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I november manads expertkommentar i skatterétt skriver Anders Hultqvist om det s.k. BEPS-
projektet. Kommentaren behandlar projektets utveckling sedan starten 2013 och vad som kan

foérvantas ske i framover.

Base Erosion Profit Shifting (BEPS) — vad hander nu?

Det var med en aldrig tidigare skadad ambition som det av G20/OECD ledda s.k. BEPS-projektet
sattes igang 2013. Pa drygt tva ar skulle alla medverkande stater i detta projekt forséka komma
Overens om gemensamma atgarder for att motverka att de nationella skattebaserna urholkas, dvs. att
mdjligheterna att allokera om vinster till stater med Iagre skatt eller ingen skatt alls férhindras. | viss
man &r staterna da ocksa konkurrenter med varandra — en stats skattebas kan med skyddande

atgarder starkas pa andra staters bekostnad.
Sa hur gick det och vad hander nu?

Beskattning ar fortfarande — och under 6verskadlig tid framéver — en nationell uppgift och normalt
staternas viktigaste inkomstkalla. Det finns ingen internationell skattelagstiftning eller internationell
skattemyndighet. Staterna bestdmmer sjélva, ofta via sina folkvalda parlament, hur skattesystemet
ska se ut. Aven inkomstbeskattningen &r unik i varje stat, beroende av en nationell lagstiftning och
administrerad av nationella skattemyndigheter, finns likheter, t.0.m. stora likheter, ocksa hos
skattesystemen. Harutdver kan staterna samarbeta for att samordna beskattningen, inga
dubbelbeskattningsavtal och i vissa avseenden t.0.m. éverlata normgivningsmakt inom begréansade

omraden (vilket t.ex. skett till Europeiska unionen avseende mervardesbeskattningen).

Liksom varje stats skattesystem kan utsattas for pafrestningar nér lagstiftningen har olikheter inom
det nationella skattesystemet, som enskilda och féretag anpassar sig till, kan ocksa skillnader mellan
de olika skattesystemen utnyttjas. Liksom 1990 ars skattereform, som hade malsattningen att gora
det svenska inkomstskattesystemet mer neutralt, medférde att mycket av skatteanpassade atgarder
minskade eller helt férsvann, behévs internationell samordning av de nationella skattesystemen for

att mojligheterna att utnyttja luckor och olikheter vid granséverskridande transaktioner ska kunna



reduceras.

Samtidigt som udden &r riktad mot att skatteunderlag flyttas till Idgskattejurisdiktioner, som de nu
samarbetande staterna kan ha som gemensamt mal, finns ocksa problem med en samordning,
eftersom staterna i viss man ocksa &r konkurrenter om skatteunderlaget (om man vill undvika
dubbelbeskattning). Vidare vill man &ven ha med utvecklingslanderna (som ocksa kan vara de som
har lag beskattning), varfor det redan fran bérjan fanns inneboende konflikter mellan olika intressen i
BEPS-projektet. Syntesen skulle &nda vara att alla bor kunna enas om en “fair share” av

beskattningsunderlaget och en god reglering for att sakerstélla att sa ocksa blir resultatet.

Nér arbetet inleddes med rapporten Addressing BEPS och den péaféljande BEPS Action Plan 2013
var malsattningen att arbetet skulle vara avslutat 2015, med delrapporter pa vissa omraden redan
2014. Det var 15 "actions” som skulle behandlas och redan i september férra aret kom ocksa sju

delrapporter (se Expertkommentar i skatteritt, september 2014).

