ven tilldimpas 1
forhéllande till flera av staterna som bildats sedan dess upplosning. Av den
anledningen ansdg regeringen att de kommande lagéndringarna hade blivit
svéra att genomfora pa ett lattoverskadligt sitt. Regeringen framholl dven att
dé det forvéntas att flera stater ldr ansluta sig till MLI kan dven forvintas att

flera av Sveriges skatteavtal kommer att omfattas av konventionen.*’®

Sverige har en restriktiv instéllning till MLI och valde enbart att inkludera
minimistandarderna samt artikel 17 om vederbérliga justeringar.””’ Som
tidigare ndmnts fungerar artikel 17 1 princip som en minimistandard trots att
artikeln inte formellt utgér en sddan.”’® Dirutover valde Sverige att tillimpa
artikel 18-26 MLI om skiljeforfarande samt att gora det val betrdffande
tillimpningstidpunkten som anges i artikel 35(3) i MLI.>"”

Vad giller artikel 7 om forhindrande av skatteavtalsmissbruk finns, som
tidigare ndmnts, flera alternativ for uppfyllande av minimistandarden. Tvé av
de fyra olika alternativen kan mdjliggéras enbart genom konventionen,
medan de andra tva alternativen krdver bilaterala forhandlingar.”®® Da
regeringen fann att man i storsta mojliga man bor utnyttja konventionen for
att slippa bilaterala forhandlingar, valde de mellan att bara infor en PPT, eller
en PPT i kombination med en forenklad LOB. I slutindan valdes enbart PPT-
bestimmelsen mot bakgrund av att regeringen ansag den vara sa pass generell

*73 Sveriges instillning, s. 2 ff.

7% Prop. 2017/18:61 s. 10 f.

77 Sveriges instillning, s. 13, 14, 16 ff. och 22 ff.

8 Se avsnitt 4.4.2.4 i denna uppsats.

7% Sveriges instillning, s. 24 och 27.

%0 Alternativen som inte kréver bilaterala forhandlingar r antingen att vilja att bara infora
en PPT-bestaimmelse, eller att vilja att inféra en sddan bestimmelse och att komplettera den
med en forenklad LOB-bestdmmelse. De sista tva alternativen, att anta en detaljerad LOB-
bestdmmelse tillsammans med antingen en PPT eller anti-conduit-bestimmelser kriaver
bilaterala forhandlingar. Se avsnitt. 4.4.2.2 i denna uppsats.
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att den dven lar omfatta situationer som den forenklade LOB-bestimmelsen

tar sikte pa.**'

Regeringen uppgav olika skél till varfor de varit aterhdllsamma i sitt val av
artiklar 1 MLI. Ett av dessa ér att alla svenska skatteavtal, som éar resultat av
bilaterala forhandlingar, har forhandlats fram under olika l&ng tid och kan
dessutom ha vildigt olika struktur och innehéll. Dessutom kan skatteavtalen
innehalla skraddarsydda 16sningar vad géller vissa artiklar, just for att uppna
ett specifikt resultat som passar sig i den aktuella bilaterala situationen.***
Sverige reserverade sig mot artikel 5 i MLI mot bakgrund av den sistndmnda
anledningen. Metodartikeln som numera anvinds i Sveriges skatteavtal &r
anpassad for svenska forhallanden d& den foreskriver att avrikning av
utlindsk skatt ska goras i enlighet med intern svensk lagstiftning. Av den
anledningen valde regeringen inget av alternativen, och ansag dessutom inte
att en asymmetrisk tillimpning av artikel 5 i MLI bor vara mojlig.”®

Regeringen valde bort vissa bestimmelser pd grund av deras komplexitet. Ett
exempel ér artikel 10 i MLI (regel mot missbruk betréffande fasta driftstillen
beldgna i tredje land). Regeringen ansag artikeln vara komplex och i behov
av en komplettering i form av en definition av aktiv affdrsrorelse”. Pa sa vis
hade den blivit mer forutsigbar.”® Det kan eventuellt bekrifta min teori
gillande artikel 3 och 10 i MLI, beskriven ovan under avsnitt 5.3.2. Da dessa
artiklar inte hade en tidigare motsvarighet i OECD:s modellavtal &r de
fraimmande for en hel del av MLI:s konventionsparter. Av samma anledning
kan ndmnda artiklar upplevas som komplicerade.

1 Prop. 2017/18:61 s. 14 f.
22 1hid. s. 24.
28 Tbid. s. 26.
2 Ibid. s. 27.
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6 Tolkning av MLI

6.1 Inledning

Nedan foljer en redogorelse av olika tolkningsaspekter betrdffande MLI.
Kapitlet inleds med en genomgang av MLI:s generella tolkningsregel.
Direfter fOljer ett avsnitt om de tekniska uttalandenas status som
tolkningsmedel. Avsnittet efter det behandlar BEPS-rapporternas och OECD-
kommentarernas status som tolkningsmedel. Néstfoljande avsnitt behandlar
det MLI-reglerade forfarandet med partskonferenser. Slutligen foljer ett
avsnitt om implementeringsproblematik med MLI och eventuella
tolkningssvérigheter som foljer av det.

6.2 MLI:s generella tolkningsregel

Artikel 2(1) MLI innehaller en aterhdllsam lista 6ver definitioner av termer i
konventionen.”® T artikel 2(2) MLI aterfinns emellertid en generell
tolkningsregel. Av denna f6ljer att nédr en part tillimpar MLI vid nagon
tidpunkt, ska varje term som inte definieras i MLI anses ha den betydelse som
termen har vid denna tidpunkt enligt aktuellt CTA, forutsatt att
sammanhanget inte foranleder annat. Bestimmelsen ar néstan identiskt
utformad som den allminna tolkningsregeln i OECD:s modellavtal.**® De
tekniska uttalandena papekar detta och uppmanar till en anvdndning av
sadana generella tolkningsregler for det att termen inte skulle definieras i
aktuellt CTA. Enligt de tekniska uttalandena innefattar ”sammanhanget” i
detta hdanseende syftet med MLI (som beskrivet i paragraf 1-14 i de tekniska
uttalande) och syftet med aktuellt CTA som modifierat av artikel 6 MLI (som
beskrivet i paragraf 21-23 och 76 i de tekniska uttalandena).”® Syftet med
MLI ir som sagt att snabbt implementera BEPS-dtgiirder och syftet med
aktuellt CTA som modifierat av MLI ér att undvika dubbelbeskattning utan
att ge upphov till dubbel icke-beskattning.*** Huruvida detta ir tillréckligt for
att védgleda en i valet av vad som utgoér MLI:s sammanhang dr oklart. Det
verkar emellertid gd ganska vél ihop med hur OECD-kommentarerna séger

285

CLENET)

De termer ord som definieras &r ”Covered Tax Agreement”, ”Party”, ”Contracting
Jurisdiction” och ”Signatory”.

% Se OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017, artikel 3(2) samt avsnitt 2.5.3. i denna
uppsats.

" Tekniska uttalandena, s 11 p. 38.

%% Se avsnitt 4.2.1 och 4.4.2.1 i denna uppsats.
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att artikel 3(2) i OECD:s modellavtal bor tolkas, det vill sdga att
sammanhanget avgors utifrdn vad den gemensamma partsavsikten var nér
avtalet slots. Som tidigare ndmnts har frdgor gillande tolkningen av artikel
3(2) 1 OECD:s modellavtal och vad som ska rdknas som ”sammanhang” blivit

omskrivet.”*” Nedan kommer framga att liget inte dr annorlunda vad giller
artikel 2(2) i MLI.

Pa grund av att de tekniska uttalandena uttrycker en vilja att tillimpa artikel
3(2) 1 OECD:s modellavtal, kan diskuteras huruvida funktionen av 2(2) i MLI
begrinsas till termer som &terfinns i MLI:s materiella bestimmelser. Det vill
sdga bestimmelser som skulle kunna ha en motsvarighet i aktuellt CTA eller
i de aktuella staternas interna ritt. Termer som saknar sidana motsvarigheter
eller termer som inte berdr det materiella fanget av aktuellt CTA, borde i
Bosmans mening tolkas i enlighet med huvudregeln 1 artikel 31(1) i1
Wienkonventionen. Det giéller bland annat uttryck som anvdnds i
kompabilitetsklausulerna och underrittelseklausulerna.”® Jag anser det vara
en logisk slutsats. Kompabilitetsklausuler har inte tidigare forekommit i
skatterdttsliga traktat pd detta sitt. Fragan &r om ndgon vigledning avseende
odefinierade termer i sddana klausuler éver huvud taget finns att hdmta i
CTA:er.

