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Formele aspecten van en de technieken achter (de flexibiliteit van) 

het “Multilateraal Instrument”

Toelichting en bedenkingen bij een juridisch-technische 

spitstechnologie

Rik SMET1

SAMENVATTING

In deze bijdrage wordt de werking en de flexibiliteit van het

MLI geduid. In deze bijdrage wordt vooral ingegaan op de

complexiteit en techniciteit waarmee die flexibiliteit gepaard

gaat. Het MLI wijzigt immers de tekst van het dubbelbelas-

tingverdrag niet, maar voegt er een bijkomende dimensie aan

toe. Het MLI en het betreffende “gedekte verdrag” moeten

immers samen worden gelezen. Enkele bijzondere aan-

dachts- en knelpunten worden geïdentificeerd en toegelicht.

Zoals onder meer het interpretatievraagstuk, de wisselwer-

king met gedekte verdragen, specifieke verenigbaarheids-

clausules, alsook de reikwijdte van de instemming met het

MLI door de Belgische wetgever en de juridische waarde van

gepubliceerde syntheseteksten. De betrachting van deze bij-

drage bestaat erin de rechtspracticus een overzicht te geven

van hoe hij met deze fiscaal-juridische spitstechnologie dient

om te gaan.

RESUME

Cette contribution s’intéresse au fonctionnement et à la flexi-

bilité de la convention multilatérale pour la mise en œuvre

des mesures relatives aux conventions fiscales. Elle se focali-

se surtout sur la complexité et la technicité associées à cette

flexibilité. En effet, la convention multilatérale ne modifie

pas le texte de la convention préventive de la double imposi-

tion, mais lui ajoute une dimension supplémentaire. En effet,

la convention multilatérale et la « convention fiscale

couverte » correspondante doivent faire l’objet d’une lecture

combinée. Quelques points et problématiques qui requièrent

une attention particulière sont identifiés et commentés. Il

s’agit notamment de la question de l’interprétation, de l’inte-

raction avec les conventions couvertes, des clauses de com-

patibilité spécifiques, ainsi que de la portée du consentement

du législateur belge à la convention multilatérale et de la va-

leur juridique des textes de synthèse publiés. L’objectif de

cette contribution est de donner au juriste un aperçu de la

manière dont il doit aborder cette technologie de pointe en

matière de droit fiscal.

 

I.   Inleiding: een multilateraal verdrag als 

instrument voor de wijziging van 

dubbelbelastingverdragen

1. Internationale fiscaliteit is een kwestie van bilaterale ver-

dragen.2 Staten3 sluiten bilaterale akkoorden met elkaar met

het oog op de regeling van hun beider heffingsbevoegdheid

wat betreft inkomen en kapitaal met een dubbele nexus.4 In-

middels zijn er ruim 3.000 dergelijke verdragen, die vrijwel

allen5 gestoeld zijn op het OESO-Modelverdrag6 of, in min-

1. Advocaat Tiberghien, postdoctoraal onderzoeker Universiteit Antwerpen, Antwerp Tax Academy.

2. Multilaterale verdragen zijn zeer uitzonderlijk. Een markante en succesvolle uitzondering is bv. het Noordse multilaterale belastingverdrag tussen Denemarken,

de Faroër Eilanden, Finland, Ijsland, Noorwegen en Zweden d.d. 23 september 1996. Dit verdrag kan worden geraadpleegd op www.nordisketax.net/

main.asp?url=/ntt.asp&c=dan&l=eng. Zie hierover M. HELMINEN, The Nordic Multilateral Tax Treaty as a Model for a Multilateral EU Tax Treaty, Amsterdam,

IBFD, 2013, 428 p.

3. En sommige niet-statelijke actoren – zie infra.

4. Over het nexus begrip, zie o.a. S. GADZO, Nexus requirements for taxation of non-residents’ business income: a normative evaluation in the context of the

global economy, Amsterdam, IBFD, 2018, Doctoral series IBFD, vol. 41, 385 p.

5. Naast nationale modelverdragen waarin de voorkeuren van de specifieke staat zijn vastgelegd, bestaan er ook nog andere modelverdragen die evenwel veel

minder populair zijn gebleken. Bv. het ILADT-modelverdrag tussen Latijns Amerikaanse staten of het ANDEAN-model tussen Zuid-Amerikaanse landen, maar

hun beider impact is zeer beperkt gebleven. Over het ILADT-model, zie i.a. P. SCHOUERI, “OECD/Latin America Comparison of the OECD and ILADT Model

Conventions", Bull. Int’l. Tax. 2014, vol. 68, afl. 9. Over het Andean-Model, zie i.a. N. QUINONES CRUZ, “Colombia” in J. SCHUCH et al., The Impact of the OECD

and UN Model Conventions on Bilateral Tax Treaties, Cambridge, CUP, 2012, p. 294-310.

6. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, laatste versie dateert van 21 november 2017.
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dere mate, het VN-Modelverdrag.7

Initieel was het ten tijde van de eerste werkzaamheden bin-

nen het fiscaal comité van de League of Nations echter geens-

zins de bedoeling om te komen tot een model van bilaterale

verdragen. Het was daarentegen uitdrukkelijk de bedoeling

om een multilateraal kader te creëren voor de fiscale implica-

ties van de toegenomen en toenemende globalisering. Omdat

de verschillende staten niet tot een vergelijk kwamen voor

dergelijk multilateraal verdrag, werd als initieel voorlopige

second-best-oplossing een modelverdrag ontwikkeld dat kon

worden gebruikt bij bilaterale onderhandelingen. In 19288

werd het eerste dergelijk modelverdrag voorgesteld en in

1935, 1943 en 1946 werden geüpdatete versies gepubli-

ceerd.9 De League of Nations werd vervolgens opgedoekt en

de OESO kwam uiteindelijk in diens plaats als de wereldlei-

der inzake internationaal fiscaal beleid. Hoewel de doelstel-

ling om een omvattend multilateraal verdrag te ontwikkelen

behouden bleef10, explodeerde het aantal bilaterale verdra-

gen in de loop der jaren.11

2. Wanneer de OESO in opdracht van de G20 dan het BEPS-

actieplan12 uitwerkt, wordt ze ook geconfronteerd met de

problemen die met de potentiële wijziging van ruim 3.000

bilaterale verdragen gepaard gaan. Inderdaad, elk van die

verdragen zou afzonderlijk moeten worden aangepakt en de

facto heronderhandeld door de betrokken partijen. Voor

België zou het gaan om inmiddels ruim 100 verdragen en dus

een monnikenwerk waar weinigen zich voor geroepen zou-

den voelen. Om de BEPS-maatregelen die een aanpassing van

het verdragsnetwerk vereisen13 enige kans op slagen te geven,

moest dan ook op zoek worden gegaan naar een creatieve

oplossing. Een oplossing die zou moeten worden gevonden

in een “Multilateraal Instrument”, dat diende te worden uit-

gewerkt door een ad hoc-groep waaraan zo veel als mogelijk

staten zouden deelnemen.14 Ook België behoorde tot de in

totaal 99 landen die als lid aan deze ad hoc-groep hebben

deelgenomen, naast 4 niet-statelijke rechtsgebieden en 7

internationale of regionale organisaties die als waarnemer

deelnamen.15 Binnen deze ad hoc-groep werd een subgroep

opgericht die zich zou richten op Actiepunt 14 (van het

BEPS-actieplan) inzake arbitrage. Hieraan namen slechts 27

landen deel, waaronder België, wat deels het relatief beperkte

succes van de MLI-bepalingen inzake arbitrage kan verkla-

ren (infra).

