BEPS — Implementering i svensk
skatteritt

AV ANDERS HULTQVIST OCH BERTIL WIMAN

Detta bidrag till temadagen innehiller en dversiktlig beskrivning av de fragor avse-
ende implementering i nationell riitt som uppkommer i samband med att OECD
antar de dokument av olika karaktir som BEPS-arbetet avses leda fram till.

I. INLEDNING

OECD:s arbete med BEPS, som skett pd uppmaning av G2o-linderna,
har fortskridit enligt den Action Plan som antogs 2013." Den innehéller
15 olika dtgirder (actions). Utkast till rapporter har limnats fortls-
pande.” Arbetet beriknas i materiellt hinseende i stort sett vara klart
under september 2015, férutom det multilaterala avtalet avseende ind-
ringar i existerande skatteavtal. Direfter vidtar implementeringsarbetet,
dvs. det de deltagande staterna ir 6verens om ir dé tinke att omsittas i
praktiken, om man inte reserverat sig emot atgirden i friga.

Vi har tinkt ge ndgra synpunkter pa sjilva inférlivandet av dessa
dokument i svensk ritt. Processen kan se olika ut beroende pd vad det ir
for slags dokument som OECD producerat. Det finns nimligen i prin-

1. For alla dokument avseende BEPS, g4 till www.oecd.org/tax/beps.htm.

2. Se Burmeisters artikel i detta temanummer.
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cip ingen omedelbar automatik for inférlivandet med svensk ritt. Nagot
madste normalt till f6r att detta ska ske om man avser att indra pa inne-
hallet i rittsreglerna.

Till att borja med ir det inte sikert att implementeringen sker pa
samma sitt i de deltagande staterna, inte ens inom varje stat for alla fra-
gor, utan vissa delar kanske endast fordrar sma justeringar, medan andra
fordrar stérre reformer. Vi ska i det foljande belysa de allminna sporsmal
som di aktualiseras samt ge ndgra synpunkter pa vissa férhillanden som
bor beaktas.

Overenskommelser mellan stater sker i olika former, men den veder-
tagna juridiskt bindande formen 4r genom s.k. traktater, vilka i skatte-
sammanhang normalt ges namn som dubbelbeskattningsavtal (skatteav-
tal), informationsutbytesavtal och liknande. Vidare finns sirskilda beslut
som blir bindande genom de internationella samarbetsorgan vi ir
anslutna till, t.ex. EU och FN.

P4 grund av det dualistiska synsitt som priglar staten Sveriges forhél-
lande till folkritten méste vi ocksé skilja mellan folkrittsliga forplikeelser
och vad som sedan enligt svensk ritt implementerats i den svenska ritts-
ordningen, dven om vi alltmer pd vissa omrdden har bérjat tillimpa
svensk ritt konformt med vissa traktater (sésom dubbelbeskattningsavtal
och EKMR) och i viss min ge dem en sirstillning.” Det dr dock en till
viss del omdiskuterad friga, sirskilt med avseende pa tolkningsmetoder
vad avser skatteavtal, och vi limnar den dirhin.

Aven om vi numera allmint beskriver internationell skatteritt som
nagot som alltmer f6ljer en viss internationell standard, varvid det t.o.m.
forekommer uttryck som transnationell skatteritt, 4r utgdngspunkten i
den internationella ritten och enligt den svenska konstitutionen att
skattskyldighet endast kan uppkomma genom nationell lagstiftning, i
Sverige dessutom preciserat som foreskrifter beslutade av riksdagen i
form av lag. Sedan spelar det ingen storre roll — i internationellrittsligt
eller konstitutionellt hinseende — hur mycket vi (regerings- eller myn-
dighetsforetridare) diskuterat och kommit 6verens med motsvarande
organ i andra stater.* Det fésrekommer diremot i litteratur och myndig-
hetsrekommendationer emellertid ofta hinvisningar till dokument som

3. Se resonemangen i t.ex. RA 2010 ref. 112 (Db-avtal) och NJA 2013 s. 502 och HFD 2013 ref. 71 (EKMR).
4. Se och jimfér med t.ex. det brev som de amerikanska "skatteutskottsordférandena” i amerikanska kongressens
senat resp. representanthus (Hatch & Ryan) numera (9 juni 2015) skrivit till den amerikanske finansministern
(Jacob Lew), dir de uppmanar honom att férankra BEPS-dverenskommelser med kongressen 7znan finansdepar-
tementet kommer dverens pd den internationella arenan, eftersom kongressen oavsett dverenskommelser kommer
att utforma skattelagstiftningen pa det sitt den anser bist gagnar amerikanska intressen. De pdminner om att

" Congress is tasked with writing the tax laws of the United States”, p& samma siitt som skattelagstiftningen i Sverige

bestims av Riksdagen.
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antingen har eller kan antas ha en oklar rittslig grund eller &tminstone
inte dr detsamma som lag. I den mén de utger sig for att vara goda pre-
ciserande tolkningar av eljest gillande foreskrifter kan de naturligtvis fa
genomslagskraft som allmint respekterade deskriptiva utsagor, men det ir
en annan sak 4n att ge dem stillningen av bindande normer som ska till-
limpas.