Vissa foresprékar en bred tolkning av termen “sammanhang” i artikel 2(2)
MLI och anser den omfatta allt material som tyder pd att den interna ritten
(genom aktuellt CTA) inte bor konsulteras vid tolkningen av en avtalsterm. I
en sddan bred tolkning bor enligt Bosman bdde interna och externa instrument
betraktas som “sammanhang”.*”’ Aven Blum &r av asikten att “sammanhang”
inte borde begrénsas till enbart syftet och andamalet med MLI. Betrdffande
CTA:er baserade pd OECD:s modellavtal kan man argumentera for att
aktuellt CTA indirekt utgor en del av ’sammanhanget”. Det giller till den del
som aktuellt CTA f6ljer OECD:s modellavtal. Med ett sddant synsétt blir en
direkt tillflykt till aktuellt CTA 6verflddig, eftersom att vigledningen som ges
i aktuellt CTA redan existerar inom MLI:s sammanhang. Blum exemplifierar
detta genom papekandet att artikel 10 i MLI inte definierar termen “fast
driftstdlle”. Emellertid kan argumenteras for att en definition av “fast
driftstélle” forutsitts for att artikeln ska kunna tillimpas Overhuvudtaget.
Aktuellt CTA maéste inte konsulteras for att fa fram definitionen av termen
“fast driftstdlle” utan begreppet fOrstds ocksd mot bakgrund av
sammanhanget. Sammanhanget i vilken regeln togs fram omfattar existensen

%9 Se avsnitt 2.5.3 i denna uppsats.
20 Bosman, 2017, s. 645. f.
#1bid. s. 647.
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av ett fast driftstille som det definieras i artikel 5(1) i modellavtalet.”**

Att hivda att aktuellt CTA utgdr en del av MLI:s sammanhang passar sig
framfor allt i situationer dé aktuellt CTA baseras pA OECD:s modellavtal (och
som pdpekat ovan, ndr det finns en definition av termen i OECD:s
modellavtal). Ar si inte fallet kan det vara svart att argumentera for att
skatteavtalet och vissa av dess definitioner utgér en del av MLI:s
dvergripande sammanhang.””® Det bekriftas dven av att andra forfattare har
papekat hur tolkningssvarigheter kan uppkomma, bland annat till f6ljd av att
MLI modifierar skatteavtal som baseras pa olika modellavtal.®* Fragan dr
vad skillnaden egentligen blir om skatteavtalet (baserat pd OECD:s
modellavtal) anses utgora en del av sammanhanget eller om en direkt tillflykt
till skatteavtalet gors for att definiera termen. Slutresultatet bor bli detsamma.

MLI:s ”sammanhang” borde oavsett vad inte ignoreras. En direkt tillflykt till
aktuellt CTA kan forhindra en 6kad harmonisering av termerna i MLI, vilket
vidare kan paverka MLI:s framging och uppfyllandet av konventionens syfte.
Blums asikt &r att vdgledning i forsta hand bor sokas 1 MLI:s dvergripande
sammanhang. Om ett sddant tillvigagdngssitt leder till ett annat resultat dn
vad en direkt tillflykt till aktuellt CTA hade gjort, &r det forstndmnda att
foredra.””

Skillnaden mellan artikel 3(2) i OECD:s modellavtal och artikel 2(2) i MLI
ar det faktum att man nu har tre instrument att ta hdnsyn till — MLI,
skatteavtalet i fraga, och den interna rétten. I och med MLI blir det svérare att
analysera artikel 3(2) i OECD:s modellavtal. Nir man resonerade kring
artikel 3(2) 1 OECD:s modellavtal innan MLI togs fram gjordes det
formodligen mot bakgrund av tolkningen av skatteavtal som baseras pa
OECD:s modellavtal. Nu beblandas artikel 3(2) i tolkandet av MLI, utan att
det nddvéndigtvis maste handla om ett skatteavtal som baseras pd OECD:s
modellavtal. Vidare ska artikel 2(2) MLI inte nodvéndigtvis forstds pad samma
sétt som artikel 3(2) 1 OECD:s modellavtal.

22 Blum, 2018, s. 7.
23 1bid.

2% Gomes, 2018, s. 94.
2% Blum, 2018, s. 7.
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6.3 De tekniska uttalandena som
tolkningsmedel

De tekniska uttalandena upprittades som sagt av medlemmarna i
arbetsgruppen i syfte att skapa klarhet om MLI:s funktion. Till det horde att
forklara hur MLI:s bestimmelser ska modifiera befintliga bestimmelser i
skatteavtalen som ticks av konventionen.””® De tekniska uttalandena &r
emellertid inte amnade att anvéndas i tolkningen av de underliggande BEPS-
atgdrderna. Darmed géller att artikel 3—17 1 MLI ska tolkas i enlighet med
géngse principer om tolkning av skatteavtal, det vill sdga att bestimmelserna
ska tolkas i enlighet med gingse mening, i sitt sammanhang och mot
bakgrund av sitt indamal och syfte. MLI:s syfte dr som flera gdnger upprepat
att implementera skatteavtalsrelaterade BEPS-dtgdrder. Enligt de tekniska
uttalandena har kommentarerna som utvecklades under tiden for BEPS-
projektet och som reflekteras i de slutliga BEPS-rapporterna sirskild relevans
i detta hinseende.””” Detta utvecklas nirmre under avsnitt 6.4.2 nedan.

I ett av OECD live-sant webbseminarium @mnat for frdgor och svar géllande
MLI, ndmndes hur man bor notera att de tekniska uttalandena antogs vid
samma tillfdlle som texten till MLI. Det ger dokumentet en storre rattslig vikt
under internationell ritt. Framst eftersom dokumentet utgdr en del av MLI:s
sammanhang under Wienkonventionen (syftar formodligen pé artikel 31(2) 1
Wienkonventionen), snarare dn ett supplementért tolkningsmedel (syftar hér
pa artikel 32 i Wienkonventionen).””® Bosman intar ocksi OECD:s
stindpunkt som ovan beskrivet. Forfattaren anser de tekniska uttalandena
vara en dverenskommelse eller ett instrument sammanhdrande med MLI och
att de darfor utgor “sammanhang” enligt artikel 31(2) i Wienkonventionen.*”
Det finns de som anser att de tekniska uttalandena utgdr supplementira
tolkningsmedel.’” Det #r emellertid Bosmans asikt att det r tydligt att
forhandlarna i arbetsgruppen hade for avsikt att dokumentet skulle inneha

hogre status @n s3.>!

De tekniska uttalandena bor alltsd framst konsulteras d& MLI:s funktion &r
oklar och nir exempelvis en kompabilitetsklausul ska tolkas for att kunna

% Tekniska uttalandena, s. 2 p. 11.

7 bid. s. 2 p. 12.

8 OECD: OECD Tax Q&A Webinar Multilateral BEPS Convention (MLI),
<www.youtube.com/watch?time continue=1002&v=0ZiJh1FRMWc>, besokt 2018-03-01.
Se frén 16.30 i webbseminariet. Seminariet holls den 9 juni 2017 och leddes av Jeff
Vanderwolk, Gita Kothari och Maikel Evers.

2% Bosman, 2017, s. 647.

3% Brauner, 2018, s. 16.

391 Bosman, 2017, s. 647.
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utrona hur en MLI-bestimmelse ska modifiera ett CTA. Fragan ar emellertid
hur mycket faktisk vigledning som kommer att ges hédr. Som beskrivet under
avsnitt 4.2.2. i denna uppsats finns olika typer av kompabilitetsklausuler vars
verkningar beskrivs 1 de tekniska uttalandena. Enbart
kompabilitetsklausulerna som sdger att MLI- bestimmelsen “tillimpas pa
eller modifierar” (eng: applies to or modifies) existerande
skatteavtalsbestimmelser, kan komma att modifiera ordalydelserna av dessa
utan att ersiitta dem helt. Ovriga kompabilitetsklausuler foreskriver antingen
att aktuell bestimmelse i aktuellt CTA ersitts av MLI-bestimmelsen eller att
MLI-bestammelsen tillimpas i avsaknaden av en sddan. Det dr forhallandevis
f4 artiklar i MLI som innehdller en kompabilitetsklausul som foreskriver en
modifiering (och alltsd inte full ersdttning) av en befintlig
skatteavtalsbestimmelse.”> Aven om de tekniska uttalandena har en viktig
betydelse i fortydligandet av MLI:s funktion och syfte r diskussionen kring
dokumentets status som tolkningsmedel stundtals dverflodig. Detta till foljd
av att uttalandena som sagt inte ger vigledning géllande tolkningen av MLI:s
materiella bestimmelser 1 ndgon vidare omfattning. Anledningen till att man
dndd vill ha klart for sig hur de tekniska uttalandena ska inordnas under
Wienkonventionens tolkningsregler dr for att de kontinuerligt hdnvisar till
BEPS-rapporterna. BEPS-rapporterna innehdller i sin tur betydligt mer
vigledning vad géller MLI:s materiella bestimmelsers syfte och dndamal.
Om man bortser frdn denna aspekt dr diskussionen dverflodig. Jag anser det
sjdlvklart att MLI:s konventionsparter ska utgd ifrdn de tekniska uttalandena
nér de faststéller hur MLI ska paverka deras CTA:er. Vad som potentiellt talar
emot detta dr att det finns konventionsparter till MLI som inte deltog i
arbetsgruppens arbete i framtagandet av instrumentet. Med det sagt far MLI
ett markligt utfall om konventionsparter som inte deltog i arbetsgruppens
arbete undgar att tillimpa MLI pa det uppenbart avsedda sittet, med
motiveringen att de sjdlva inte var med att komma fram till detta sétt.