3. Het uiteindelijk bereikte compromis wordt nog altijd ge-

meenzaam het Multilateraal Instrument of kortweg MLI ge-

noemd, maar is officieel getiteld “Multilateral convention to

implement tax treaty related measures to prevent base ero-

sion and profit shifting”. De term “instrument” gaat dus

enerzijds terug op het BEPS-Actiepunt 15, maar is anderzijds

zeer treffend, zoals hieronder zal blijken. Inderdaad, het ver-

drag is een flexibel instrument dat afhankelijk van een heel

aantal variabelen tot verschillende resultaten voor specifieke

dubbelbelastingverdragen (“DBV”) kan leiden. Eerder dan

een doorsnee verdrag is het veeleer een juridisch-technische

toolbox die het mogelijk moet maken om zeer veel DBV op

relatief korte termijn en quasi automatisch te wijzigen. Het is

geen amendement bij DBV dat er vervolgens deel van gaat

uitmaken, maar wel een tweede juridisch “deken” dat over

bestaande DBV wordt gelegd en waarbij inconsistenties tus-

sen wat uit het MLI volgt en wat in het DBV wordt bepaald,

in het voordeel van het later in time MLI worden beslecht.

Dat het niet zonder zijn gebreken is, zal blijken, maar dat het

enkel en alleen al omwille van zijn wereldwijd multilateraal

karakter16 en ratificering door een reeds groot en steeds

groeiend aantal staten en jurisdicties ook een belangrijke

mijlpaal is, is onmiskenbaar. Hieronder wordt het MLI niet

exhaustief besproken. Daar zou een heel boek aan kunnen

worden gewijd.17 Er wordt wel ingegaan op enkele bijzon-

derheden in de werking van dit toch wel bijzonder staaltje

van juridisch-technische spitstechnologie.

7. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries, www.un.org/esa/ffd//wp-content/uploads/2018/05/

MDT_2017.pdf.

8. League of Nations Draft Model Treaty on Double Taxation and Tax Evasion, 1928, raadpleegbaar op www.uni-heidelberg.de/institute/fak2/mussgnug/

historyoftaxdocuments/normtexte/voelkerrecht/V00021.pdf.

9. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2001, p. XVI-XVII.

10. Voor een mooi overzicht van de verschillende pogingen om tot een multilateraal fiscaal verdrag te komen, zie D.M. BROEKHUIJSEN, A Multilateral Tax Treaty.

Desiging an Instrument to Modernise International Tax Law, Alphen a/d Rijn, Kluwer, 2018, p. 9-21, met verdere verwijzingen.

11. T. RIXEN, “Bilateralism or Multilateralism? The Political Economy of Avoiding International Double Taxation”, European Journal of International Relations

2010, vol. 16, afl. 4, p. 591-592 (589).

12. Het actieplan rond grondslaguitholling en winstverschuiving. BEPS staat dan voor “Base Erosion and Profit Shifting”.

13. I.e. actieplannen 2 (hybride structuren), 6 (verdragsmisbruik), 7 (vaste inrichtingen) en 14 (geschillenbeslechting).

14. OESO/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Developing a Multinational Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2015 Final Report,

p. 11 et seq.

15. Verklarende nota bij de multilaterale overeenkomst ter implementatie van aan belastingverdragen gerelateerde maatregelen ter voorkoming van

grondslaguitholling en winstverschuiving, nr. 7. Hierna “verklarende nota”. Deze niet-officiële vertaling van de Engelse en Franse officiële tekst van dit document

is ook gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad d.d. 18 juli 2019. De officiële versies zijn terug te vinden op de OESO-website: www.oecd.org/tax/treaties/

multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-beps.htm.

16. Regionale multilaterale DBV bestaan reeds langer en zijn wisselend succesvol. Naast het Noordse model (supra) kan in het bijzonder worden verwezen naar

het multilaterale verdrag tussen de ANDEAN-landen (Bolivië, Colombia, Ecuador en Peru), tussen de CARICOM-landen (Antigua en Barbados, Belize, Dominica,

Grenada, Guyana, Jamaica, St. Kitts and Nevis, St. Lucia, St. Vincent and the Grenadines) en tussen de leden van de West Afrikaanse Economische en Monetaire

Unie (Benin, Burkina Faso, Guinea-Bissau, Ivoorkust, Mali, Niger, Senegal en Togo).

17. Zie o.m. N. BRAVO, A multilateral Instrument for Updating the Tax Treaty Network, Amsterdam, IBFD, 2020, 339 p.; D.M. BROEKHUIJSEN, A Multilateral

Tax Treaty. Designing an Instrument to Modernise International Law, Alphen a/d Rijn, Wolters Kluwer, 2018, 272 p.; M. LANG et al. (eds.), The OECD

Multilateral Instrument for Tax Treaties, Alphen a/d Rijn, Wolters Kluwer, 2018, 272 p.
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II.   Structuur, toepassingsgebied, werking en 

enkele definities

4. Enkele inleidende aandachtspunten. Het MLI kan niet

worden beschouwd als zijnde een protocol bij een DBV. Een

protocol wijzigt immers de tekst van het betreffende verdrag.

Het MLI wijzigt de tekst van bestaande verdragen niet, maar

moet parallel met het verdrag worden gelezen.18 Hoewel

sommige staten tot coördinatie van DBV overgaan en ook

België reeds enkele gecoördineerde teksten heeft gepubli-

ceerd19, is het geen automatisme, noch een verplichting en

heeft de gecoördineerde tekst een informatieve, maar geens-

zins een juridisch afdwingbare waarde. Het onderliggende

DBV zal derhalve samen moeten worden gelezen met het

MLI, met de wetenschap dat hierbij rekening moet worden

gehouden met de verschillende keuzes en voorbehouden die

de beide betrokken staten erbij hebben gemaakt (infra). In

die optiek bezorgt het MLI de internationale fiscaliteit dus

een bijkomende puzzel-voor-gevorderden-factor.

5. Omdat de in het BEPS-actieplan beoogde minimumstan-

daarden op verschillende manieren kunnen worden bereikt

en omdat het verdragsnetwerk van de vele betrokken staten

(zeer) uiteenlopende kenmerken vertoont, is een bepaalde

soepelheid vereist. Niet enkel ten aanzien van de bepalingen

die een BEPS-minimumstandaard betreffen, maar ook deze

die geen minimumstandaarden zijn. Zonder die soepelheid

zou het MLI vermoedelijk een doodgeboren kind gebleven

zijn, maar het ondergraaft natuurlijk wel de efficiëntie, dui-

delijkheid en werkbaarheid ervan. Die soepelheid vertaalt

zich vooral in de volgende kenmerken20:

– er moet een duidelijke opsomming worden gemaakt

van de verdragen waarop het MLI van toepassing is.