Att arbeta fram bindande normer genom traktater och nationell lag-
stiftning 4r ofta mycket mer arbetskrivande, politiskt kinsligare och mer
tidskrivande, varfor det numera inte 4r ovanligt att internationell stan-
dardisering s6ks uppnds med icke formellt bindande dokument, som kan
kallas ”charters”, "guidelines” eller "guiding principles”, communica-
tion” m.m.,” men som via ett beslut av en internationell organisation
sedan avses paverka stater for vidare intern normgivning och t.o.m.
paverkan vid ritestillimpningen. Nackdelen med denna form av forsok
att uppnd samsyn ir att den dock gr vid sidan av den formella normgiv-
ningsvigen, varfor det sedan kan rida betydande oklarhet i vad man den
fir genomslagskraft. Vi ska dirfor ocksa ge nigra synpunkter pd denna
vig for “normering” och "implementering”.

2. KONSTITUTIONELL RATT

Sverige dr en stat med ldng historia och var konstitutionella ritt gir minst
1 0oo dr tillbaka till den gamla konungaeden i landskapslagarna, som
varje konung fick avligga avseende regeringsmakten, med tiden 6verfrd
till Magnus Erikssons landslag (1347) och Kristoffers landslag (1442),
som sedermera kom att bilda 1720 ars regeringsform, 1809 drs regerings-
form och numera 1974 ars regeringsform (RF). Beskattningsmaktens
utdvande har alltid fordrat samtycke av en legitim folkforsamling, tidi-
gare regionala nimnder, sedermera stinderna vid allmin riksdag (1809)
och, sedan 1865—66 drs avskaffande av stindsriksdagen, riksdagen.G
Regeringen (tidigare Konungen) har inte haft nigon egen beskatt-
ningsmakt, sedan de stindiga skatternas avskaffande.” Sedan mitten pa
1800-talet har det ocksa sttt klart att riksdagen beslutar och antar de

5. Se t.ex. UN Guiding Principles on Business and Human Rights, EU-kommissionens ”communication”. A rene-
wed EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility (Brussels, 25.10.2011 COM(2011) 681 final) och
pa skatteomridet OECD:s Transfer Pricing Guidelines (TPG).

6. Se vidare om den konstitutionella utvecklingen av betydelse for beskattningen i Hultqvist, Legalitetsprincipen
vid beskattningen 1995, s. 19 ff.

7. Enannan sak ir att t.ex. Gustav Vasa och Gustav III &sidosatte respektive forsokte dsidositta detta, men det siigs

i kronikorna att beskattningen efter dessa regenter aterviinde till de “lagliga formerna”.
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exakta foreskrifterna for beskattningen, varfor promulgationen av skatte-
lagstiftning 4nda fram pd 1970-talet 4tf6ljdes av uttrycket "utfirdad i
enlighet med riksdagens beslut”. Numera foljer detta av bestimmelserna
i 8 kap. RF och lagen (1976:633) om kunggrande av lagar och andra f6r-
fattningar och forfattningssamlingsforordningen (1976:725).

Aven om det i vissa stater, t.ex. USA, finns mdjligheter att delegera
skattenormgivning till regeringen, visst departement eller skattemyndig-
heten, saknas denna méjlighet i Sverige. Frigan har diskuterats mycket
vid de konstitutionella reformerna, men medvetet begrinsats: Beskatt-
ningen tillhér det obligatoriska lagomridet, dvs. att normer om skatt
endast kan meddelas av riksdagen, férutom i ndgra sirskilda undantags-
fall, nimligen tull pa inforsel av varor (8 kap. 3 § 2 p. RF) och om skatt
som syftar till att reglera trafikférhallanden i kommun (8 kap. 9 § 2 p.
REF).

Hirutéver finns behorigheten for regeringen — eller den myndighet
regeringen bestimmer (normalt Skatteverket, SKV) — att meddela fére-
skrifter om verkstillighet av lag (8 kap. 7 § 1 p. RF), s.k. verkstillighets-
foreskrifter. Utrymmet for sidana foreskrifter inom den materiella skat-
terittens omride ir emellertid mycket begrinsat.® Detta far till f6ljd att
det ocksa saknas utrymme for att denna vig meddela foreskrifter om
skatt.

De tidigare folkvalda taxeringsorganen och numera SKV ska #llimpa
lag och siledes besluta i skatteirenden enligt skattelagstiftningen
(12 kap. RF) och domstolarnas uppgift ir rittskipning (11 kap. RF), vil-
ket pd grund av de konstitutionella férutsittningarna f6r beskattning
ocksa leder till att de har att #llimpa skattelag. Forutom den undantags-
vis férekommande mojligheten till lagprovning (11 kap. 14 § resp.

12 kap. 10 § RF) ska beskattningen silunda folja de av riksdagen
antagna foreskrifterna i lag.

Detta innebir, som papekats ovan, ocksa att regeringen eller myndig-
heter inte kan binda den svenska riksdagen vid skattenormer via interna-
tionella 6verenskommelser eller att SKV eller domstolar ska tillimpa
dessa om de inte godkints och antagits av riksdagen i form av lag, dvs.
att sidana 6verenskommelser inte i sig leder till att de blir "gillande skat-
teriitt”.

Overenskommelser med andra stater eller med mellanfolkliga organi-
sationer ingds forvisso enligt regeringsformen av regeringen (10 kap. 1 §
RF), men ifrdga om beskattningen fordras riksdagens godkinnande
innan en sddan bindande 6verenskommelse ingds (1o kap. 3 § RF). For

8. Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen 1995, kap. 4.
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EU-samarbetet giller dock sirskilda regler, dir beslutanderitten 6verl3-
tits i stor omfattning (vi dterkommer till detta nedan).