6.4 BEPS-rapporter och OECD-
kommentarer som tolkningsmedel

6.4.1 Inledning

Som ovan ndmnts ger de tekniska uttalandena inte vigledning avseende
tolkandet av MLI:s materiella innehdll. Dessutom innehaller MLI enbart en
generell tolkningsregel betrdffande i konventionen odefinierade termer. Vid
ytterligare tolkning av MLI:s materiella bestimmelser kan tolkaren i stéllet
fraga sig om det dr mojligt att anvinda sig av de underliggande BEPS-

92 Se exempelvis artikel 5(3), 5(5) och 7(5) i MLI.
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rapporterna i detta hinseende. Som sagt har &ven OECD:s modellavtal med
tillhdrande kommentarer uppdaterats ar 2017. I denna uppdaterade version av
modellavtalet och kommentarerna har bestimmelserna och de tillhdrande
kommentarerna som foljer av BEPS-rapporternas forslag implementerats.
Till stor del speglas det som framgar av BEPS-rapporterna dven av OECD-
kommentarerna.”” Det vicker #ven frigan om huruvida OECD-
kommentarerna kan anvéndas som nagon typ av tolkningsmedel till MLI. I
nedanstdende framstillning aterknyts kontinuerligt till de sitt som Hilling och
Linderfalk menar att Wienkonventionen kan stodja en anvindning OECD-
kommentarerna i tolkandet av skatteavtal®™ for att jamfora om samma logik
kan tillimpas avseende MLI.

6.4.2 BEPS-rapporterna

OECD:s standpunkt betraffande BEPS-rapporterna kan utldsas av de tekniska
uttalandena. Dér framkommer att bestimmelserna i MLI ibland skiljer sig at
frin modellavtalsbestimmelserna som producerades fram genom BEPS-
paketet (och som alltsd behandlas i slutrapporterna). Trots att bestimmelserna
1 MLI inte alltid fullt ut motsvarar bestimmelserna i OECD:s modellavtal som
utvecklades fram genom BEPS-paketet, sd innebédr det inte materiella
skillnader. Att MLI:s bestimmelser skiljer sig ifrin de som infordes i
modellavtalet har att gora med att de maste passa i sammanhanget av ett
multilateralt instrument till ett stort varierande nétverk av existerande
skatteavtal.’* Detta utdrag ur de tekniska uttalandena tillsammans med det
faktum att de tekniska uttalandena kontinuerligt hénvisar till BEPS-
rapporterna kan tankas tala for att det &r OECD:s avsikt att rapporterna bor
konsulteras i tolkandet av MLI:s materiella bestimmelser. Det kan till vis del
ocksa tala for en anvindning av OECD-kommentarerna i samma syfte.

Forst och frimst kan man fraga sig om BEPS-rapporterna faller inom MLI:s
”sammanhang” som diskuterat ovan i avsnitt 6.2. Blum anser att om tolkaren
finner att MLI:s sammanhang krdver att hinsyn tas till aktuellt CTA
alternativt att vigledning soks direkt i aktuellt CTA, sa ldmnas lite utrymme
for BEPS-rapporterna att fungera som tolkningsmedel. Darfor dr det mer
sannolikt att OECD é&r av asikten att texterna i MLI som hinfor sig till BEPS-
rapporterna automatiskt utgér en del av MLI:s sammanhang. Det dr enligt
Blum otvivelaktigt att BEPS-rapporterna kommer behdva anvindas i
tolkningen av MLI. Vad giller spréket i PPT-bestimmelsen och LOB-

393 e Tekniska uttalandena, s. 2 p. 12 och OECD:s modellavtal med kommentarer, 2017.
% Se avsnitt 2.5.4. i denna uppsats.
393 Tekniska uttalandena, s. 2 p. 12.
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bestimmelsen kriavs definitivt viigledning da skatteavtalen dr obrukbara i det
hinseendet.**

Huruvida BEPS-rapporterna kan konsulteras med stdd av tolkningsreglerna i
Wienkonventionen dr en annan frdga. Bosman anser att s& dr fallet. Han
hénvisar till paragraf 12 i de tekniska uttalandena. Av denna framgar att
kommentarerna som utvecklades fram under BEPS-projektets gang och som
speglas i1 de slutliga BEPS-rapporterna anses vara av sérskild relevans vid
faststidllandet av MLI:s syfte och dndamal. I de delar av de tekniska
uttalandena som forklarar materiella MLI-bestimmelser och som direkt
hénvisar till specifika paragrafer i diverse BEPS-rapporter utgér dessa
bestimda  hdnvisningar “sammanhang” enligt artikel 31(1) 1
Wienkonventionen. D4 BEPS-rapporterna inte antogs av parterna till MLI 1
samband med antagandet av konventionen, kan resterande delar av
rapporterna inte anses utgdra “sammanhang”. D& de i vart fall utgor
forberedande material till MLI, bor de enligt Bosman i stéllet klassificeras
som supplementdra tolkningsmedel 1 enlighet med artikel 32
Wienkonventionen.”  Att BEPS-rapporterna potentiellt kan utgdra
supplementira tolkningsmedel har stéd dven av andra forfattare.’® Brauner
anser motsatsvis inte att BEPS-rapporterna kan utgora forberedande material
i forhandlandet av MLI. Enligt Bosman kan man inte motivera en anviandning
av BEPS-rapporterna med att de tekniska uttalandena hédnvisar till dem. Enligt
honom kommer ett sidant tillvigagéngssétt uppfattas som anstotligt av
konventionsparterna som inte var aktiva i framtagandet av BEPS.*”

Hilling och Linderfalk anser att OECD-kommentarerna i vissa fall kan hjdlpa
med att bestimma skatteavtalens “’syfte och &ndamal”, i enlighet med artikel
31(1) Wienkonventionen, i tolkningen av skatteavtal. De péapekar att
internationella domstolar vid flera tillfdllen tagit hdnsyn till fakta som ligger
utanfor sjélva traktaten d& de har forsokt utrona diverse traktatbestimmelsers
syften och dndamal’'® Kan detta tillimpas pa anvindningen av BEPS-
rapporterna som tolkningsmedel i tolkandet av MLI? Baserat pd aktuell
presenterad information anser jag det. Som ovan ndmnts har BEPS-
rapporterna betydelse for faststdllandet av MLI:s syfte och dndamal. Syftet
och dndamélet med MLI:s bestimmelser kan direkt hédrledas ur BEPS-
rapporterna och en anvindning av dem i enlighet med artikel 31(1)
Wienkonventionen &r enligt mig fullt rimlig. Brauners argument om att
BEPS-rapporterna inte ens kan anvdndas som supplementért tolkningsmedel

2% Blum, 2018, s. 9.

97 Bosman, 2017, s. 648.

% Se exempelvis Bergedahl, 2018, s. 22.
39 Brauner, 2018, s. 16.

*1% Linderfalk och Hilling, 2015, s. 44 f.
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dé det kan uppfattas som anstotligt av konventionsparterna som inte deltog i
BEPS-projektets beslutsprocesser har enligt mig for lite baring. Hilling och
Linderfalk kom dven fram till att en anvindning av OECD-kommentarerna
som supplementirt tolkningsmedel kan vara for handen om skatteavtalet i
fraga togs fram pa basis av OECD:s modellavtal. Detta eftersom att
kommentarerna da utgdr “omstéindigheter vid skatteavtalets ingdende”.”'' Jag
tycker att BEPS-rapporter bor kunna tolkas som omsténdigheterna vid MLI:s
ingdende. Hela syftet med MLI dr att implementera BEPS-relaterade dtgéirder.
Av denna anledning kan man tycka att en signering av MLI innebar ett
indirekt stod till BEPS, oavsett om staten i frdga varit med att ta fram BEPS
eller inte. Det faktum att alla konventionsparter till MLI inte har varit med att
ta fram BEPS kan emellertid skapa komplikationer i MLI:s funktionalitet pa
andra sitt. Med det sagt kan en enighet om att vigledning tillats att sokas i
BEPS-rapporterna leda till en 6kad harmonisering vid tillimpningen och
tolkningen av MLI.