Redan da var foérsta rapporten om Digital Economy (action 1) klar och det kunde konstateras att det
inte finns nagon sarskild s.k. digital ekonomi, som en avgransad enhet, utan att det finns digitala
inslag i mer eller mindre hela ekonomin och att sarskilda hansyn maste tas, och problem beaktas,
inom alla omraden déar handel av varor och tjanster paverkas av internet och andra digitala inslag. Ett
omrade som sarskilt ndmns &r internethandeln och problemen inom mervardesskatten vid handel
mellan néringsidkare och konsument. En motsvarande rapport kom ocksa fran en expertgrupp under
EU-kommissionen. Nu har ocksa en slutlig rapport kommit fran OECD. Den innehaller inga konkreta
atgarder, men arbetet fortsatter och problemen med den 6kande internethandeln kommer att

Overvakas och féljas upp.

Ett antal forslag tar sikte pa sarskilda regeltyper som staterna bor ha i sina nationella regelsystem for
att skydda sin skattebas: regler mot heterogen behandling av vissa subjekt eller instrument (hybrid
mismatch arrangements, action 2), modifierade regler avseende kontrollerade bolag i
lagskattejurisdiktioner, s.k. CFC-regler (controlled foreign companies, action 3), och for fasta

driftstéllen (action 7).

| fraga om de férstnamnda riktas udden mot vad som lite missledande kallas "dubbel icke-
beskattning”, t.ex. en betalning som ar avdragsgill i en stat utan att vara skattepliktig i den
mottagande staten eller t.0.m. avdragsgill dar ocksa. En annan situation &r att t.ex. neka skattefrihet
for utdelningar om de i utgivarstaten behandlas som avdragsgilla kostnader. Aven EU-réatten, som
begransar denna méjlighet, har nu ocksa beaktats. For att, & andra sidan, forhindra
dubbelbeskattning nar sadana regler inférs i de nationella skattesystemen, har ocksa en s.k. tie

breaker-regel foreslagits, dvs. vilken stats regler som bér ha féretrade om tva staters regler
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konkurrerar och leder till dubbelbeskattning.

Sadana situationer bor identifieras av staterna och leda till att det inférs “linking rules” som medfér att
avdrag inte erhalls om inte intékten ar skattepliktig i den mottagande staten osv. Rapporten till action
2 innehaller sddana forslag som staterna kan anvanda sig av. Som namnts i Expertkommentar i

skatterdtt, maj 2015, har EU-kommissionen redan reagerat genom de inférda &ndringarna i moder-

/dotterbolagsdirektivet, som nu ocksa lett till svensk lagstiftning fr.o.m. 1 januari 2016 (se Rédets
direktiv (EU) 2015/121 av den 27 januari 2015 och prop. 2015/16:14).

Pa motsvarande satt har rapporten till action 7 om fasta driftstallen identifierat nagra vanligt utnyttjade
brister, framférallt den s.k. kommissionarsregeln, och férslag har lagts om att &ven en fristdende
representant som tar upp bestéallningar, som det utomlands belédgna bolaget (huvudmannen) inte ar
bunden att fullfélja, &nda kan medféra fast driftstalle om huvudmannen regelmassigt fullféljer
bestéllningarna. Skillnaden mot idag ar att det med sadana regler for vad som utgor ett driftsstalle,
Okar mdjligheten att allokera stérre inkomst (an bara férsaljningsarvoden) till kommissionaren. Vidare
foreslas forandringar i modellavtalet och kommentaren till detta, i vissa av punkterna, som avser att
klargdra att karnverksamhet inte ska raknas som verksamhet av "férberedande och bitradande art”,
och pa sa satt undga att utgora ett fast driftstélle. Slutligen &ndras kommentaren for att i stérre

utstréackning hindra fragmentering av verksamheten for att undvika att fast driftstélle uppkommer.

| fraga om CFC-reglerna har det tagits fram modeller for hur séddana regler bér se ut, hur CFC-bolag
och andra enheter bdr definieras, vilka grénser och undantag som boér gélla och hur inkomst ska
berédknas m.m. Nagra krav eller standarder for gemensamma eller likadana regler finns inte, utan det
ar mer som en verktygslada for att kunna sétta inop en bra CFC-lagstiftning, och det ar ett uttalat
onskemal att fler stater infor CFC-regler. Svensk inkomstskattelagstiftning innehaller redan sadana
regler (39 a kap. IL). De uppfyller redan mycket av de rekommendationer som OECD-férslaget
innehaller, men det &r inte omojligt att man ser éver den till kapitlet fogade s.k. vit/gra listan avseende

stater som anses ha en tillracklig beskattning for att bolag dar ska undga de svenska CFC-reglerna.