Detta innebir att riksdagen dven i friga om internationellt samarbete
pa skatteomradet har den exklusiva normgivningsbehérigheten, varfor
de dtaganden som nu gérs inom BEPS-projektet fordrar riksdagens god-
kinnande, liksom varje indring i befintliga dubbelbeskattningsavtal eller
ingdende av nya sddana. De traktater som utgor dubbelbeskattningsav-
tal, informationsutbytesavtal m.m. implementeras sedan ocksd regelmis-
sigt som lag i Sverige, vilket fordrar att de &nyo understills riksdagen for
beslut.

Aven om det stundom kan uppfattas som att riksdagsproceduren bara
ir en formsak — och i manga fall brukar en majoritetsregering fa igenom
alla sina forslag pa skatteomradet i riksdagen — har riksdagsbehandlingen
och den beredning av regeringsirendet som en proposition utgdr en stor
betydelse for kvalitetssikring och demokratisk férankring. Krav pa
remissbehandling och lagradsbehandling samt hinsyn till eventuellt
politiskt kinsliga frigor medfér att dven internationella dtaganden maste
ske med iakttagande av vad som kan komma att accepteras vid en svensk
politisk och juridisk kontroll av férslagen.” Detta har blivit mer pitagligt
nir regeringen inte har egen majoritet i riksdagen — hittills dock begrin-
sat till skattefrigor som haft inhemsk betydelse.™

Forst ndr forslagen har transformerats till lag, som antagits av riksda-
gen, ir de omsatta till svensk skatteritt och blir "gillande ritt” i bindande
form, som sedan ska tillimpas av SKV vid beskattningen och domstolar
vid skattetvister. En annan form 4r normgivning via Europeiska Unio-
nen, t.ex. genom direktiv som sedan skz implementeras eller férord-
ningar som har 6verordnad stillning i forhallande till svensk lagstiftning
(lex superior).

En friga som vi nedan ska dterkomma till — och som bade ir befogad
att stilla och ta hinsyn till — 4r i vad mén preciserande tolkningsforslag i
form av guidelines och kommentarer till OECD:s modellavtal f6r dub-
belbeskattningsavtal kan 6vervigas och indd komma till anvindning. I
det sammanhanget dr det emellertid ocksa viktigt att hilla i minnet att
”smidigheten” med sidana former av normbildning (ofta kallad ”soft
law”) samtidigt innebir att de konstitutionella formerna f6r normbild-

9. Se vidare i Hultqvist, Om beredningsprocessen for skattelag, Svenskt Niringslivs publikation 2014.

10. Se vidare Eleonor Kristoffersson, Skiktgrinsen for statlig inkomstskatt, Skattenytt 2014 s. 140 ff. och Joakim
Nergelius, Brak om brytpunkt borde kunna prévas juridiskt, Svenska Dagbladet (Opinion), 2013-12-11, samt
Skatterittsnimndens forhandsbesked 2014-07-03 (dnr 10-14/D) och HFD:s beslut 2014-11-24 (mal nr 4383-

14).
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ningen undviks, och ytterst dr detta ett konstitutionellt och demokratiskt
sporsmal som bor beaktas.

3. INTERNATIONELL RATT

Som nidmnts ovan ir utgdngspunkten dven i folkritten att ritten och
rittsordningen har sin grund i suverina stater, som formar sina egna
rittsordningar. Folkritten uppkommer och utvecklas sedan genom att
dessa stater (rittsordningar) samarbetar. Det finns saledes inte per se
nagon folkritt eller internationell ritt, utan den fordrar stéd av och
utvecklas genom statssamfundet.

Med tiden har vissa internationella normer etablerats och anses vara
sd sjilvklara att de numera vunnit formen av en icke ifrigasatt del av den
internationella ritten, dvs. de giller oavsett vad nigon enskild stat hivdar
som sin uppfattning (jus cogens eller "international public order”). Detta
dr emellertid — och sirskilt i friga om beskattningen — en mycket liten
del av den internationella ritten. I vrigt fordras traktater eller rittsakter
av mellanfolkliga organisationer, som ocks3 fitt sidan beslutanderitt, for
att rittsnormer ska uppkomma.

Det finns hirutover, formellt sett, ingen internationell skatteritt,
utan den del av skatteritten som avser internationella forhallanden ir
svensk internationell skatteritt, dvs. en del av svensk ritt. En annan sak 4r
att det under flera decennier utbildats vissa internationella standarder,
fraimst genom samarbetet inom OECD, som blivit s vanliga och ofta
anvinda av minga stater — sirskilt OECD:s modell f6r dubbelbeskatt-
ningsavtal — att det kan uppfattas som en vedertagen internationellt till-
limpad norm, s& att vi ocksd i dagligt tal pratar om internationell skat-
teritt” eller t.o.m. “transnationell skatteritt”. I formellt hinseende, vilket
blir betydelsefullt i svirare tolkningsfrigor, maste dock dessa normer
stodjas pa svensk konstitutionell ritt i ett eller annat avseende. Ett sir-
skilt sddant forhallande utgérs naturligtvis numera av EU-rittens sir-
skilda stillning och betydelse dven for skatteritten.

Dubbelbeskattningsavtalen ir forst och frimst traktater mellan tva
eller flera stater och giller mellan dem och ska tolkas enligt Wienkonven-
tionen om traktatritten, som enligt ménga idag anses vara en del av jus
cogens. Tolkningen ska ske 7nter partes (art. 31—33) dven om detta ocksd
ger utrymme tolkning med hjilp av supplementira hjilpmedel.