6.4.3 OECD-kommentarerna

En annan fraga ar huruvida OECD-kommentarerna kan anvidndas som en typ
av tolkningsmedel i tolkandet av MLI. Som framgatt &r MLI:s bestimmelser
baserade pa rekommendationer i BEPS-rapporterna som initialt fordandrat
OECD:s modellavtal och kommentarer. En del av végledningen i BEPS-
rapporterna speglas diarmed #ven i OECD-kommentarerna.’'*> Dessutom
vécks frdgan om huruvida ett ambulatoriskt eller statiskt forhallningssitt till
dessa bor antas. Det vill sdga om man genom framtida uppdateringar i
kommentarerna till modellavtalsbestimmelser som har en motsvarighet i
MLI, kan ge ny vigledning i tolkningen och tillimpningen av MLI.*"

Inledningsvis kan man dra slutsatsen att de som inte finner stod for ett
anvidndande av BEPS-rapporterna som tolkningsmedel knappast kommer att
vara Oppna for en anvindning av OECD-kommentarerna i samma syfte.

Kleist dr emellertid inte en av dem. I sin redogdrelse for oforutsdgbarheten 1
PPT-bestammelsen papekar han hur denna kan motverkas av att i framtiden
uppdatera OECD-kommentarerna med végledning om hur PPT-
bestimmelsen bor tillimpas, tillsammans med fler exempel dn de som
redovisas i slutrapporten for BEPS-atgird 6.°'* Kleist har 4ven i en annan
artikel uttryckligen sagt att 2017 ars version av OECD-kommentarerna kan

3 inderfalk och Hilling, 2015, s. 46.
*12 Tekniska uttalandena, s. 2 p. 12.
1 Imf avsnitt 2.5.4. i denna uppsats.
! Kleist, 2018, s. 46 .
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anvéndas i tolkningen av MLI. Emellertid har kan inte kommenterat om och
pa vilket sitt detta har stdd i Wienkonventionens tolkningsregler.’"” Med
andra ord menar han inte enbart att OECD-kommentarerna kan anvéndas i
tolkningen, utan dven att framtida uppdateringar i dessa kan anvéndas.

Bosman tvivlar pa att 2017 &rs OECD-kommentarer kan anvdndas med stod
av artikel 31 1 Wienkonventionen. Detta da parterna till MLI knappast kan
anses ha antagit 2017 ars version av modellavtalet med tillhérande
kommentarer i samband med antagandet av MLI. Forfattaren menar att 2017
ars OECD-kommentarer som bidst kan anvdndas som supplementira
tolkningsmedel.>'® Som ovan nimnts ansig Hilling och Linderfalk att
kommentarerna kan utgora “omsténdigheterna vid avtalets ingdende” om det
star klart att skatteavtalet i friga togs fram pa basis av OECD:s modellavtal.*'’
Fragan dr om synsittet r tillimpbart dven ndr det & MLI som ska tolkas.
2017 é&rs modellavtal med kommentarer fanns inte nar MLI antogs och kan
av den anledningen inte utgora omsténdigheter vid dess ingdende. Enligt mig
ar det av liten betydelse huruvida man anvinder BEPS-rapporterna eller
OECD-kommentarerna. Detta da jag anser att till den del som OECD-
kommentarerna 6ver huvud taget skulle kunna anvéndas med stod av artikel
32 1 Wienkonventionen, begridnsas detta till den del kommentarerna é&r
forenliga med rapporterna. Det sdger dven sig sjdlvt att ett statiskt
forhallningssitt &r att foredra har.

Hilling och Linderfalk argumenterar att OECD-kommentarerna kan utgoéra
“efterfoljande praxis” i enlighet med artikel 31(3)(b) i Wienkonventionen vid
tolkandet av skatteavtal.’'® De anser termen “praxis” kunna tolkas vildigt
brett och omfatta flera olika typer av dokument. Vad avser begreppet
“agreement” (se paragrafen) menar forfattarna att en praxis kan utgdra en
overenskommelse dven om den inte krdver att traktaten maste forstas pa ett
sarskilt sitt. Ddrmed menar de att till den del som parternas intentioner kan
hirledas ur OECD-kommentarerna, kan dessa falla inom artikel 31(3)(b) 1
Wienkonventionen.’" Frigan r om detta resonemang skulle kunna tillimpas
for anvindandet av OECD-kommentarerna vid tolkning av MLI. Enligt mig
ar detta tveksamt. MLI:s konventionsparters intentioner kan formodligen bara
hérledas ur OECD-kommentarerna till den del som de motsvarar BEPS-
rapporterna.

*1% David Kleist: "Det multilaterala instrumentet for genomférande av dndringar i
skatteavtal”, Infotorg Juridik,
<wwwS5.infotorg.se/rb/premium/mittijuridiken/praktikerartiklar/article242061.ece>, besokt
2018-05-18.

>1° Bosman, 2017, s. 648.

17 Linderfalk och Hilling, 2015, s. 46.

318 Se avsnitt 2.5.4 i denna uppsats.

1% Linderfalk och Hilling, 2015, s. 45 f.
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Blum menar att till den del som OECD-kommentarerna reflekterar BEPS
slutrapporter, kan dven argumenteras att 2017 ars version av OECD:s
modellavtal och tillhdrande kommentarer utgor delar av MLI:s sammanhang
(syftar hir pa artikel 2(2) i MLI). Det géller emellertid inte delar av OECD-
kommentarerna som inte motsvarar BEPS-rapporterna. Da 2017 &rs
modellavtal med tillhérande kommentarer kom till efter publiceringen av
MLI menar Blum pé att parterna inte kan ha haft intentionen att forutse
framtida fordndringar 1 kommentarerna som gar utdver innehdllet i
rapporterna. Blum foresprékar inte ett anvdndande av efterfoljande édndringar
till OECD-kommentarerna 6verhuvudtaget. Detta med argumentet att det
finns, enligt honom, véletablerade argument mot en sadan tolkning i
skattedoktrin samt att artikel 2(2) i MLI inte stddjer en sddan tolkning. Enligt
Blum kan MLI:s sammanhang inte innehalla dndringar som inte existerade
nir MLI forhandlades fram.**’

Som ovan ndmnts dr Kleist 6ppen till en (ambulatorisk) anvidndning av
OECD-kommentarerna vid tolkandet av MLI. Fragan &r om och i sa fall vart
i Wienkonventionen detta kan fa stod. Skatteavtal baserade pa OECD:s
modellavtal har en tydlig koppling till det. Stater som ingétt avtal baserade pa
modellavtalet kan sdgas ha uttryckt ett indirekt stod gentemot OECD:s
tolkning av bestimmelserna. Det rdder olika meningar om OECD-
kommentarerna och deras relevans vid tolkningen av skatteavtal baserade pa
modellavtalet, men faktum &r att de (dven rent fysiskt) hor ihop med
modellavtalet. Situationen med MLI &r ddremot fullkomligt annorlunda. Det
finns ingenting som automatiskt séger att en signering av MLI dven innebér
en hdngivenhet till OECD:s modellavtal med tillhérande kommentarer. Trots
att BEPS-rapporterna dven har fétt utslag i OECD-kommentarerna anser jag
det tveksamt att en tillimpning av OECD-kommentarerna som
tolkningsmedel, for skatteavtal som inte baseras pa modellavtalet, ska vara
forenligt med Wienkonventionen. Ett medlemskap i det inkluderande
nitverket*! torde inte fordndra denna analys. Med det sagt gor Kleist en
rimlig observation. MLI:s konventionsparter hade tjdnat pa en tydligare
kommentar géllande exempelvis PPT-bestimmelsen. Om sadana framtida
fortydliganden inte kan foras in i OECD-kommentarerna &r det oklart hur man
framover kan ge vigledning om hur MLI:s bestimmelser ska tolkas och
forstas.