Action 4 avser atgarder for att hindra att skattebasen urholkas av alltfor stora ranteavdrag. Och har
har vi ett av det svenska skattesystemets stora problem, bl.a. med de kritiserade reglerna i 24 kap. 10
a-10 f §§ IL, som enligt HFD inte kan anvandas for férhandsbesked och av EU-kommissionen ansetts

strida mot unionsratten (se Expertkommentar i skattertt, februari 2015). Inte heller

Foretagsskattekommitténs forslag forra aret (SOU 2014:40) har ratt bot pa problemet. Istallet métte
forslaget omfattande kritik. Den diskussion som forts sedan dess har ocksa gatt i samma riktning som
OECD-forslaget ger uttryck for, dvs. ett avdragsfoérhallande for ranta relaterat till resultatet beraknat
enligt den s.k. EBITDA-modellen. Inte heller denna rekommendation ar preciserad, men den grundar
sig pa erfarenheter om "best practice” (dar ocksa hansyn tagits till EU-ratten). Den svara fragan ar,

liksom med Féretagsskattekommitténs forslag, hur man ska bestdmma ett ratio som passar for alla
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typer av foretag eller vilka andra variabler som behdévs for att reglerna inte ska sla for hart. Risken
med for héga ranteavdragsmojligheter, 8 andra sidan, ar naturligtvis att regeln blir ineffektiv (ett ratio
mellan 10-30 procent rekommenderas och att hansyn tas bade till det aktuella bolaget och till

koncernen som helhet).

En av rapporterna (action 6), som ocksa har kopplingar till fast driftstélle- och hybridproblematiken
(ovan), avser andringar i dubbelbeskattningsavtalen for att motverka att f{ormaner i avtalen utnyttjas
av dem som inte bor atnjuta dem (s.k. treaty abuse). Férutom ett antal sarregler som rekommenderas
finns ocksa tva mer generella regler, en LOB-regel (limitation on benefits) och en PPT-regel (principal
purpose test). Rapporten anger att de deltagande staterna kommit Gverens om att atminstone inféra
en minimistandard i sina avtal, vilket kan vara en kombination av LOB- och PTT-regeln eller endera
av dem. Samtidigt ségs ocksa att man ska invanta USA:s nya LOB-regel, som forvantas bli klar i

slutet av 2015, varfor en reviderad version kommer att presenteras under varen 2016.

Mycket i BEPS-arbetet tar ocksa sikte p& TP-regleringen (transfer pricing), dels i form av férslag som
avser immateriella rattigheter (action 8), risk och kapital (action 9) och andra hégrisktransaktioner
som séllan sker med utomstaende (action 10), samtliga inriktade pa att inkomsten béattre ska
allokeras dit dar den vardeskapande verksamheten sker. Tillsammans med en utdkad TP-
dokumentation (action 13), dar det férutom en beskrivande "master file" éver hela koncernstrukturen
och lokal dokumentation (verksamheten i varje land), sa har nu ocksa ett forslag lagts om en
Oversiktlig CbC-rapport (country by country, eller land for land-rapport). Avsikten ar att alla stater ska
fa en aggregerad sammanstalining éver hur stora intakter, nettoinkomster, skatter m.m. som
redovisas i varje land. Manga av dessa andringar sker genom andringar i OECD:s TP Guidelines,
TPG, men dokumentationsreglerna fordrar — om de ska kunna férenas med sanktioner (for att

rapporteringen ska fungera) — andringar i inhemsk lagstiftning.