Dessa traktater ir sedan inkorporerade i svensk ritt genom lagstift-
ning och tolkningen och tillimpningen bor i normalfallet vara traktat-
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konform. En viktig begrinsning ir att bestimmelser i dubbelbeskatt-
ningsavtal endast kan lindra ett annars freliggande skattedliggande, inte
utvidga det. Detta brukar kallas for den gyllene regeln, en term som Gus-
taf Lindencrona lanserat. Detta 4r dd ocksa viktigt att beakta nir tolk-
ning och tillimpning av avtalen aktualiserar supplementira tolknings-
hjilpmedel, t.ex. kommentarerna till OECD:s modellavtal eller
OECD:s. Transfer Pricing Guidelines.

En annan viktig omstindighet 4r att ménga dubbelbeskattningsavtal
dr av dldre datum och att staterna inte kan #ndra eller tillfora tolknings-
normer till ett avtal, utan att ocks3 i formellt hinseende omférhandla
och dndra traktaten. Med hinsyn till att varje sidan forhandling och
dndring innebir en omfattande procedur ir det i praktiken ocksé svart
att hélla dessa traktater aktuella i takt med den allt snabbare utveck-
lingen. Om exempelvis OECD skulle vilja indra en bestimmelse i sjilva
modellavtalet far det till f6ljd, om fullt genomslag ska erhallas pé existe-
rande skatteavtal, att tusentals skatteavtal ska omforhandlas. Vigen att
via dndringar i kommentarer fi genomslag 4r d snabbare, men ocksa
omstridd, eftersom det dels 4r friga om icke bindande normer och de
dessutom ir av senare datum in traktaten. I den man sddana “riktlinjer”
dr inom ramen for vad som 4nda skulle kunna anses som en bra och rim-
lig tolkning av bestimmelsen (s.k. deskriptiva utsagor) kan de dock
vinna gehor vid tillimpningen.

Det ir i detta perspektiv sirskilt intressant med BEPS-projektets
Action 15 — utvecklandet av ett multilateralt instrument med syfte att
direkt indra pa innehallet i existerande bilaterala eller multilaterala skat-
teavtal. Samtliga stater som blir part i ett sidant instrument (dven detta
ett traktat) kommer ocksa (folkrittsligt) att ha avtalat om dndringar i de
delar i sina skatteavtal som berérs av det multilaterala instrumentet. Fér
en stat som tillimpar den dualistiska modellen fordras pa samma sitt
som for andra folkrittsliga avtal att dessa dndringar implementeras i
nationell lagstiftning. Ett antal materiella bestimmelser i OECD:s
modellavtal har diskuterats och exemplifierats for ett sédant instrument,
t.ex. artikel 4 och 7.""

Onekligen fordrar internationalisering och globalisering alltfler stan-
darder, dvs. att de olika staternas interna ritt och dubbelbeskattningsav-
talen harmoniseras i forhéllande till varandra, och i sd métto gir vi sakta
men sikert mot en "transnationell skatteritt” byggd pa liknande koncept
i nationell lagstiftning och bi- eller multilaterala traktater. Dirtill kom-

11. Se vidare BEPS-rapporten som avlimnades i september 2014: Developing a Multilateral Instrument to Modify
Bilateral Tax Treaties.
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mer att ritesbildningen och ritestillimpningen delas och sprids mellan
staterna, deras myndigheter och domstolar samt genom den skatteritts-
liga doktrinen, sirskilt nir de implementerade normerna har betydande
likheter.”* Det dr emellertid viktigt att samtidigt och i grunden ha de
grundliggande konstitutionella och folkrittsliga forutsittningarna i
dtanke, sd att inte skapandet av skattenormer — och dirmed beskattnings-
makten — glider riksdagen ur hinderna. Ytterst hotas da beskattningens
legitimitet.

4. TILLGANGLIGA ALTERNATIV

Mot den bakgrund som tecknats ovan kan man enkelt dra slutsatsen att
ett effektivt sitt att implementera de f6rslag som blir resultatet av BEPS-
projektet ir via forslag till ny eller indrad lagstiftning som 6verlimnas till
riksdagen for beslut (implementeringslagstifining).

En annan formell normgivningsvig ir den som kan ske via Europe-
iska Unionen, vilket sirskilt blir aktuellt nir europeisk samordning
beddms vara av stor vikt och kanske till viss del redan har skett, t.ex. vad
giller skiljemannaférfaranden och informationsutbyte.”® Det kan dé ske
i form av direktiv, som sedan skz implementeras i svensk ritt, eller t.o.m.
forordningar som ir direke tillimpliga i Sverige. (Framtagandet av "EU-
lagstiftning” foljer i viss min andra formella strukturer 4n beslut om
svensk lagstiftning.). Forhéllandet mellan arbetet inom EU och BEPS-
arbetet ir lite komplext. A ena sidan skénjer man en vilja inom EU att
beakta BEPS-arbetet vid sitt eget arbete med frigorna, & andra sidan ir
det ocksd nédvindigt att inom BEPS-arbetet framférallt ta hinsyn till att
inom EU framf6rallt EU-fordraget sitter vissa grinser for vilka forslag
som kan liggas fram.

I den man dessa internationella 6verenskommelser leder fram till for-
slag om en traktat (en internationell 6verenskommelse i regeringsfor-
mens mening) méste den for svenskt vidkommande forst godkidnnas av
riksdagen (10 kap. 3 § RF) och sedan ocksd implementeras som svensk
lag. Blir resultatet dndringar i OECD:s modellavtal — utan att det omfat-

12. Se vidare Hultqvist, Internationell interaktiv rittsbildning i skatteritten, Skattenytt Akademisk Arsskrift
2014s. 77 ff.