720 Blum, 2018, s. 9.
2! Se kapitel 3 i denna uppsats.
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6.5 Partskonferenser

Av artikel 31(1) MLI foljer att konventionsparterna kan sammankalla en
konferens for att diskutera gemensamma problem eller fragor avseende
konventionen. Det kan t.ex. handla om tolkning eller &ndringar av
konventionen.’** Formerna for en sadan konferens kan vara ett fysiskt eller
digitalt mote, eller pa annat sitt som parterna sjilva beslutar.’* En
partskonferens ska bitriddas av depositarien (OECD).*** Partskonferenser kan
begidras av alla parter. En begdran om partskonferens kriaver emellertid stod
fran minst en tredjedel av MLI:s konventionsparter for att konferensen ska
kunna komma till stand.**’

Av artikel 32(1) MLI foljer att oklarheter om hur bestimmelserna i enskilda
CTA:er ska tolkas eller implementeras efter det att de har modifierats av MLI,
ska avgoras enligt bestimmelserna i CTA:erna som behandlar tolknings- och
tillampningsfragor genom Omsesidig Overenskommelse (s& som dessa
bestimmelser kan komma att modifieras av MLI). Vad géller tolkningen av
skatteavtalet som sddant har egentligen ingenting fordndrats, forutom att de
flesta skatteavtal ldar blir modifierade genom minimistandarden om
omsesidiga Gverenskommelser.’*® Vad giller fragor om tolkning eller
implementering av sjélva konventionen, mojliggdr artikel 32(2) i MLI att
fragorna kan behandlas pa en partskonferens.

Bosman problematiserar forfarandet med partskonferenser. Enbart en
avtalspart kan initiera en sddan konferens, vilket innebér att alternativet inte
ar tillgangligt for skattebetalare eller domare. En tolkningskonferens dr vidare
en forhallandevis omfattande atgdrd som kridver mycket stéd. Av den
anledningen anser Bosman att konferensforfarandet formodligen enbart lér
anvindas vid omfattande tolkningssvérigheter som ir relevanta for manga
MLI-parter.327

En partskonferens kan ocksd begéras for att diskutera av en part foreslagen
andring i MLI.>*® Det innebér att MLI inte 4r ett statiskt instrument. Parterna
som tog fram MLI kommer inte nddvindigtvis vara parterna som fordndrar
instrumentet (forutsatt att det kommer foridndras).

322 Tekniska uttalandena, s. 7475 p. 311.
32 Ibid. s. 75 p. 312.

2% MLI artikel 31(2).

323 MLI artikel 31(3).

2% Imf avsnitt 4.4.2.3. i denna uppsats.
327 Bosman, 2017, s. 646 f.

¥ Se MLI artikel 33(1) och (2).
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For att éaterknyta till avslutningen av foregdende avsnitt kan
tolkningskonferenser potentiellt komma att bli det nya forumet for att skapa
végledning for hur MLI ska tolkas. Mjligheten till sddana konferenser visar
pa starka multilaterala karaktdrsdrag och behovet av konsensus. Emellertid ar
Bosmans kritik rimlig. Det dr inte skattemyndigheter och skattebetalare som
kommer att representera staterna pa tolkningskonferenserna. Vidare ér det
extremt omsténdligt. Frdgan &r om @ndringar och tolkningsvégledning skapad
genom partskonferenser, kommer vara en dnnu mer tidsddande process én
vad uppdateringar av skatteavtal till foljd av &ndringar i OECD-
kommentarerna é&r.

6.6 Implementeringsproblematik

Hur MLI ska implementeras &r en annan fraga som kan ge upphov till diverse
komplikationer till f61jd av instrumentets karaktir. Som tidigare ndmnts krévs
1 dualistiska stater att en folkrattslig traktat dven inforlivas i den nationella
ritten for att kunna fa internrittslig verkan.’*

Vid det hér laget bor ldsaren vara inforstddd med att MLI inte de facto dndrar
texterna i skatteavtalen som omfattas av konventionen. Beroende pa vilken
kompabilitetsklausul som aktuell MLI-bestimmelse har, kan den antingen
ersitta en befintlig bestimmelse, gdlla 1 avsaknaden av en befintlig
bestimmelse eller modifiera en befintlig bestimmelse.”*” Hur MLI pa bista
sétt bor implementeras i (de dualistiska) konventionsparternas interna rétt ar
oklart.

I doktrin har uppmarksammats att en del tysktalande stater var tidiga med att
planera formella forfaranden f6r omformulering av sina CTA:er. Det kan
grunda sig 1 konstitutionella krav, men det finns &dven andra faktorer som
verkar leda staterna och deras avtalsparter mot ett bilateralt
tillvigagangssitt.””' Schweiz kom ut med ett pressmeddelande vid tiden for
signering av MLI. Av detta framgick att vad giller de 14 skatteavtal som
Schweiz valt ska omfattas av MLI’*%, har staterna med vilka skatteavtalen
slutits gitt med péd att komma Overens om hur den exakta ordfoljden i
skatteavtalen ska se ut efter modifiering av MLI. Forutsatt att Schweiz kan na
overenskommelser avseende den textuella implementeringen med ytterligare
avtalsparter kommer dven dessa att véljas in i MLI. Alternativet dr att landet

’%% Se avsnitt 2.3. i denna uppsats.

% Se avsnitt 4.2.2. i denna uppsats.

! Hattingh, 2017, s. 2.

332 Det ir skatteavtalen med Argentina, Chile, Indien, Island, Italien, Liechtenstein, Litauen,
Luxembourg, Osterrike, Polen, Portugal, Sydafrika, Tjeckien och Turkiet.
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bortser fran MLI for att implementera minimistandarderna genom bilaterala
omforhandlingar i stillet’> Jag antar att tanken med Schweiz
tillvigagangssitt dr att slippa behova lisa MLI vid sidan av aktuella
skatteavtal. Med deras tillvigagingssitt fokuseras enbart pé ett dokument.

Hattingh menar att ovanstdende beteende ldr resultera i ldnga bilaterala
forhandlingar och ifragasétter huruvida det dr en taktik for att senareldgga
implementeringen av BEPS.>** Och andra sidan uppmirksammar han, som
dven tidigare ndmnts, att staterna s& smaningom kommer att behdva
genomfora dndringar i och med peer review-processerna.’>> Fordelen med
ovanstdende beteende &dr emellertid en oOkad forutsebarhet for
skattebetalarna.” En potentiell nackdel med tillvigagangssittet ir att det kan
bli svart att, vid tillimpning av den reviderade skatteavtalstexten, veta vilka
tolkningsmedel som kan anvéndas och nér. Ovan beskrivna problematik om
artikel 2(2) 1 MLI, BEPS-rapporter och OECD-kommentarer blir &n mer
pataglig ndr ovriga skatteavtalsbestimmelser som inte kommer att paverkas
av MLI tolkas som vanligt (inte séllan med hjdlp av OECD-kommentarerna).
Trots att det initialt kan verka praktiskt att rent textuellt implementera MLI i
varje skatteavtal utifran hur MLI modifierar skatteavtalet, kan det d&ven finnas
ett virde i att inte gora det. Om MLI i stéllet fortsdtter att existera jamte tackta
skatteavtal blir det enligt mig tydligare i1 vilka situationer som vilka
tolkningsmedel ska anvéndas.

Att tillsammans med varje avtalsslutande stat bilateralt forhandla fram hur
aktuellt skatteavtal kommer att se ut efter MLI:s paverkan kan ocksd komma
att ha viss betydelse for tolkningen av dvriga CTA:er. Hattingh tror inte att
sadana bilaterala forhandlingar kommer att fungera som en sorts facit for
andra skatteavtal, men emellertid att de kan uppfattas som ett bevis pa hur
avtalsslutande stater i realiteten uppfattade sina skyldigheter under MLI.**’

Brauner anser att om man utgér frdn MLI:s uttryckliga syfte som det beskrivs
i dess preambel, kan man argumentera fOr att instrumentet utgdr en
engdngsmodifiering av befintliga skatteavtal som omfattas av det. Detta,
tillsammans med den omfattande flexibilitet som MLI erbjuder, samt
mojligheten 1 artikel 30 MLI att forhandla bort konventionen, innebir att
MLI:s budskap konservativt nog fortsétter att uppmuntra till bilateralism i den

333 Switzerland State Secretariat for International Financial Matters SIF: ”Switzerland signs
BEPS Convention”,
<www.sif.admin.ch/sif/en/home/dokumentation/medienmitteilungen/medienmitteilungen.m
sg-id-66981.html>, besokt 2018-05-01.

3% Jmf. Brauners resonemang under avsnitt 5.4. i denna uppsats.

3% Se kapitel 3 i denna uppsats.