Een staat kan ervoor opteren om een bepaald verdrag

niet op te nemen. België heeft bijvoorbeeld de verdragen

met Zwitserland, Duitsland en Noorwegen niet opge-

nomen, omdat die landen een bilaterale onderhandeling

verkiezen. Ook het nieuwe verdrag met Japan21 is niet

opgenomen, omdat dat reeds voldoet aan de minimum-

en andere BEPS-voorwaarden22;

– voor sommige minimumstandaarden wordt in een keu-

zemogelijkheid voorzien. Zo kunnen staten voor de

optie kiezen die het best bij hun gedekte verdragen aan-

sluit;

– staten kunnen kiezen om bepaalde bepalingen geheel of

gedeeltelijk niet toe te passen op alle gedekte verdragen.

Ze kunnen bepaalde algemene voorbehouden maken

die per bepaling worden omschreven;

– staten kunnen ook voor specifieke verdragen bepaalde

voorbehouden maken en op die manier differentiëren

tussen hun gedekte verdragen;

– het MLI bevat een aantal alternatieve of facultatieve be-

palingen die slechts toepassing zullen vinden als beide

verdragspartners er voor kiezen om deze toe te passen.

6. Toepassingsgebied en inwerkingtreding. Het MLI wijzigt

alle “gedekte belastingverdragen” zoals gedefinieerd in

artikel 2 van het MLI.23 Een gedekt verdrag in de zin van het

MLI is dan een verdrag tot het vermijden van dubbele belas-

ting inzake belastingen naar het inkomen dat in werking is

tussen twee of meer partijen bij het MLI en die allen het be-

treffende verdrag hebben aangemeld bij de depositaris als

zijnde een verdrag dat ze onder de toepassing van het MLI

willen laten vallen. Als één of meerdere partijen bij een DBV

geen partij zijn bij het MLI of hebben nagelaten om de nodi-

ge kennisgeving aan de depositaris te doen, dan is het ver-

drag niet gedekt. Merk op dat het MLI slechts van toepassing

kan zijn als de betrokken staten ook “partij” zijn bij het

MLI. I.e. dat zij niet enkel het MLI hebben ondertekend of

zelfs geratificeerd, maar dat het ook in overeenstemming met

artikel 34 MLI voor die staat effectief in werking is getreden.

Hoewel alle betrokken staten het MLI gebeurlijk hebben ge-

ratificeerd en het betreffende verdrag ook hebben aangemeld

bij de depositaris, is het betreffende DBV bijgevolg niet

noodzakelijk ook reeds een “gedekt verdrag” waarop de be-

palingen van het MLI van toepassing zijn. Dat is pas het

geval als het MLI ook daadwerkelijk ten aanzien van alle

betrokken staten effectief in werking is getreden. Het MLI an

sich is in werking getreden op 1 juli 201824 en treedt in wer-

king ten aanzien van iedere nieuwe partij op de eerste dag

van de maand die volgt op het verstrijken van een termijn

van 3 kalendermaanden die aanvangt op de datum waarop

de betreffende (dan nog) ondertekenaar zijn akte van be-

krachtiging, aanvaarding of goedkeuring heeft neergelegd.25

België heeft de akte van bekrachtiging op 26 juni 2019 bij de

depositaris neergelegd. Het is derhalve op 1 oktober 2019 voor

België in werking getreden en dat wil dan weer zeggen dat het

voor bronheffingen van toepassing is vanaf 1 januari 2020.26

18. Zie echter Y. BRAUNER, “McBEPS: The MLI – The First Multilateral Tax Treaty that Has Never Been”, Intertax 2018, afl. 1, p. 12 (6).

19. www.fisconetplus.be.

20. Zie verklarende nota, nr. 14.

21. DBV van 12 oktober 2016, BS 18 januari 2019 en in werking getreden op 19 januari 2019.

22. MvT wet houdende instemming met de multilaterale overeenkomst ter implementatie van aan belastingverdragen gerelateerde maatregelen ter voorkoming

van grondslaguitholling en winstverschuiving en met de verklarende nota, gedaan te Parijs op 24 november 2016, Parl.St. Kamer, Doc. 54-3510/001, p. 24-25.

Merk ook op dat het verdrag met Nederland niet zou worden opgenomen, omdat onderhandelingen over een nieuw verdrag lopende waren. Die onderhandelingen

waren ten tijde van de Belgische bekrachtiging van het MLI evenwel niet ver genoeg gevorderd, zodat het bestaande verdrag met Nederland alsnog aan de lijst

met gedekte verdragen werd toegevoegd.

23. Art. 1 MLI.

24. I.e. op de eerste dag van de maand die volgde op het verstrijken van een termijn van 3 kalendermaanden die aanvangt op de datum van neerlegging van de

5de akte van bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring. Art. 34, 1. MLI.

25. Art. 34, 2. MLI.

26. I.e. belastbare feiten die zich voordoen op of na de eerste dag van het eerstvolgende kalenderjaar dat aanvangt op of na de laatste van de data waarop het

MLI voor elk van de betrokken staten in werking treedt. Art. 35, 1., a) MLI.
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Voor andere belastingen dan bronheffingen is het MLI dan

weer pas van toepassing op belastbare tijdperken die aanvan-

gen op of na 1 april 2020.27 Dit natuurlijk in de veronderstel-

ling dat het MLI ook voor de andere staat in kwestie reeds in

werking is getreden en het verdrag dat moet worden toegepast

een gedekt verdrag is.

7. Naast “partijen” definieert het MLI ook “onderteke-

naars”. Deze laatste onderscheiden zich van de eerste door-

dat ze het MLI weliswaar reeds hebben ondertekend, maar

dat het voor hen nog niet in werking is getreden.28 Bijvoor-

beeld omdat het nog niet is bekrachtigd, goedgekeurd of aan-

vaard, omdat de betreffende akte nog niet is neergelegd bij

de depositaris, dan wel omdat de voorziene inwerkingtre-

dingstermijn na neerlegging van de akte nog niet is verstre-

ken.

8. De kennisgeving van de DBV die een staat onder de toe-

passing van het MLI wenst te brengen, moet niet enkel de

correcte gegevens van het verdrag zelf vermelden, maar ook

elk instrument dat het wijzigt of er bij gevoegd is. Ook de

bijhorende protocollen moeten bijgevolg worden bijgevoegd.