13. Under denna artikels skrivande kommer ocksa en remiss om ett direktivforslag frin EU-kommission om #nd-
ring i informationsutbytesdirektivet (2011/16/EU), diir det ocksa hinvisas till att forslaget 4r i "6verensstimmelse
med den internationella utvecklingen pd OECD-nivé och dess arbete med BEPS”; se remiss 2015-03-25 (Fi2o15/
1644). Vidare pagar ett arbete mot internationell skatteflykt, som bland annat resulterat i andringar i moderbo-
lagsdirektivet for att komma till ritta med skatteplanering med hybridinstrument, vilket ocksa har en klar relation

tll arbetet inom BEPS-projektet.
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tas av den diskuterade multilaterala traktaten — kan ocksd omférhandling
(eventuellt foregitt av en uppsigning) av befintliga avtal komma att
aktualiseras.

Detta ir formella och lite mer arbets- och tidskrivande atgirder for
att bringa “gillande skatteritt” i harmoni med de f6reslagna l6sningarna,
forvisso inte ovanliga, men det kan bli mycket pé en ging och kriva ett
betydande arbete.

Enklare, men med risk for att det ér ritesligt mer ineffektive eller inte
leder till ndgra rittsregler alls, 4r da de atgirder som foreslds i form av
dndringar eller kompletteringar i kommentarerna till OECD:s modell-
avtal och i OECD:s Transfer Pricing Guidelines. Till viss del kan sidana
killor paverka svensk rittstillimpning, men det beror pd en hel del olika
omstindigheter om de fir den avsedda effekten. Vi ska dirfor i det f6l-
jande gd igenom ndgra sddana parametrar for i vilken mén och under
vilka forutsittningar som sidana riktdinjer kan fi genomslag.

S.  OLIKA SLAGS DOKUMENT FRAN
OECD I SKATTEFRAGOR

5.1 INLEDNING

Inom ramen f6r OECD produceras olika slags dokument som kan avse
allt fran rena forskningsrapporter till beslut av OECD:s Council. I detta
avsnitt ska vi g igenom de former av dokument som aktualiseras i
BEPS-arbetet.

Enligt artikel 5 i OECD:s ”stadga” kan OECD i syfte att uppna sina
mal (a) take decisions which, except as otherwise provided, shall be bin-
ding on all the Members; (b) make recommendations to Members.”

Det ir siledes endast beslut (decisions) som blir bindande fér med-
lemsstaterna. Beslut anvinds inte i skattefrigor, utan det ir i realiteten
rekommendationer (recommendations) som ir den visentliga besluts-
formen i skattefrdgor. Normalt beslutas rekommendationer av OECD:s
Committee on Fiscal Affairs, CFA, vars beslut sedan antas av OECD
Council.

Rekommendationer ir siledes inte bindande f6r OECD:s medlems-
stater. Organisationens egen syn pa rekommendationerna framgdr av
dess hemsida:

"Recommendations are not legally binding, but practice accords them great
moral force as representing the political will of Member countries and there is an
expectation that Member countries will do their utmost to fully implement a
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Recommendation. Thus, Member countries which do not intend to implement
a Recommendation usually abstain when it is adopted.”

Rekommendationer ir sdledes inte bindande, men det frvintas att man
ska folja dem, ett slags peer pressure. Om en medlemsstat inte har for
avsike att f6lja en rekommendation i nigon del sd bor man séledes ge
uttryck for denna stdndpunkt och reservera sig vid beslutsfattandet.
Detta hinder ocksd avseende OECD:s modellavtal, ddr stater kan reser-
vera sig avseende innehéllet i en del artiklar.

De rekommendationer som kan komma ut av BEPS-arbetet 4r

— Andringar i OECD:s modellavtal
— Andringar i kommentaren till OECD:s modellavtal
— Andringar i OECD:s Transfer Pricing Guidelines

Férutom rekommendationer kommer en del av BEPS-arbetet att resul-
tera i rapporter (reports). Dessa behover inte antas av OECD Council
eller CFA. Exempelvis var det OECD:s generalsekreterare som antog
1996 ars rapport om CFC-beskattning. Rapporterna ir inte bindande
och det finns inte samma starka grupptryck som for rekommendationer,
men de ir betydelsefulla. Rapporten om CFC-beskattning har exempel-
vis betytt en hel del for att linder tagit fram likartade CFC-regler. Man
kan ocks notera att 1979 ars rapport Transfer Pricing and Multinational
Enterprises fitt betydelse vid utfyllnad av armlingdsregeln i 14 kap. 19 §
IL, RA 1991 ref. 107 (Shell-malet), se nedan.

Flera av atgirderna i Action Plan kommer att ta sig uttryck i just rap-
porter. Det giller bland annat férslagen i action 4 om rinteavdrag,.

Inforlivandet av BEPS kommer séledes att ta sig lite olika uttryck
beroende pa vilket slag av dokument det handlar om. Négra korta obser-
vationer f6ljer hir.