%% Hattingh, 2017, s. 3.

7 1bid. s. 3.
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internationella skatteregimen. Emellertid 4&r MLI:s budskap nyanserat och
innehaller riktiga multilaterala element till foljd av exempelvis artikel 33 i
MLI, som mojliggdr en utokning av konventionens innehéll. P4 sa vis uppstar
en mojlighet att pafora den internationella skatteregimen fler multilaterala
egenskaper.®”®

Ovanstdende synpunkter kan kopplas till implementeringsproblematiken. For
det forsta - om MLI ses som en “engingsmodifiering” kan Schweiz
tillvigagéngssétt anses vara forhallandevis rimligt. Som Schweiz sjdlva
argumenterar blir utfallet betydligt mer forutsebart for skattebetalare som da
slipper ldsa flera dokument parallellt med varandra. Emellertid kan man fraga
sig om MLI:s syfte egentligen uppnas di. For det andra - hur ska stater som
Schweiz gora for det fall att konventionsparterna pa en framtida
partskonferens utdkar MLI:s tillimpningsomrade? Min tanke &r att respektive
parter till varje CTA atergér till férhandlingsbordet for att pa nytt komma
overens om textuella forindringar i sina skatteavtal. Aven detta ir tidsddande,
om &dn fOrutsebart. Frigan dr om det &dr s pass tidsodande att det blir mer
lonsamt att bortse fran MLI och att fran borjan gora helt skraddarsydda
modifikationer av varje skatteavtal for att uppfylla BEPS minimistandarder.

Vad giller inforlivandet av MLI:s bestimmelser i svensk rétt har regeringen
foreslagit att detta sker genom successiva lagéndringar i inforlivandelagarna
till av MLI téckta skatteavtal. Propositionen innehéller emellertid inga sddana
lagforslag.®® 1 propositionen foreslas enbart att MLI ska godkinnas
tillsammans med regeringens val av artiklar och reservationer.’*’
Anledningen till detta &r att staternas instdllningar till MLI kan komma att
dndras fram tills ratificering. Det dr alltsé fortfarande osdkert hur Sveriges
skatteavtal kommer att modifieras av MLI.>"!
som departementssekreterare pd finansdepartementet och som har arbetat
med MLI, papekade ett alternativt tillvigagangssétt for inforlivandet av MLI.
Enligt denna metod ska MLI antas och gilla som lag. Emellertid hade det i
sadana fall inte framgatt vilka skatteavtal som kommer att modifieras av MLI
och till vilken utstrackning. Engsbraten resonerade dven kring alternativet
som regeringen foreslog, det vill sdga att fordndra alla inforlivandelagar till
berérda skatteavtal. Enligt honom blir med detta alternativ svért att

Engsbraten, som dr verksam

fardigstélla alla lagéndringar som krivs innan de ska borja tillimpas enligt
MLI (han syftar hir pa huvudregeln i artikel 35 MLI). Emellertid padpekade
han hur Sverige gjort en viktig reservation.”*> Sverige har nimligen reserverat

38 Brauner, 2018, s. 7 f.

% Prop. 2017/18:61 s. 8.
**bid. s. 3.

**!'bid. s. 9.

42 Engsbraten, 2017, s. 411 f.
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sig fran huvudregeln om nir MLI:s bestimmelser ska borja tillimpas genom
att forbehdlla sig rétten att inte tillimpa konventionen innan nddvindiga
interna atgérder vidtagits. Detta i enlighet med artikel 35(7) i MLIL.>* For det
fall att partskonferenser leder till dndringar i MLI antar jag att Sverige
kommer att behdva uppdatera inforlivandelagen till var och ett av sina
skatteavtal for att &ndringen ska f internréttslig verkan.

Oavsett implementeringsstrategi kan hénda att MLI i framtiden uppdateras
och fordndras. Det kommer sannolikt innebdra vidare internréttsliga och
bilaterala atgérder for inforlivande av sddana édndringar i den nationella rétten.

Som tidigare ndmnts har HFD uttryckt att Wienkonventionens
tolkningsregler fir indirekt relevans vid tolkning av skatteavtal i den
statsrittsliga kontexten. Dessutom har uttryckts att vdgledning betrdffande
bestimmelsernas innebord ska sokas i OECD-kommentarerna.®** Liget torde
inte vara annorlunda denna géng. MLI ar fortfarande en internationell
konvention och oavsett hur den inforlivas med den svenska ritten bor
Wienkonventionens tolkningsregler f& indirekt relevans. Som ovan framgatt
ar det emellertid inte helt klart vilken status som tolkningsmedel OECD-
kommentarerna respektive BEPS-rapporterna kommer att {4 i tolkandet av
MLI. Av den anledningen kan man frdga sig om det for svenskt
vidkommande, kommer behdvas fortydliganden fran HFD om huruvida och 1
vilken omfattning vdgledning i dessa dokument kan sokas.

3 Se Sveriges instillning, s. 27.
** Se avsnitt 2.5.5. i denna uppsats.
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7 Sammanfattande analys och
slutsatser — uppnandet av
syftet med MLI

7.1 Inledning

Ovan har redogjorts for MLI:s uppbyggnad, struktur, innehdll, hur MLI:s
konventionsparter har forhallit sig till MLI samt komplikationer och
tolkningsproblem som kan uppkomma till f6ljd av hur konventionen &r
uppbyggd. I detta kapitel analyseras hur ovanstdende faktorer forhaller sig till
ett potentiellt uppnéende av MLI:s syfte.

I avsnitt 7.2. analyseras hur nimnda faktorer forhaller sig till MLI:s konkreta
syfte. Med det menas det som uttryckligt beskrivs i de tekniska uttalandena —
det vill séga att snabbt implementera skatteavtalsrelaterade BEPS-tgirder.
Jag utgér dven fran att det som framgér av MLI:s preambel dven konstituerar
delar av instrumentets syfte.**

I avsnitt 7.3. analyseras emellertid ndmnda faktorer utifrdn MLI:s syfte i den
storre kontexten. Menat som MLI som ett resultat av BEPS-projektet och
innebodrden av detta.

7.2 Uppnaendet av MLI:s konkreta syfte

Syftet med MLI &r inte enbart att snabbt implementera skatteavtalsrelaterade
BEPS-atgarder pa ett effektivt och synkroniserat sitt. Ordet “snabbt” i
ovanstdende mening dr vilseledande d& det snarare innebédr “snabbare”.
Det vill séga att syftet med MLI é&r att implementera skatteavtalsrelaterade
BEPS-atgarder smabbare 4n genom bilaterala omf6rhandlingar.

Det finns ett omedelbart samband mellan hur stater har forhallit sig till MLI
och uppnéendet av instrumentets syfte. Om alla vérldens stater hade signerat
MLI och valt att implementera instrumentet i sin helhet hade det sékerligen
varit mer effektivt &n bilaterala omfoérhandlingar. Som pévisat i denna uppsats
har emellertid konventionsparterna forhdllit sig tdmligen restriktivt till
konventionen. Det mdjliggor i sin tur extremt manga olika utfall av MLI
beroende péd vilka stater och vilket skatteavtal det rér sig om.

% Jmf. avsnitt 4.2.1. i denna uppsats.
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Minimistandarderna kommer av sjdlvklara anledningar att implementeras i de
flesta skatteavtal som ticks av MLI. Av dessa lér artikel 7 ha storst praktisk
inverkan. Dessvérre innehdller den ménga oklarheter. Delvis pd grund av
bestimmelsens uppbyggnad, som mdjliggdér asymmetriska tillimpningar och
som vid eventuella missmatchningar av alternativ uppmanar till bilaterala
forhandlingar. Delvis beror det pa bestimmelsens innehdll, som &r subjektivt,
svértolkat och oforutsdgbart. Minimistandarden i artikel 16 om dmsesidiga
overenskommelser dr ocksd viktig. Dessvérre stiller den inte krav pa att en
overenskommelse faktiskt ska néds. Det maste i stéllet ske genom MLI:s
bestimmelser om bindande skiljeférfarande. Némnda minimistandarder har
fatt ett utbrett stdd, vilket forvisso verkar for uppndendet av MLI:s syfte.
Dock kan tvivel uppstd om huruvida det har skett pa bekostnad av att
bestimmelserna ér fyllda av oklarheter.