Ett sarskilt problem, som namndes inledningsvis, ar att staterna ocksa ar konkurrenter om
skattebaserna och lockar med férmanliga skatteregler, som kan leda till skada for staterna sjélva i det
langa loppet (s.k. harmful tax practices). Detta behandlas i rapporten avseende action 5. Bl.a. har s.k.
patentboxar undersokts och diskuterats. Har har det varit svart att na enighet, men ett resultat ar att
staterna ska avsta fran att locka till sig immateriella rattigheter med gynnsamma skatteregler genom
en s.k. nexus approach och bara ge férdelaktig skatteméassig behandling fér patent och andra

immateriella rattigheter som utvecklats inom den egna staten.

Vidare vill man dka utbytet av férhandsbesked (rulings). Aven har tog EU-kommissionen ett snabbt
initiativ och féreslog redan i varas en andring i informationsutbytesdirektivet (2011/16/EU) for att ocksa
omfatta alla meddelade férhandsbesked (KOM (2015) 135 slutlig). Det métte emellertid stark kritik.

Nu har dock en 6verenskommelse natts pa senaste Ekofin-motet i Luxemburg den 6 oktober i ar, sa
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andringar lar vara pa gang.

| 6vrigt finns férutom en rapport om hur det ska ga att battre mata BEPS (action 11), idéer och
exempel till regler for att fa skattskyldiga och andra att 6ppet deklarera vissa typer av transaktioner
eller upplagg (s.k. disclosure rules, action 12), férslag till battre konfliktldsningsmekanismer,
framforallt skiljiemannaférfarande (action 14), ocksa en rapport om ett multilateralt traktat (action 15),
som skulle kunna andras snabbare och med effekt pa alla de anslutna staternas bilaterala

dubbelbeskattningsavtal. Arbetet med den senare uppgiften kommer att fortsatta under 2016.

Vad hander da med dessa rapporter? Pa vissa hall framfors att vissa andringar redan har intraffat i
och med att dessa rapporter beslutats av OECD och G20, men sa &r det inte. Som de amerikanska
skatteutskottsordférandena i amerikanska kongressen (Hatch & Ryan) paminde den amerikanske
finansministern om i ett &ppet brev i somras, innan han ingar nadgra 6verenskommelser i Paris, ligger
lagstiftningsmakten hos kongressen i USA (liksom hos riksdagen i Sverige). Det fordras att de nu, pa
regerings- och ministerniva, ingangna éverenskommelserna implementeras i respektive stats
skattelagstiftning for att de ska omséttas till skattenormer. Inte ens de &ndringar som gérs i OECD:s
TPG eller i kommentaren till modellavtalet har sadan "direkt effekt’, som det kanske a férstone

framstalls som.

| samtliga fall nér det géller &ndringar i dubbelbeskattningsavtalen &r det viktigt att notera att de &r
folkrattsliga traktat, som binder stater gentemot varandra, och som i svensk ratt dessutom maste
inforlivas genom lagstiftning. P& internationell niva och genom s.k. konventionskonform tolkning ska
de tillampas arligt (in good faith) sa lange de galler enligt artikel 31-33 i 1969 ars Wienkonvention om
traktatratten. Supplementara tolkningsmedel ar framférallt sddana som funnits tillgangliga fére

traktatens ingaende, men aven efterféljande praxis kan fa betydelse.

For att astadkomma de mer konkreta forandringar i dubbelbeskattningsavtalen, som ar 6nskvarda
enligt nagra av rapporterna, fordras saledes att dubbelbeskattningsavtalen omférhandlas, vilket ar ett
omfattande arbete. Malet med action 15, om det nas (vilket vi kommer att se under 2016 och féljande
ar) ar att astadkomma ett multilateralt instrument for att slippa sadana omférhandlingar, och som
ersatter tidigare traktatforpliktelser mellan de undertecknande staterna. Det innebér dock att endast
de bilaterala avtal dar bada staterna ocksa ar parter i det multilaterala avtalet kommer att &ndras pa

denna vag.