5.2 ANDRINGAR I SJALVA MODELLAVTALET

Flera av BEPS-arbetets actions kommer att leda till att man 4ndrar i

OECD:s modellavtal. Det finns t.ex. forslag under action 2 pd att éindra
artikel 4.3, den s kallade tiebreaker-regeln for bolag. Dirmed kommer
man att pdverka utformningen av nya bilaterala eller multilaterala skat-
teavtal som baseras pi modellavtalet. Problemet ir att det finns flera

tusen existerande skatteavtal avtal som ingdtts med utgdngspunke i exis-
terande skrivningar i modellavtalet. En indring av dessa ir, som nimnts
ovan, en utdragen process, kriver omférhandling och dven en riksdags-
behandling, eftersom det blir delvis nya skatteavtal. Jimfort med andra
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fragor dr dndringar i sjdlva modellavtalet inte s problematiska. De inne-
bir i sig mest att framtida bilaterala och multilaterala avtal kan komma
att folja den nya lydelsen.

Action 15 forutser att en multilateral konvention (en folkrittslig trak-
tat) ska tas fram i vilket man anger vilka forindringar i modellavtalet som
ska gilla. Alla linder som bitrider konventionen ir tinkta att samtidigt
bli bundna visavi varandra av dessa forindringar vid tillimpning av sina
existerande bilaterala avtal. Om exempelvis artikel 4.3 i modellavtalet
dndras, sa tas samtidigt den nya lydelsen in i den multilaterala konven-
tionen. Stat A och B, som bitridder den nya konventionen och samtidigt
har ett tidigare ingdnget bilateralt dubbelbeskattningsavtal, blir d&
bundna av denna dndring (i forhéllande till varandra). Forhoppningen
ir att konventionen blir klar i slutet av 2016, och att den sedan trider
ikraft nir tillrdckligt antal linder anslutit sig.

Losningen kan synas elegant, men det finns ett antal problem med
den. Rent tekniskt kan man férestilla sig att det existerande skatteavtalet
inte har f6ljt samma numrering som i modellavtalet eller att en artikel i
modellavtalet delats upp och i det aktuella skatteavtalet &terfinns i flera
artiklar. D4 kan det bli svért att i den nya multilaterala konventionen
exempelvis bara hinvisa till att lydelsen i konventionen avser att indra pa
artikel 4.3 i existerande skatteavtal. An svirare kan det vara om man dess-
utom i skatteavtalet inte har f5ljt den materiella regleringen i modellav-
talet. En viss artikel i modellavtalet kanske har delats upp pa flera i det
aktuella skatteavtalet. Visserligen kan man da siga att det stdr linderna
fritt om man vill ansluta sig till konventionen, eller kanske kan man vid
anslutandet specificera hur man ska tillimpa konventionen p3 ett visst
skatteavtal. Men komplexiteten 6kar ju fler sirregler som finns i den
multilaterala konventionen.

Man maste ocksa sannolikt géra konventionen reciprokt bindande, si
att stat A inte blir bunden mot B om inte det motsatta giller. Vad hinder
om en stat siger upp konventionen i forhillande till en annan stat? Arer-
gir man till gamla lydelsen? Och kommer det att finnas olika alternativa
skrivningar, exempelvis av en tinkbar LOB-artikel?

En ytterligare friga dr hur stater som redan har ett bilateralt avtal som
modifierats av att bida stater bitritt konventionen ska géra om man vill
sluta ett nytt skatteavtal. Ska bida staterna di ga ur konventionen med
avseende pd den andra staten? Hur regleras 6vergangsfragor?

Vi misstinker att det 4r férenat med stora svarigheter att utforma
denna multilaterala konvention pé ett sitt som sikerstiller att dessa och
andra fragor far en tillfredsstillande losning. Det 4r inte si mirkligt att
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utkastet till konventionen aviserats inte bli firdig forrin mot slutet av
2016.

Riksdagen mdste naturligtvis besluta om Sverige ska ansluta sig till
konventionen, och i s4 fall frin vilket datum. De bestimmelser som finns
i konventionen kan inte fi retroaktiv verkan for enskilda, utan blir till-
limpliga i enlighet med vad riksdagen beslutar for tiden direfter (2 kap.
10 § 2 st. RF).

5.3 ANDRINGAR I KOMMENTAREN TILL MODELLAVTALET

OECD:s modellavtal kompletteras av en kommentar till varje artikel. De
syftar frimst till att ge exempel pa vad artiklarna avser samt att ge vigled-
ning f6r tolkningen av artiklarna. Kommentaren utvecklas fortlspande.
Det ir vanligt att det sker férindringar i kommentaren, allteftersom sam-
hillet utvecklas och nya féreteelser dyker upp.

Det ir naturligtvis en frestelse f6r OECD att anvinda dndringar av
kommentaren som medel for att snabbt fi genomslag for nya tankar om
hur en viss artikel bér tillimpas. Frestelsen beror pé att alternativet, ind-
ringar av sjilva modellavtalet, fir konsekvensen att alla skatteavtal som
grundas pd modellavtalet i princip bér omférhandlas och slutas pa nytt,
vilket 4r en lingsam och tidsédande process. Kan man istillet fi in nagot
i kommentaren kan OECD hoppas pé att det direkt fir genomslag i
rittstillimpningen utan tidsutdrike.

Redan i vanliga fall ir frestelsen stor. Den kan mdhinda vara dnnu
storre nir det giller BEPS-arbetet. Hir finns en ambition att vara snabb
for att utnyttja det momentum som finns i processen.

Det 4r viktigt att dessa andringar i kommentaren kan rymmas under
ordalydelsen i modellavtalet och att bedémningen i rittspraxis sedan blir
att kommentaren ir en "rimlig tolkning” av den implementerade
bestimmelsen. Om s3 inte ir fallet méste istillet sjilva avtalstexten dnd-
ras, vilket ytterst ska beslutas av riksdagen. Man far dirf6r vid tillimp-
ningen av ett skatteavtal undersska om en eventuell ny lydelse i kom-
mentaren tillimpas pa ett sitt som inte har tickning i den aktuella arti-
keln i avtalet.