I min undersdkning har jag sokt efter tecken som tyder pa att MLI:s
komplexitet och uppbyggnad har att gora med varféor merparten av
instrumentets materiella bestimmelser har fatt s lite stod. I framstillningen
har hénsyn tagits till mgjligheten till asymmetriska utfall, mérkliga
kompabilitetsklausuler och komplicerade bestimmelser som saknar tidigare
motsvarighet i OECD:s modellavtal. Det kan delvis uppfattas som att
konventionsparterna valt MLI-artiklar pd mafa och att omfattningen av valda
artiklar har fatt lida till f61jd av bristen pd tid och kunskap om instrumentets
funktion. Detta eftersom att jag inte lyckats utréna uppenbara samband
mellan det bristfilliga stodet gentemot MLI:s bestimmelser och nyss naimnda
faktorer. Vidare finns inget uppenbart samband mellan hur ménga skatteavtal
konventionsparterna har valt ska omfattas av MLI och hur manga fullstdndiga
reservationer de har gjort. Laget hade varit annorlunda om jag hade lyckats
finna stod for att mer komplexa bestimmelser i MLI valts i mindre
omfattning, eller att exempelvis bestimmelser som mojliggor asymmetriska
utfall har fitt mindre stdd. D& hade man kunnat forklara anledningen till de
omfattande reservationerna. Motsatsvis anser jag inte att undersdkningen
indikerar pd tydliga monster géllande varfor konventionsparterna varit
aterhdllsamma i sina val. Pa grund av detta och det faktum att framtagandet
av MLI har gatt snabbt med lite tid for konventionsparterna att sétta sig in i
instrumentet, kan jag tdnka mig att de omfattande reservationerna delvis beror
pé detta.’*® En annan potentiell anledning till de omfattande reservationerna
ar att nationella intressen styrt utformningen av konventionsparternas
instillningar till MLL>*" Fragan 4r dock huruvida MLI:s konventionsparter
hade kunnat tinka sig att inkludera fler skatteavtalsrelaterade BEPS-étgérder
om de i stillet hade forhandlat fram dem bilateralt. Oavsett svaret pa den

346
347

Jmf avsnitt 5.3.2. i denna uppsats.
Jmf avsnitt 5.3.3. i denna uppsats.
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fragan dr det inte réttvist att havda att MLI:s syfte av den anledningen inte
uppnds. Som ndmnts har i utformandet av MLI tagits hinsyn till att vissa
stater redan befinner sig i bilaterala forhandlingar for implementeringen av
BEPS-atgarder. MLI kan dérfor tolkas som ett hjdlpmedel for att uppné en
universell BEPS-implementering, 6kad harmonisering samt 6kad acceptans
for bestimmelser som motverkar baserosion och vinstoverforingar. Det syftet
uppnds trots att staterna varit restriktiva i sina val av bestimmelser i MLI.
Enbart en signering av MLI och en vilja att omfattas av ett multilateralt
instrument som é&r ett resultat av BEPS-projektet, tyder pd en vilja att
reformera det internationella skatteavtalsnitet.

Stater kan 1 efterhand bade ldgga till skatteavtal och ta bort reservationer,
vilket jag anser positivt. Bland annat Sveriges regering har uttryckligen sagt
att detta &r en anledning till att vara restriktiv i valet av MLI-bestimmelser.
Av den anledningen kan argumenteras for att mojligheten att i efterhand utoka
MLI:s ridckvidd men inte det motsatta, har varit drivande vad géller
konventionsparternas restriktivitet. Det betyder att instrumentets rackvidd
kan komma att utdkas i framtiden om ovan nimnda farhagor géllande MLI
motbevisas. Med andra ord, om MLI visar sig vara ett funktionellt réttsligt
instrument, kan dess riackvidd komma att bli stéorre med tiden. MLI:s
konventionsparter kan séledes komma att Gverraska.

Olika stater forvantas implementera MLI 1 sin interna ritt pd olika sitt.
Schweiz har redan beslutat att nd bilaterala &verenskommelser med
avtalsparterna till sina CTA:er om de nya ordalydelserna i dessa efter MLI:s
modifiering. Det dr som tidigare ndmnts bra ur ett forutsebarhetsperspektiv.
Trots att man genom ndmnda tillvigagingssitt inte undviker tidsddande
bilaterala forhandlingar, hade forhandlingarna sannolikt blivit mer
omfattande om BEPS-relaterade skatteavtalsatgérder skulle implementeras i
befintliga skatteavtal helt utan anvindandet av MLI.

Sammanfattningsvis anser jag att MLI:s konkreta syfte inte lyckats uppnés
fullstandigt, till foljd av konventionsparternas omfattande reservationer.
Emellertid hade det med storsta sannolikhet inte gétt snabbare for
konventionsparterna att bilateralt implementera BEPS-dtgirderna i sina
existerande skatteavtal. Visar sig MLI vara fullt funktionellt Ilér
konventionsparterna dra tillbaka reservationer samt ldgga till flera skatteavtal
inom instrumentets omfang. Det forutsétter naturligtvis att det inte ar for
betungande for deras nationella sérintressen.
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7.3 Uppnaendet av MLI:s syfte i den storre
kontexten

Med tillrackligt faktaunderlag é&r, enligt mig, beddmningen géllande
uppndendet av MLI:s konkreta syfte forhallandevis enkel att gora. Detta med
anledning av att jag som ovan ndmnt anser det finnas ett direkt samband med
uppnaendet av MLI:s konkreta syfte och hur konventionsparterna har valt att
forhalla sig till instrumentet. Uppnaendet av dess syfte i vad jag kallar ”den
storre kontexten” dr emellertid en annan fraga. Med det menas MLI i
egenskap av ett resultat av ett globalt multilateralt projekt. MLI é&r ett resultat
av  BEPS och instrumentets potentiella inverkan maéste séledes é&ven
diskuteras utifrin detta perspektiv.

OECD har tidigare lyckats harmonisera delar av vérldens skatteavtalsnit
genom sitt modellavtal. Med BEPS-projektet togs harmoniseringsambitionen
till en ny niva i och med uppréttandet av ”det inkluderande nitverket”. Frdgan
ar om vi dr redo for en sd pass omfattande inkludering. Anledningen till att
exempelvis det nordiska skatteavtalet dr lyckat dr for att det har slutits av
stater med snarlika ekonomiska system och intressen. Samma sak kan
verkligen inte sdgas om MLI.

Som ovan ndmnts har uppnaendet av MLI:s konkreta syfte direkt att gora med
hur konventionsparterna valt att forhélla sig till instrumentet. Samma sak
giller inte noddvéndigtvis for uppndendet av MLI:s syfte i den storre
kontexten. Den generdsa flexibilitet som instrumentet erbjuder mojliggor de
omfattande reservationerna. Samtidigt har den resulterat i MLI:s ménga
konventionsparter. Hade flexibiliteten varit mindre generds hade
konventionsparterna visserligen tvingats implementera fler bestimmelser
men det hade ocksé inneburit att farre stater signerat MLI. Enligt mig hade
det urholkat MLI:s syfte i ”den storre kontexten™ i en storre omfattning &n om
instrumentet hade erbjudit mindre flexibilitet.

Varfor MLI:s konventionsparter varit restriktiva i sitt val av olika MLI-
bestimmelser har diskuterats i kapitel 5 i denna uppsats. Min undersékning
har emellertid inte gett nagra tydliga svar pa frigan. Som ndmnts har tidigare
multilaterala dtgérder fungerat vél da de har varit till for stater med snarlika
system och intressen. Till f61jd av att MLI &r ett resultat av ett projekt lett av
OECD/G20 var min hypotes att instrumentet skulle fa en storre acceptans av
dessa stater. Visserligen fann jag indikationer som tydde pa att MLI-
bestimmelser som dr frimmande for OECD-lander fick lite stod (detta géller
exempelvis artikel 3 och 10 MLI). Motsatsvis framkom exempelvis att artikel
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5 1 MLI, dér strukturen av vissa av alternativen &r relativt véilkdnda for
parterna, fick forhdllandevis stort genomslag. Emellertid visade
undersokningen dven att bestimmelser som enbart medfor mindre
fordndringar i tidigare vedertagna bestimmelser inte fick ett stort stod (detta
giller exempelvis artikel 8, 12 och 14 MLI). Dessutom finns inget tydligt
samband mellan antal lagda reservationer och hur méinga skatteavtal som
respektive stat valt’*® Det tyder pi att faktumet att MLI ar starkt
sammanldnkat med OECD-principer, inte har paverkat staternas val i vidare
stor omfattning. Snarare dr det staternas nationella intressen som har styrt
utformningen av deras MLI-instdllningar. Detta dverraskar inte och saledes
kan ifrdgasittas om ett multilateralt instrument ar 1dmpligt for den typen av
atgdrder som MLI reflekterar. Jag dr optimistisk i detta hdnseende och vill tro
att sa dr fallet. Som ovan ndmnts kan konventionsparterna komma att
inkludera fler MLI-bestimmelser i framtiden. Det faktum att vissa viktiga
konventionsparter har undgétt att signera MLI 4r beklagligt i detta hinseende.
Det kan fa andra att ifrdgasdtta OECD:s roll och legitimiteten i BEPS-
projektet. Det betyder dock inte noddvéndigtvis att MLI inte blir ett
framgangsrikt instrument.