Als de ene staat bijvoorbeeld een protocol wel bijvoegt, maar

de andere staat niet, is er geen overeenstemming tussen de

door beide staten aangemelde verdragstekst, zodat het MLI

niet van toepassing kan zijn.29

9. Het MLI beperkt zijn toepassingsgebied tot DBV inzake

belastingen naar het inkomen, ongeacht of er nog andere be-

lastingen onder de werkingssfeer van dat DBV vallen. Dat

lijkt logisch, aangezien het OESO-Modelverdrag ook vermo-

gensbelastingen viseert.30 Verdragen die zich louter uitstrek-

ken tot andere belastingen dan inkomstenbelastingen,

komen niet in aanmerking. Voor België gaat het bijvoorbeeld

om de – weliswaar beperkt relevante – verdragen inzake erf-

belastingen met Zweden31 en Frankrijk.32 Merk op dat dit

niet betekent dat DBV die de dubbele heffing van erfbelastin-

gen (of andere belastingen) beogen, noodzakelijkerwijze zijn

uitgesloten van het toepassingsgebied van het MLI. Dat is

zoals vermeld slechts het geval als die verdragen enkel die

andere dan inkomstenbelastingen betreffen. Hoewel DBV in-

zake erfbelastingen slechts sporadisch werden en worden ge-

sloten, worden deze veeleer samen met de bepalingen inzake

inkomstenbelastingen in één en hetzelfde verdrag

ondergebracht33, wat de mogelijke toepassing van het MLI

op die verdragen dus niet verhindert.

10. Het toepassingsgebied van het MLI strekt zich potentieel

ook uit tot multilaterale verdragen, waarvan dat tussen De-

nemarken, de Faroër Eilanden, Finland, Ijsland, Noorwegen

en Zweden vermoedelijk het bekendste voorbeeld is.34 Het

MLI verwijst immers naar verdragen gesloten tussen “twee

of meer” partijen bij het MLI. Opdat dergelijke multilaterale

verdragen door het MLI gewijzigd worden, is vereist dat ie-

dere betrokken staat het betreffende verdrag aanmeldt. Hoe

de verschillende voorbehouden en onderling verschillende

opties genomen door de verschillende staten bij een multila-

teraal verdrag toepassing moeten vinden in specifieke hypo-

theses, is niet duidelijk. In het bijzonder op het ook beoogde

driehoeksverkeer. Het MLI bevat immers geen specifieke be-

palingen voor multilaterale verdragen of driehoekssituaties.

Het Noordse multilateraal verdrag zal evenwel het antwoord

niet bieden. Het is immers door geen enkele van de betrok-

ken staten aangemeld als zijnde een door het MLI gedekt ver-

drag. De betrokken landen hebben er voor gekozen om het

Noordse verdrag middels een protocol MLI conform te ma-

ken.35 Hoewel dit de werkbaarheid van het Noordse verdrag

in de praktijk ten goede zal komen, omdat men blijft werken

met één uniforme tekst, is het dus niet zo dat deze werkwijze

de enige mogelijke was om de MLI-bepalingen ingang te

doen vinden in het Noordse verdrag. Het zal vermoedelijk

wel de meest werkbare en de meest efficiënte werkwijze zijn

geweest, aangezien er geen tweede deken over het bestaande

verdrag wordt gelegd, maar wel een aanvullend protocol

werd gesloten dat bijvoorbeeld niet éénzijdig kan worden

beïnvloed door een wijziging van voorbehoud bij een bepaal-

de bepaling van het MLI door één van de betrokken staten.

27. I.e. na het verstrijken van een termijn van 6 kalendermaanden te rekenen vanaf (de laatste van de data waarop het MLI voor elk van de betrokken staten in

werking treedt). Art. 35, 1., b) MLI.

28. Art. 2, 1., d) MLI.

29. Verklarende nota, nr. 33.

30. Art. 22 OESO-Modelverdrag 2017. Zie hierover in fine ook verklarende nota, nr. 25.

31. Overeenkomst van 18 januari 1956 tussen België en Zweden tot voorkoming van dubbele aanslag en tot regeling van zekere andere vraagstukken inzake

belastingen op de erfenissen (BS 5 april 1958). Zweden heeft met ingang vanaf 1 januari 2005 de erfbelastingen evenwel opgeheven, zodat de relevantie van dat

verdrag helemaal onderuit is gehaald. E. KRISTOFFERSON, “Sweden” in G. MAISTO en F. SONNEVELDT, Death as a taxable event and its international ramifications,

Den Haag, SDU, 2010, Cahiers de droit fiscal international/International Fiscal Association, vol. 95:B), p. 732.

32. Overeenkomst van 20 januari 1959 tussen België en Frankrijk, tot voorkoming van dubbele aanslag en tot regeling van zekere andere vraagstukken inzake

belastingen op de erfenissen (BS 10 juni 1960).

33. Zo zouden bv. 7 van de 9 DBV inzake successierechten die wereldwijd tussen 2000 en 2018 zijn gesloten, geïntegreerd zijn in een DBV inzake

inkomstenbelastingen. Zie A. DURAN, “Inheritance and Estate Taxes: Tax Treaties, Connecting Factors and Worldwide Liability”, Bull. Int’l. Tax. 2018, vol. 72,

nr. 7, p. 8.

34. Naast de voorbeelden vermeld in vn. 2, zie ook het SAARC multilaterale verdrag van 13 november 2005 (Bangladesh, Bhutan, India, Malediven, Nepal,

Pakistan en Sri Lanka), het CARICOM-verdrag van 6 juli 1994 tussen de Caraïbische staten Antigua en Barbuda, Jamaica, de Bahama’s, Montserrat, Barbados,

St. Kitts en Nevis, Belize, Saint Lucia, Dominica, St. Vincent en de Grenadines, Grenada, Suriname, Guyana, en Trinidad en Tobago, IBFD Tax Treaty Database

en de “Commission of the Andean Community Decision 578, Regime for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion” gesloten tussen

Bolivië, Colombia, Ecuador en Peru in 2004, IBFD Tax Treaty Database.

35. Er is geen Engelse vertaling van het protocol d.d. 29 augustus 2018. De originele tekst is terug te vinden op www.Research.Ibfd.Org/#/Doc?Url=/Linkresolver/

Static/Tt_Dk-Fo-Fi-Is-No-Se_02_Fin_1996_Tt__Ad3#Tt_Dk-Fo-Fi-Is-No-Se_02_Fin_1996_Tt__Ad3. Effectieve inwerkingtreding met ingang vanaf 1 januari

2020.
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11. Damberger stelt dat zetelakkoorden – alvast in theorie –

wel onder het toepassingsgebied van het MLI kunnen val-

len.36 Zetelakkoorden voorzien immers ook immuniteiten in-

zake inkomstenbelastingen die er (mede) op gericht zijn om

dubbele belasting te vermijden. Belgische zetelakkoorden

voorzien inderdaad in vrijstellingen van Belgische inkom-

stenbelasting in hoofde van zowel de organisatie als zijn

werknemers, weze het voor die laatste op voorwaarde dat de

organisatie een intern belastingstelsel heeft dat door België is

erkend.37 Deze voorwaardelijke vrijstelling van Belgische

inkomstenbelasting beoogt derhalve een enkele belasting,

zonder de deur te openen naar (dubbele) niet-belasting. Dub-

bele belasting is evenwel nog steeds mogelijk, bijvoorbeeld in

de hypothese dat een inwoner van een staat die belast op

basis van staatsburgerschap (zoals de Verenigde Staten), in

België woont en werkt voor een intergouvernementele orga-

nisatie die een intern belastingstelsel heeft. Dat zetelakkoor-

den onder het toepassingsgebied van het MLI zouden kun-

nen ressorteren, berust op de overweging dat intergouverne-

mentele organisaties als staten zouden worden beschouwd

naar internationaal gewoonterecht.38 Deze ongenuanceerde

gevolgtrekking is mijn inziens (te) kort door de bocht en kan

niet zomaar worden gevolgd. Het MLI richt zich immers op

fiscaal soevereine staten en niet-statelijke jurisdicties en de

fiscale “bevoegdheid” van internationale organisaties berust

niet op dergelijke fiscale soevereiniteit. Zetelakkoorden rich-

ten zich ook niet op het vermijden van dubbele belasting in-

zake inkomstenbelastingen, maar op het vermijden van een

ongewenste niet-belasting van de inkomsten van medewer-

kers van de organisatie ingevolge het naleven van een inter-

nationale gewoonte om andere staten of door andere staten

gefinancierde intergouvernementele organisaties niet recht-

streeks te belasten. Zetelakkoorden kunnen mijns inziens

derhalve niet – zelfs niet in theorie – in aanmerking komen

als in het kader van het MLI gedekte verdragen.