Man kan med anledning av vad som redan pipekats ovan ana att dis-
kussionen om kommentarernas betydelse kommer att & férnyad fart.
Redan tidigare har sddana fragor livligt behandlats i den rittsvetenskap-
liga litteraturen. Analysen om huruvida kommentartexten ryms inom
avtalet dr visentlig, men det kommer ocksé att diskuteras vilken effekt en
dndring av viss kommentartext ska fa i forhallande till existerande skat-
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teavtal, om den ska kunna anses vara en del av de avtalsslutande parternas
gemensamma partsvilja och sd vidare.

5-4 ANDRINGAR I OECD TRANSFER PRICING GUIDELINES

OECD Transfer Pricing Guidelines 4r en mycket omfattande rekom-
mendation frin OECD om riktlinjer fér internprissittning. OECD har
linge varit engagerat i internprissittningsfragor. Den f6rsta rapporten,
Transfer Pricing and Multinational Enterprises, kom 1979, och foljdes
av flera rapporter pa 1980-talet. I USA foreslogs i borjan av 1990-talet
visentligen dndrade anvisningar (regulations) till sin internprissittnings-
bestimmelse (section 482, Internal Revenue Code) vilket visentligt
bidrog, i olika hinseenden, till att OECD 1995 antog Guidelines. De
har genom 4ren utokats betydligt.

Medlemsstaterna i OECD bekinner sig till armlingdsprincipen f6r
att fordela ett multinationellt féretags inkomster mellan de jurisdiktio-
ner som det bedriver verksamhet i. Den 4r ocksd etablerad i framforallt
artikel 9 i OECD:s modellavtal. I Guidelines uppmanas medlemssta-
terna att folja Guidelines ocksa i sin interna interprissittningspraxis.
Guidelines anges ocksa primirt vara avsedda f6r l6sandet av internpris-
sittningstvister i samband med férfaranden enligt artikeln om 6msesi-
diga 6verenskommelser, i samband med skiljeférfaranden och nir en jus-
tering av internpriset med stod av artikel 9.2 i modellavtalet ska ske.

Mainga av BEPS actions berér olika aspekter pd internprissittning och
kommer att leda till dndringar i Guidelines. Dessa dndringar fir som
framgatt ovan betydelse i flera hinseenden.

For det forsta tillimpar manga linder Guidelines i varierande grad
ocksa i intern ritt. I vilken utstrickning beror pa hur armlingdsregeln 4r
konstruerad i landet ifriga. Den svenska armlingdsregeln finns i 14 kap.
19—20 §§ IL. Den innebir att en niringsidkares inkomst kan hojas om
“villkor avviker frin vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan obe-
roende niringsidkare”.

Det finns inga utfyllande bestimmelser om hur man faktiskt ska
bestimma armlingdspriset i svensk ritt. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i det s.k. Shell-malet, RA 1991 ref. 107, dr dirfor betydelse-
tullt, eftersom domstolen ansig att OECD:s ovannimnda rapport frin
1979 kunde ge vigledning vid tillimpningen av den svenska armlingds-
regeln. Guidelines kan naturligtvis ocksé ge motsvarande vigledning.
Villkoret ir att texten i Guidelines inte gar utéver vad som foljer av
14 kap. 19—20 §§ IL, och ocksa i 6vrigt dr forenligt med svensk skattelag,
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t.ex. vad giller bevisbordans placering och andra beviskrav. Enligt vért
formenande star det klart att det redan i nuvarande utformning av Gui-
delines finns en del skrivningar som ir svérférenliga med svensk skatte-
lag. Det finns en inte ovisentlig risk for att de férindringar av Guidelines
som kan bli en foljd av BEPS kan komma att vara svdra att férena med
gillande svenska skatteregler. Denna friga fir nogsamt féljas.

Om det da ind4 anses 6nskvirt att svensk ritt ska folja de nya rikelin-
jerna i Guidelines kan det bli aktuellt att diskutera dndringar (méhinda
kompletteringar) av de svenska lagbestimmelserna om internprissitt-
ning i 14 kap. 19—20 §§ IL.

Ett annat problem ir de frigor som kan uppkomma vid tvister med
andra stater avseende det korrekta armlingdpriset. Hir dr det sannolikt
mindre problematiskt med forindringar i Guidelines. Fér det forsta har
ju skatteavtalet tagits av riksdagen som svensk skattelag. De bestimmel-
ser som reglerar tvistlosning i avtalet har siledes i vederbérlig ordning
passerat den lagstiftande forsamlingen. I det sammanhanget har normalt
ocksa de avtalsslutande staternas gemensamma partsavsikt varit att Gui-
delines ska vara vigledande vid sdvil 6msesidig 6verenskommelse, skilje-
forfarande som korresponderande dndring. Vi utesluter inte att det kan
finnas fragor som kan uppkomma, men bedémer att de inte 4r av samma
besvirliga art som frigan om 6verensstimmelsen med 14 kap. 19—20 §S.
Man kan ocksa konstatera att riksdagen i 67 kap. 38 § skatteforfarande-
lagen gett regeringen eller myndighet som regeringen bestimmer (beho-
rig myndighet) ritt att indra ett beslut om skatt om en bestimmelse i ett
skatteavtal leder till en sidan dndring.