De potentiella tolkningsproblem som kan uppstd till foljd av MLI:s
uppbyggnad och karaktér kan potentiellt inverka pa MLI:s syfte i den storre
kontexten. Instrumentet dr &mnat att ldsas ihop med befintliga skatteavtal. Av
forutsebarhetsskil har vissa stater, exempelvis Schweiz, valt att bilateralt
forhandla fram hur ordalydelsen i alla deras CTA:er kommer att se ut efter
MLI:s modifiering. Jag tvivlar pa att merparten av MLI:s konventionsparter
kommer att gora detta. Oavsett hur implementeringen av MLI sker i
respektive stat kommer varje stat antingen direkt eller indirekt fa fram en
hybrid av sina respektive CTA:er och MLI. MLI och CTA:er tolkas emellertid
pa olika sétt och med olika tolkningsmedel. Det innebir att i den framtida
tolkningen av skatteavtal kommer vigledning behova sokas i1 flera olika
dokument. Bland dessa finns de tekniska uttalandena, formodligen &ven
BEPS-rapporterna och potentiellt iven OECD-kommentarerna. Till detta hor
att ménga stater redan anvinder OECD-kommentarerna i tolkningen av sina
befintliga skatteavtal. Sdledes maste man tydligt kunna skilja pd vilka
bestimmelser som utgdr MLI-bestimmelser och vilka som inte gor det. Om
man kommer fram till att en anvindning av OECD-kommentarerna kan
anvéndas 1 tolkningen av MLI:s bestimmelser méste ocksa tas stdllning till
om en statisk eller ambulatorisk anvéindning av kommentarerna blir aktuell.
Huruvida ett statiskt eller ambulatoriskt forhéllningssétt intas kan variera
beroende pd om man tolkar befintliga skatteavtalsbestimmelser eller MLI-
bestimmelser. Dessutom dr MLI:s “sammanhang” oklart. Det &r inte

¥ Se avsnitt 5.3.3. i denna uppsats.

81



uppenbart hur det ska forstés, varken i anvindningen av artikel 2(2) i MLI
eller i anvindningen av Wienkonventionens tolkningsregler. MLI:s
sammanhang dr komplext och innefattar flera faktorer &n vad ett bilateralt
skatteavtal gor. Det kan leda till en daligt synkroniserad tolkningspraxis eller
att stater avskriicks fran att signera MLI. Aven om OECD-kommentarerna har
tolkats och anvénds pa olika sitt av olika avtalsparter till olika skatteavtal
forut, kan ldget sdgas vara annorlunda med MLI. Varje tolkningsproblem som
uppstar med MLI kommer att paverka tva stater i taget (parterna till aktuellt
CTA) — det har alltsé inte fordndrats. Foljderna av att MLI:s parter tolkar dess
bestimmelser olika kan emellertid leda till att:

1. BEPS inte far det genomslag som var tilltdnkt och,
2. MLI far ett icke-synkroniserat utfall bland konventionsparterna.

Diarmed menar jag att for uppfyllandet av MLI:s syfte (i den storre kontexten)
krévs att tolkningen av MLI &r nadgorlunda enhetlig och harmoniserad.

Jag anser inte att det lilla stodet for MLI:s bestimmelser som inte motsvarar
minimistandarder dr orimligt eller chockerande pa nédgot sdtt. Det dr ingen
nyhet att minimistandarderna &r vad man lyckades na konsensus om. Hade
det ratt full konsensus géllande alla skatteavtalsrelaterade BEPS-atgérder
hade alla MLI:s bestimmelser varit minimistandarder och merparten av
staterna hade inte haft ndgot problem med att anta instrumentet i sin helhet.
Nu ér sd inte fallet och dven om MLI:s syfte dr att snabbt implementera
skatteavtalsrelaterade BEPS-atgérder ar det inte sdkert att fler BEPS-atgérder
hade implementerats via bilateral vdg. Motsatsvis kan man frdga sig om
staterna hade tagit sig att implementera sa manga icke-minimistandarder om
det inte vore for MLI. Detta kan inte definitivt utronas, men det kan daremot
konstateras att de oavsett vad inte hade kunnat implementeras lika snabbt
utan, som med MLI.

Som framgétt genomgédende i denna uppsats har vissa forskare ifrdgasatt
MLI:s multilaterala karaktir och stindiga uppmuntran till den bilaterala
skatteregimen. Vad som kritiserats dr faktumet att manga av MLI:s
bestimmelser uppmuntrar till bilaterala férhandlingar, att asymmetriska utfall
av vissa bestdmmelser dr mojliga och att konventionsparter kan vélja att
forhandla bort MLI. Visserligen framgar av MLI:s preambel att parterna ér
medvetna om behovet att sdkerstélla en snabb, koordinerad och konsekvent
implementering av de skatteavtalsrelaterade BEPS-atgdrderna i en
multilateral kontext.**” Dessutom syftar instrumentet till en mer skyndsam

% Se avsnitt 4.2.1. i denna uppsats.
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implementering av BEPS &n genom bilaterala forhandlingar. Med det sagt ér
det inte nddvindigtvis negativt att skatteregimens bilaterala natur upprétthalls
jamte MLI. For stater finns ett uppenbart virde i bilaterala forhandlingar
avseende utformandet av deras internationella ataganden. Det bekréftas inte
minst av konventionsparternas ovilja att omfattas av fler MLI-bestimmelser.
Genom bilaterala forhandlingar blir staternas skatteavtal skraddarsydda och
lampliga utifrdn deras sérintressen. BEPS-inkluderande nétverk utgdrs av
stater med olika intressen och ekonomisk kapacitet. Vidare har nimnda
skillnader ldmnat avtryck i hur de utformar sina skatteavtal. MLI tar
emellertid inte hénsyn till dessa skillnader. Friagan &r om hénsyn
overhuvudtaget kan tas till sddana skillnader i en multilateral kontext. Jag &r
tveksam till det och menar sdledes inte att det &r orimligt att vissa
bestimmelser 1 MLI fortfarande fordrar bilaterala forhandlingar.

Personligen finner jag det alltsd inte Overraskande att det bilaterala
tillvigagéngsattet i den internationella skatteregimen uppratthélls. Vidare
anser jag till viss del att diskussionen kring huruvida MLI dr uppbyggd pa
’sann multilateralism” eller inte dr 6verflodig. Med det sagt &r det i viss méan
viktigt att fundera O6ver MLI:s multilateralism. Delvis har i uppsatsen
resonerats kring huruvida MLI kan ses som en engangsmodifiering av det
befintliga skatteavtalsnitet. Vidare har omnédmnts mdjligheterna till att med
hjélp av partskonferenser bade utoka MLI:s innehdll samt klargdra olika
tolkningsproblem som kan uppsta till f6ljd av det. Om konventionsparterna
uppfattar MLI som en engéngsmodifiering lir dessa knappast utnyttja
partskonferenserna for nagot av ndimnda dndamél. Da utgér MLI egentligen
bara en “engangsboost” av implementeringen av BEPS-dtgirder som sedan
kan byggas pa genom bilaterala omforhandlingar av de enskilda
skatteavtalen. Det kan emellertid potentiellt komplicera efterféljande
tolkningar. Till denna problematik hor vad som tidigare diskuterats
betriffande  efterfoljande  4ndringar i OECD:s  modellavtal.”
Om  konventionsparterna 1  stdllet utnyttjar det multilaterala
tillvigagéngsséttet med konferenser, bade for klargérandet av
tolkningsproblematik men dven for utdkandet av MLI:s innehall, sa 14r i vart
fall tolkningen av MLI bli mer enhetlig. Av nimnda skaél finns det ddrmed ett
virde 1 att se MLI som mer dn en engingsmodifiering av befintliga
skatteavtal.

Avslutningsvis kan konstateras att det alltsd aterstar att se huruvida MLI:s
syfte i den storre kontexten kommer att uppfyllas. Det hor delvis ithop med
vilken roll MLI:s konventionsparter anser att MLI ska ha framover.

3% Se avsnitt 6.4.3. i denna uppsats.
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Forhoppningsvis viljer de inte att undergriva denna, véldigt ambitidsa,
multilaterala prestation.
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