12. Staten en niet-jurisdicties. Het verdrag staat niet enkel

open voor “staten” in de klassieke, internationaalrechtelijke

betekenis van het woord. Fiscale soevereiniteit volstaat,

zodat ook niet-Westfaalse staten39 partij kunnen worden bij

het MLI. Het MLI staat inderdaad open voor ondertekening

en ratificatie door enerzijds “staten” en de jurisdicties

Guernsey, het Eiland Man en Jersey, die geen volwaardige

“staten” zijn, maar wel over fiscale soevereiniteit beschik-

ken. Andere niet-statelijke jurisdicties kunnen ook partij

worden bij het MLI als zij als gedekte verdragen in aanmer-

king komende DBV kunnen sluiten en door middel van een

beslissing die bij consensus door de partijen bij en onderteke-

naars van het MLI worden genomen.40 Merk dus op dat de

drie bij naam genoemde jurisdicties geen expliciete en una-

nieme toestemming meer moeten krijgen van de andere par-

tijen en ondertekenaars. Voor andere dergelijke jurisdicties

geldt dat zodra één partij of ondertekenaar zich tegen onder-

tekening verzet, de niet-statelijke jurisdictie niet zal kunnen

aansluiten bij het MLI. Denk hierbij bijvoorbeeld aan een

rechtsgebied zoals Taiwan dat geen lid van het MLI is, noch

van het Inclusive Framework41 wat dat betreft. Voor Hong-

kong is wel een lijst met gedekte verdragen neergelegd, maar

de internationale betrekkingen van Hongkong vallen onder

de verantwoordelijkheid van China, dat wel een partij is bij

het MLI42 en het is dan ook China dat “on behalf of the

Hong Kong Special Administrative Region of the People’s

Republic of China” de kennisgeving heeft gedaan.43 Hong-

kong is derhalve dergelijk niet-statelijk rechtsgebied dat is

kunnen toetreden tot het MLI.

13. Structuur. Met uitzondering van Deel VI van het MLI

inzake arbitrage, volgen de wezenlijke bepalingen een be-

paalde structuur. Het MLI is inderdaad een in tekst relatief

omvangrijk verdrag, met omvangrijke bepalingen, zodat

enige vorm van vaste structuur wenselijk is. De basisstruc-

tuur is de volgende:

I. Werkingssfeer en interpretatie van uitdrukkingen

II. Constructies met hybride structuren (hybrid mismat-

ches)

a. Artikel 3. Transparante entiteiten

b. Artikel 4. Entiteiten met een dubbele woonplaats

c. Artikel 5. Toepassing van methodes voor het ver-

mijden van dubbele belasting

III. Verdragsmisbruik

a. Artikel 6. Doel van een gedekt verdrag

b. Artikel 7. Voorkomen van verdragsmisbruik

c. Artikel 8. Transacties voor het verschuiven van

dividenden

d. Artikel 9. Vermogenswinst verkregen uit de ver-

vreemding van aandelen of belangen in entiteiten

36. R. DAMBERGER, “Scope of the Multilateral Instrument” in M. LANG et al. (eds.), The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties, Alphen a/d Rijn, Wolters

Kluwer, 2018, 14 (1).

37. Art. 19 Belgische modeltekst van zetelakkoord, raadpleegbaar op www.diplomatie.belgium.be/nl/Diensten/interministerieel_comite_zetelbeleid/modeltekst.

38. R. DAMBERGER, “Scope of the Multilateral Instrument” in M. LANG et al. (eds.), The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties, Alphen a/d Rijn, Wolters

Kluwer, 2018, 14 (1), met verwijzing naar K. DAXKOBLER en M. SEILER, “Austria” in M. LANG et al. (eds.), Tax Rules in Non-Tax Agreements, p. 69.

39. Dit verwijst naar de drie Westfaalse verdragen die het einde van de bloedige Dertig- en Tachtigjarige oorlogen markeerden, namelijk het Verdrag van Münster

van 30 januari 1648 tussen Spanje en de Verenigde Provincies, het Verdrag van Münster van 24 oktober 1648 tussen het Heilige Roomse Rijk en Frankrijk en het

Verdrag van Osnabrück van 24 oktober 1648 tussen het Heilige Roomse Rijk en Zweden. Deze Westfaalse verdragen worden nog steeds algemeen beschouwd

als de bakermat van het moderne (Europese) statensysteem.

40. Art. 27 MLI.

41. Het inclusive framework on BEPS werd in 2016 opgericht en telt inmiddels ruim 130 leden. Het moet geïnteresseerde staten en jurisdicties die geen lid zijn

van de OESO, waaronder ontwikkelingslanden, de kans geven om op een gelijke voet deel te nemen aan de ontwikkeling van BEPS gerelateerde kwesties. Ook

moet het de mogelijkheid bieden om mee toe te zien op de monitoring en eventuele herziening van het BEPS-project van de OESO.

42. Zie art. 2, 1., a), i), B. MLI. De kennisgeving aan de depositaris is gedaan door de Volksrepubliek China en niet door Hongkong zelf.

43. De kennisgeving aan de depositaris is dus gedaan door de Chinese Overheid en niet door Hongkong zelf. www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-hong-

kong.pdf.
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waarvan de waarde hoofdzakelijk bepaald wordt