5.5  RAPPORTER

Det finns en hel del frigor inom BEPS-arbetet som kommer att
utmynna i rapporter. Det giller bland annat action 4 om rinteavdrag
och CFC-regler. Det ir lite otydligt vilken rittslig betydelse dessa far.
Visserligen kan de komma i form av rekommendationer, men det ir
dnd4 klart att de fir betydligt svagare verkan dn Gvriga dtgirder. Det
beror pa att det inte finns nigra gemensamma normer som dessa rappor-
ter kan hingas upp pa. De kan nirmast liknas vid forsok att ta fram "best
practices” frin olika linders interna ritt i syfte att ge forslag till hur stater
kan [8sa bestimda problem.

I utkastet till rapport om rinteavdrag fanns en genomging av olika
rintebegrinsningsregler och med négra tinkbara forslag. Hur det blir i
slutversionen dterstar att se. For svenskt vidkommande ir det sannolike
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att den kommer att fa betydelse. Det skulle forvina om inte det férslag
som kommer om nya rinteavdragsbestimmelser i Sverige kommer att ha
tagit intryck av denna rapport.

Rapporter av detta slag kommer dock att vara allmint hallna. Négra
forslag till konkret utformning av lagbestimmelser kommer inte att ges.
Diremot kommer de sannolikt att {3 effekt, men mer som en foljd av att
analysen kan vara 6vertygande. Det finns exempel frén en CFC-rapport
frin 1996 som har fate effekt pé sdvil antalet linder som har infort CFC-
regler som pa deras utformning.

6. SAMMANFATTNING OCH NAGRA
AVSLUTANDE KOMMENTARER

De lagtekniska forutsittningarna for implementering av de olika doku-
ment som BEPS-arbetet genererar finns i stort sett. Det ir dock viktigt
att beakta hur och i vad man man med olika implementeringsétgirder
ocksd vill se till att foreslagna normer sedan ocksa far effekt i praxis. Kon-
stitutionella savil som folkrittsliga forutsittningar 4r hir av stor bety-
delse. En ytterligare omstindighet att beakta dr om dessa implemente-
ringsdtgirder nu, nir detaljer och konsekvenser blir kiinda, ocksa fir
politisk acceptans i nationellt hiinseende.

For att dndringarna i OECD:s kommentarer och i Guidelines ska fa
effekt internrittsligt krivs ate de héller sig inom det tolkningsutrymme
som lagtexten ger. A andra sidan ir det just i dessa fall som BEPS-arbetet
fir snabbt genomslag. De fir ocksé en stor betydelse i samband med
omsesidiga 6verenskommelser m.m.

Andringarna i modellavtalet har ingen omedelbar effekt, utan kriver
omforhandlingar av vira skatteavtal alternativt att tankarna om den
multilaterala konventionen 2016 realiseras. I bida fallen kommer det att
ta viss tid for genomslag, i det forra fallet mycket ldng tid, i det senare
fallet kommer det att gd snabbare, men ocksa vara beroende av hur
manga stater som i s fall ansluter sig till den. Den multilaterala konven-
tionen forefaller trots allt vara ett riskprojekt. Ovriga rapporter kommer
att fi betydelse som beslutsunderlag vid éverviganden om forindringar
av interna regler for att férsvira odnskad internationell skatteplanering.

Vi forenar oss med dem som pdtalat risken f6r act BEPS-arbetet kom-
mer att leda till 6kad dubbelbeskattning, en trend som redan fére BEPS
har kunnat noteras. Atgirder enligt action 14 for att skapa effektiva tvist-
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l6sningsmekanismer 4r helt nédvindiga, och skiljeférfaranden bér goras
obligatoriska och inte enbart vara fakultativa.

For svenskt vidkommande ir det visentligt att beakta de konstitutio-
nella begrinsningar som foreligger. Vi har ovan pekat pd svagheter i t.ex.
langtgiende kommentarer och Guidelines, dir kompletterande lagregle-
ring kan behovas. Man maste dirtill ocks3 stilla sig frigan om allt som
foreslas verkligen ir till gagn for Sverige. Det vore 6nskvirt att konse-
kvensanalyser gérs av forindringarna, och att ndgot av detta ocksd kom-
mer fram i debatten. Som framgitt ovan har starka réster horts ifrin den
amerikanska kongressen som vicker frigan hur mycket av BEPS som
verkligen kommer att godtas dir. Det ir inte osannolikt att liknande
tveksamheter uppkommer dven i andra nationella lagstiftande forsam-
lingar — skatt 4r som pdpekats ovan ytterst en nationell angeligenhet. For
en utomstdende betraktare forefaller det som om det var enkelt att upp-
bada politisk entusiasm for att férhindra aggressiv internationell skatte-
planering, men nir detta nu ska konkretiseras i skatteregler ska denna
entusiasm brytas mot minga andra intressen, bland annat kampen om
skattebasen staterna emellan.

Enligt uppgift ska hela BEPS-paketet utom den multilaterala konven-
tionen tas av CFA, Committee on Fiscal Affairs, inom OECD i mitten
av september i 4r, och antas av OECD Council i bérjan av oktober. Det
dr det senare beslutet som i rittsligt hinseende ir relevant. Négot senare
i host kommer G2o-linderna sannolikt att stédja paketet, men det 4r d&
endast friga om att uttrycka sitt politiska stod for resultatet. Det ska
onekligen bli spinnande att se hur detta faller ut. Vi har ocksd en svensk
implementeringsdebatt att se fram emot, dir det for kvaliteten i det skat-
terittsliga normsystemet nu ir viktigt att manga olika intressen och
aspekter beaktas.
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