Andringar i kommentaren till modellavtalet kan, nér de &r goda deskriptiva preciseringar av redan
gallande regler i avtalen, fa genomslagskraft som 6vertygande argument. Det &r mer tveksamt nar de
verkligen innebar en kurséandring i jamférelse med tidigare och i synnerhet kan de inte ga utanfér vad
som féljer av ordalydelsen i géllande avtal. En annan sak ar att kommentaren ofta far

genomslagskraft som tolkningsmedel (vad parterna varit 6verens om) fér dubbelbeskattningsavtal



som ingas efter att andringarna beslutats.

Pa motsvarande satt kan andringar i TPG ha en sadan effekt — och det ar val det som avses nar man
sager att TP-reglerna redan andrats. Fran ett stats- och folkrattsligt perspektiv ar det emellertid inte
sa enkelt att nagra andringar i TPG automatiskt far genomslag i svensk skatteratt, eftersom de inte
passerat riksdagens kammare och beslutats i form av foreskrift i lag. Lagstiftningen (14 kap. 19-20 §§
IL) och traktatbestdmmelsen (normalt art. 9 i dubbelbeskattningsavtalen) ar allmént formulerade och
ger stod for armlangdsprisséttning. Vill man precisera TP-regleringen mer &n sa pa ett bindande satt
bor det séledes ske genom lagstiftning.

TPG ar emellertid en mycket sakkunnig férklaring som arbetas fram med stor expertis, varfér det
finns god anledning att konsultera den i TP-fragor (se t.ex. Skatterattsnamndens férhandsbesked
2013-06-12, dnr 125-11/D, férvisso upphéavt av HFD genom beslut 2013-12-06, mal nr 4890-13, pa
annan grund). Observera dock att TPG inte ar en bindande norm, utan brukar betecknas som "soft
law”. Andra argument kan salunda mycket val tillmatas betydelse. (Fér en mer ingdende beskrivning
av konsekvenserna av statsratt och folkratt fér denna implementeringsprocess, se Hultqvist/Wiman,
Svensk skattetidning 2015 s. 309 ff.).

Nar det d& galler dokumentationsskyldigheten, som idag i huvudsak &r reglerad genom
konstitutionellt tveksamma verkstéllighetsféreskrifter (se Svensk skattetidning 2007 s. 404 ff.), bor
den nya internationellt koordinerade CbC-rapporteringen leda till en ordentlig lagstiftning om

dokumentation denna gang, sannolikt i 39 kap. skatteférfarandelagen.

| vad man Sverige ska vidta nagra andra andringar i skattelagstiftningen ar, som vanligt, en fraga for
regering och riksdag. Enligt finansministerns debattartikel i Dagens Industri den 4 oktober i ar ger BEPS-

samarbetet alla de verktyg som behdévs for att "tappa till kryphalen”, men samtidigt maste Sverige
ocksa se till sina nationella intressen sa att den administrativa bordan for féretagen inte 6kar mer én

nddvéandigt.

| viss man kommer en del andringar ocksa genom EU-ratten, dar kommissionen varit snabb att ta
initiativ, t.ex. som ndmnts ovan med &ndringar i moder-/dotterbolagsdirektivet och initiativ for att 6ka
informationsutbytet. EU-kommissionen har &ven med stdd av statsstédsreglerna inlett férfaranden
mot bl.a. Holland och Luxemburg fér att de skulle ha gett vissa féretag (bl.a. Starbucks och FIAT)

fordelaktiga skatteregimer genom rulings.

Vi har salunda mycket att se fram emot, i dessa och andra avseenden, nér det internationella
samarbetet nu Gvergar i nationell implementering — ett &mne som kommer att vara foremal fér debatt

under lang tid framéver i en "post BEPS world".
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