door onroerende goederen

e. Artikel 10. Antimisbruikregel voor vaste inrichtin-

gen die in derde rechtsgebieden gelegen zijn

f. Artikel 11. Toepassing van belastingverdragen om

het recht van een partij om haar eigen inwoners te

belasten te beperken

IV. Ontwijking van de kwalificatie als vaste inrichting

a. Artikel 12. Kunstmatige ontwijking van de kwali-

ficatie als vaste inrichting door middel van com-

missionairsstructuren en soortgelijke strategieën

b. Artikel 13. Kunstmatige ontwijking van de kwali-

ficatie als vaste inrichting door middel van uitzon-

deringen voor specifieke activiteiten

c. Artikel 14. Splitsen van contracten

d. Artikel 15. Definitie van nauw met een onder-

neming verbonden personen

V. Verbeteren van geschillenbeslechting

a. Artikel 16. Procedure voor onderling overleg

b. Artikel 17. Overeenkomstige aanpassingen

VI. Arbitrage

a. Artikel 18. Keuze om Deel VI toe te passen

b. Artikel 19. Verplichte en bindende arbitrage

c. Artikel 20. Aanstelling van arbiters

d. Artikel 21. Vertrouwelijkheid van de arbitrage-

procedure

e. Artikel 22. Oplossing van een zaak voordat de

arbitrage afgesloten is

f. Artikel 23. Methode van arbitrage

g. Artikel 24. Akkoord over een andere oplossing

h. Artikel 25. Kosten van de arbitrageprocedure

i. Artikel 26. Compatibiliteit

VII. Slotbepalingen

a. Artikel 27. Ondertekening en bekrachtiging, aan-

vaarding of goedkeuring

b. Artikel 28. Voorbehouden

c. Artikel 29. Kennisgevingen

d. Artikel 30. Latere wijzigingen van gedekte belas-

tingverdragen

e. Artikel 31. Conferentie van de partijen

f. Artikel 32. Interpretatie en implementatie

g. Artikel 33. Wijziging (van het MLI)

h. Artikel 34. Inwerkingtreding

i. Artikel 35. Toepassing

j. Artikel 36. Toepassing van Deel VI

k. Artikel 37. Opzegging

l. Artikel 38. Relatie met protocollen

m. Artikel 39. De depositaris

14. Ook in de structuur van de verschillende inhoudelijke

bepalingen (art. 3-17) zelf is een bepaald stramien gevolgd.

In het bijzonder zijn de volgende aandachtspunten vermel-

denswaardig:

– de artikelen 3 tot 17 beginnen over het algemeen met de

overname van bepalingen die in het huidige OESO-Mo-

delverdrag zijn terug te vinden, weze het in een soms

licht afwijkende formulering om binnen het MLI en zijn

terminologie te passen44;

– dan volgen een aantal verenigbaarheidsclausules, die de

verhouding tussen de bepalingen van het MLI en de ge-

dekte verdragen omschrijven in objectieve termen. Het

gaat daarbij om MLI-bepalingen die mogelijk conflicte-

ren met die van gedekte DBV, welke conflicten moeten

worden uitgeklaard. Als het gedekte verdrag geen

soortgelijke bepaling bevat, voorziet de verenigbaar-

heidsclausule welke uitwerking de MLI-bepaling zal

hebben;

– als derde volgen clausules omtrent de voorbehouden die

een partij of ondertekenaar kan maken. De mogelijke

voorbehouden worden op een exhaustieve wijze om-

schreven. Voorbehouden kunnen worden gemaakt voor

alle gedekte verdragen, dan wel voor een selectie daar-

van;

– als een artikel de keuze laat tussen alternatieve bepalin-

gen, moet een keuze worden gemaakt. Desgevallend be-

schrijft het artikel ook de gevolgen van een discrepantie

tussen de keuzes die verdragsluitende staten bij een ge-

dekt verdrag maken. Kennisgevingsclausules hebben niet

enkel betrekking op de keuze die ondertekenaars / par-

tijen moeten maken tussen alternatieve bepalingen. Ook

wanneer een bepaling specifieke bestaande bepalingen

van gedekte verdragen vervangt of wijzigt, wordt vereist

dat een duidelijke opsomming wordt gemaakt van de ge-

dekte verdragen die dergelijke bepalingen bevatten die

worden vervangen of gewijzigd. Zoals infra wordt uit-

eengezet, zal het daarbij gaan om bepalingen die:

• “in de plaats komen van” een bestaande bepaling,

of;

• “van toepassing zijn op” dergelijke bepaling of

deze “wijzigen”; of

• van toepassing zijn “in afwezigheid van” een

bestaande bepaling; dan wel

• “in de plaats van of bij afwezigheid van” een

bestaande bepaling van toepassing zijn.

15. Deel VI van het MLI inzake arbitrage is facultatief en zal

enkel van toepassing zijn tussen partijen die er uitdrukkelijk

voor hebben gekozen om dit deel met betrekking tot hun ge-

dekte verdragen toe te passen. De gevolgde aanpak wijkt

enigszins af van de structuur die doorheen de Delen II tot en

met V is terug te vinden. Dit deel is bedoeld om als één samen-

hangend geheel een arbitrageregeling in te voeren in gedekte

verdragen. Niettemin kunnen de partijen die wel voor deze ar-

bitrageregeling kiezen, bepaalde voorbehouden formuleren.

België is één van het al bij al beperkt aantal partijen die ervoor

heeft gekozen om deze bepalingen inzake arbitrage toe te pas-

sen, maar heeft ook enkele voorbehouden geformuleerd.45 Op

44. Verklarende nota, nr. 15.

45. Zie BS 18 juli 2019, p. 72.173-71.174.
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de inhoud en werking van deze arbitrageclausules wordt in het

kader van deze bijdrage niet verder ingegaan.46

III.   Interpretatie van het MLI

A.   Inhoudelijke interpretatie

16. Een belangrijk aandachtspunt inzake het MLI zal het in-

terpretatievraagstuk zijn. Als het interpreteren van DBV al

niet de meest voor de hand liggende bezigheid was, is die

voor gedekte verdragen nog een tikkeltje moeilijker gewor-

den. Er moet immers niet zomaar een verdrag worden geïn-

terpreteerd, er moeten er twee tegelijkertijd worden geïnter-

preteerd en waar deze mogelijk zouden conflicteren, moet

nog eens worden uitgemaakt welke van de twee voorrang

verdient. Over de interpretatie van DBV is reeds behoorlijk

wat inkt gevloeid47 en ook wat betreft de (correcte) interpre-

tatie van het MLI zal het laatste woord nog niet gezegd zijn.48

In deze bijdrage wordt noodgedwongen slechts stil gestaan

bij enkele aandachtspunten.

17. Het eerste en belangrijkste aandachtspunt is dat er inder-

daad twee verdragen tegelijkertijd van toepassing zijn. Ener-

zijds moet het DBV worden geïnterpreteerd en anderzijds het

MLI zelf. Ook voor fiscale verdragen zijn de bepalingen van

het Weens Verdragenverdrag49 relevant. De interpretatiere-

gels voor internationale verdragen die daarin zijn neergelegd,

zijn echter niet louter van toepassing op de verdragen geslo-

ten door de partijen bij dat Weense Verdragenverdrag. Aan-

gezien het de codificatie is van wat op dat ogenblik gold als

internationaal gewoonterecht inzake verdragen, worden de

erin neergelegde regels ruim toegepast. De algemene inter-

pretatieregels zijn welbekend en houden in dat een verdrag

eerst en vooral te goeder trouw moet worden uitgelegd over-

eenkomstig de gewone betekenis van de termen van het ver-

drag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van

het verdrag.50 Waar het verdrag evenwel zelf een definitie van

een term voorziet, moet niet naar “de gewone betekenis”

ervan worden gezocht. Ook het MLI definieert enkele ter-

men, met name “gedekt belastingverdrag”, “partij”, “ver-

dragsluitend rechtsgebied” en “ondertekenaar” (zie supra).51

18. Het MLI voorziet ook een algemene interpretatieregel,

luidens dewelke elke niet erin gedefinieerde uitdrukking – en

tenzij de context anders vereist – die betekenis heeft die deze

op dat tijdstip heeft volgens het desbetreffende gedekte belas-

tingverdrag.52 Als het MLI dus niet in een specifieke definitie

voorziet, moet de betekenis van de betreffende term of uit-

drukking worden gezocht in het gedekte verdrag in kwestie.

Die betekenis geldt dan ook voor de toepassing van het MLI.

Als dat DBV zelf niet in een definitie voorziet, zal het door-

gaans een bepaling bevatten in de zin van artikel 3, 2. OESO-

Modelverdrag, luidens dewelke niet in het DBV gedefinieer-

de termen de betekenis hebben welke ze op dat tijdstip heb-

ben volgens het nationaal recht van de staat die het DBV

moet toepassen. Tenzij “de context” anders vereist. Het is

echter ook mogelijk dat de in het MLI gebruikte term in

kwestie niet voorkomt in het gedekte verdrag, zodat ook

geen beroep kan worden gedaan op de interpretatieregel van

dat verdrag. Desgevallend zal de betekenis van de term moe-

ten worden gezocht in toepassing van de algemene regels

zoals neergelegd in het Weens Verdragenverdrag.53

19. De “context” van het MLI kan dus bijvoorbeeld vereisen

dat een term in het kader van het MLI een andere invulling

krijgt dan in het kader van het gedekte verdrag. Dat lijkt con-

tradictorisch, maar toch is dit niet onlogisch. Wat de context

precies is, is moeilijk te bepalen, maar in ieder geval heeft het

ook te maken met de doelstelling van het verdrag, zoals bij-

voorbeeld terug te vinden in de preambule. En de doelstelling

van DBV enerzijds en het MLI anderzijds is heel verschillend.

Waar DBV in essentie beogen om dubbele belasting – en nu

dus ook in de mate van het mogelijke dubbele niet-belasting

– te vermijden, is de bedoeling van het MLI om grondslaguit-

holling en winstverschuiving (“BEPS”) tegen te gaan. In die

zin kan worden geargumenteerd dat de OESO-Commenta-

ren bij het OESO-Modelverdrag, alsook individuele DBV die

voor de ratificering van het MLI zijn gesloten, geen “con-

text” in de zin van artikel 31 Weens Verdragenverdrag zijn.

Hoogstens kunnen ze bij blijvende onduidelijkheid een rol

vervullen als aanvullend middel van uitlegging.54

20. Hierop aansluitend en wat betreft de interpretatie van het

MLI ten opzichte van de interpretatie van DBV, moet worden

46. Deze analyse zou het bestek van deze bijdrage te buiten gaan. Voor enkele specifieke bijdragen in de internationale literatuur, zie evenwel G. GROEN, “The

Nature and Scope of the Mandatory Arbitration Provision in the OECD Multilateral Convention (2016)”, Bull. Int’l. Tax. 2017, p. 607-613; H.M. PIT,

“Arbitration under the OECD Multilateral Instrument: Reservations, Options and Choices”, Bull. Int’l. Tax. 2017, p. 568-591; N. BRAVO, “Mandatory Binding

Arbitration in the BEPS Multilateral Instrument”, Intertax 2019, vol. 47, afl. 8/9, p. 693-714.

47. Zie onder meer F. ENGELEN, Interpretation of tax treaties under international law: a study of articles 31, 32 and 33 of the Vienna Convention on the Law of

Treaties and their application to tax treaties, Amsterdam, IBFD, Doctoral Series, vol. 7, 2004, 590 p.; T. ECKER en G. RESSLER, History of tax treaties: the relevance

of the OECD documents for the interpretation of tax treaties, Wenen, Linde, 2011, 734 p.

48. Zie bv. reeds, W. HASLEHNER, “A Multilateral Interpretation of the Multilateral Instrument (and Covered Tax Agreements)?”, Bull. Int’l. Tax. 2020, vol. 74,

afl. 4/5; N. BRAVO, “Interpreting Tax Treaties in the Light of Reservations and Opt-Ins under the Multilateral Instrument”, Bull. Int’l. Tax. 2020, vol. 74, afl. 4/

5; S. WAKOUNIG, “Interpretation of Terms Used in the Multilateral Instrument” in M. LANG et al. (eds.), The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties:

Analysis and Effects, Alphen a/d Rijn, Wolters Kluwer, p. 21-41.

49. Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht van 23 mei 1969 (BS 25 december 1993).

50. Art. 31, 1. Weens Verdragenverdrag.

51. Naast de in art. 2 MLI neergelegde definities die voor het gehele verdrag gelden, is ook voorzien in enkele specifieke definities voor een beperktere toepassing.

Zie art. 7, 13. MLI.

52. Art. 2, 2. MLI.

53. W. HASLEHNER, “A Multilateral Interpretation of the Multilateral Instrument (and Covered Tax Agreements)?”, Bull. Int’l. Tax. 2020, vol. 74, afl. 4/5, p. 9.

54. In de zin van art. 32 Weens Verdragenverdrag.
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opgemerkt dat DBV in het Belgisch Staatsblad worden gepu-

bliceerd zonder de bijhorende OESO-Commentaren. De juri-

dische waarde van die OESO-Commentaren is reeds lang een

bron van discussie in rechtspraak en rechtsleer.55 Zonder hier-

op te willen ingaan – het bestek van deze bijdrage mag ook

niet té ruim worden – moet worden vastgesteld dat de publi-

catie van het MLI in het Belgisch Staatsblad wél gepaard is

gegaan met de publicatie van de verklarende nota die bij het

MLI hoort. Meer zelfs, in de instemmingswet56, -ordon-

nantie57 en -decreten58 staat telkens te lezen dat niet enkel het

MLI, maar ook die verklarende nota “volkomen gevolg” zal

hebben. Deze toevoeging is er gekomen op aanraden van de

Raad van State. Deze oordeelde dat “[w]egens de bijzondere

status van een dergelijke gemeenschappelijke verklaring van

de partijen waarover overeenstemming werd bereikt op het

ogenblik van het sluiten van het verdrag, [...] eveneens met

deze gemeenschappelijke verklaring [dient] te worden inge-

stemd”.59 De Raad beschouwt deze verklarende nota als een

“overeenstemming die betrekking heeft op het verdrag en die

bij het sluiten van het verdrag tussen alle partijen is bereikt”,

zoals bedoeld in artikel 31, 2., a) Weens Verdragenverdrag.

Dit artikel stelt dat de “context” die relevant is voor de uit-

legging van een verdrag ook dergelijke overeenkomsten om-

vat. Dat de Raad van State derhalve aanbeveelt dat ook met

deze verklarende nota moet worden ingestemd, kan wat deze

auteur betreft op bijval rekenen. De rechtszekerheid kan er

maar mee gediend zijn. Niettemin kan deze toevoeging ook

de wenkbrauwen doen fronsen. Het is enerzijds overbodig en

anderzijds rijst de vraag welke de “volkomen gevolgen”

ervan zouden zijn. Het is immers een toelichting bij verdrags-

bepalingen, die misschien eerder overeenstemt met een over-

sized preambule, maar niet met in een verdrag neergelegde

rechten of verplichtingen. Inderdaad, deze nota is aangeno-

men door de ad hoc-groep die het MLI heeft voorbereid en

waar 99 landen als lid aan hebben deelgenomen.60 Dit docu-

ment kan dus relevant zijn om bij het interpretatieproces de

relevante context te bepalen. Dat is het evenwel sowieso al op

grond van artikel 31, 2., a) Weens Verdragenverdrag. Hoe

deze verklarende nota evenwel “volkomen gevolg” kan heb-

ben, is verwarrend. België is immers een partij bij het MLI,

maar niet bij de verklarende nota. Het “volkomen gevolg”

dat deze expliciete instemming aan de verklarende nota geeft,

brengt geen bijkomende verplichtingen, rechten of verbinte-

nissen met zich mee.

Deze verklarende nota onderscheidt zich ook van de OESO-

commentaren door het feit dat deze laatste niet als relevante

context in de zin van voormeld artikel 31, 2., a) Weens Ver-

dragenverdrag kan gelden. De commentaren hebben immers

betrekking op DBV die op grond van het OESO-Modelver-

drag worden gesloten, maar zijn geen “overeenstemming die

betrekking heeft op het verdrag en die bij het sluiten van het

verdrag tussen alle partijen is bereikt”. Mocht België de sta-

tus van de OESO-Commentaren willen verduidelijken en uit-

drukkelijk als relevante “context” bij gesloten DBV willen

bevestigen, zou het een gelijkaardige aanpak kunnen overwe-

gen als wat het nu bij het MLI heeft gedaan. Het zou dan

evenwel hoogstens gaan om een “akte opgesteld door een of

meer partijen bij het sluiten van het verdrag”61, die – voor

zover “door de andere partijen erkend als betrekking heb-

bende op het verdrag” – ingevolge artikel 31, 2., b) Weens

Verdragenverdrag relevant kan zijn bij het interpretatiepro-

ces van erin vervatte bepalingen.

Waar het voor het MLI nuttig, maar inderdaad niet noodza-

kelijk, was om expliciet te verwijzen naar de verklarende

nota, kan deze oefening niet zomaar één op één gekopieerd

worden voor toekomstige DBV en de door de OESO voor-

ziene commentaren bij het OESO-Modelverdrag.

De (inhoudelijke) interpretatie van zowel MLI als DBV is

echter niet het onderwerp van deze bijdrage en er wordt hier

dan ook niet dieper op ingegaan. Het volstaat op te merken

dat de interpretatieve waarde van de verklarende nota bij het

MLI inderdaad anders en groter is dan die van de OESO-

Commentaren bij het OESO-Modelverdrag.

B.   Formele regels inzake interpretatie van 

het MLI

21. Wars van het inhoudelijke, is het formele interpretatie-

proces van belang. Het MLI zelf raakt ter zake twee hypothe-

sen aan, zijnde enerzijds de interpretatie van DBV-bepalin-

gen die ingevolge het MLI zijn gewijzigd en anderzijds de

interpretatie van bepalingen van het MLI zelf. Op het eerste

wordt hieronder kort ingegaan. Aan het tweede zal in het

licht van het opzet van deze bijdrage iets meer aandacht wor-

den besteed.

22. Vragen inzake interpretatie (en implementatie) van mid-

dels het MLI gewijzigde bepalingen van individuele gedekte

DBV, moeten worden behandeld “conform de bepaling(en)

van het gedekte belastingverdrag die betrekking heeft (heb-

ben) op de regeling door onderling overleg van vragen met

betrekking tot de interpretatie of de toepassing van het ge-

dekte belastingverdrag”.62 Het MLI verwijst met andere

woorden naar de “gebruikelijke mechanismes”63, i.e. de on-

55. Zie hierover o.m. M. NIEMINEN, “Dual Role of the OECD Commentaries”, Intertax 2015, afl. 11, p. 636-659 (deel I), Intertax 2015, afl. 12, p. 773-795 (deel

II).

56. Wet van 7 april 2019 (BS 18 juli 2019).

57. Ordonnantie van 25 april 2019 (BS 3 mei 2019).

58. Vlaams decreet van 5 april 2019 (BS 2 mei 2019); decreet van de Franse Gemeenschap van 25 april 2019 (BS 24 juni 2019); decreet van de Duitstalige

Gemeenschap van 6 mei 2019 (BS 12 juni 2019) en Waals decreet van 4 april 2019 (BS 4 juni 2019).

59. Adv.RvS nr. 64.465/VR van 23 november 2018, Parl.St. Kamer, Doc. 54-3510/0001, p. 105, nr. 10.

60. Verklarende nota, nr. 7.

61. De OESO-Commentaren mogen dan wel door de OESO zijn opgesteld, mits verwijzing kunnen deze door de partijen bij het DBV “eigen” worden gemaakt.

62. Art. 32, 1. MLI.

63. Verklarende nota, nr. 315.
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derlinge overlegprocedure. Hoewel dit duidelijk lijkt, voegt

ze zeer weinig toe en brengt ze zeer weinig houvast. Zoals

reeds vermeld, is er bijvoorbeeld een verschil in “context”

tussen DBV en het MLI en dus ook tussen de context die van

belang is bij de interpretatie van niet door het MLI gewijzig-

de DBV en wel door het MLI gewijzigde bepalingen. Maar

meer in het bijzonder rijst bijvoorbeeld de vraag hoe een

rechtbank één en ander moet aanpakken, als deze wordt ge-

confronteerd met dergelijke bepaling die in het kader van een

specifieke casus moet worden geïnterpreteerd. Deze zal moe-

ten terugvallen op de algemene, niet in het MLI vastgelegde,

interpretatiemethodes.64

23. Interpretatievraagstukken met betrekking tot het MLI

zelf, “mogen” worden behandeld door een “conferentie van

de partijen”.65 Deze conferentie van de partijen heeft een

dubbele functie, zijnde enerzijds om vragen inzake de inter-

pretatie of implementatie van het MLI te behandelen, dan

wel om een mogelijke aanpassing ervan te overwegen. Waar

de conferentie geen enkele resultaatsverbintenis wordt opge-

legd, bepaalt de verklarende nota wel dat deze de voorgeleg-

de interpretatievraagstukken moet “beantwoorden”.66 Hier-

uit kan echter niet worden afgeleid dat de conferentie een

inhoudelijk duidelijk of richtinggevend antwoord moet bie-

den op interpretatievraagstukken. Merk ook op dat deze vra-

gen “mogen” worden behandeld door een conferentie van de

partijen. Er is derhalve geen enkele verplichting om dergelij-

ke conferentie samen te roepen, noch voor een eventueel sa-

mengeroepen conferentie om sluitende antwoorden te bieden

op de vragen die gebeurlijk worden voorgelegd.

De antwoorden die de conferentie van de partijen op een be-

paald interpretatievraagstuk formuleert, zijn evenwel niet

bindend. Zeker niet voor de partijen/ondertekenaars die niet

hebben deelgenomen aan de betreffende conferentie, dan wel

het geboden antwoord niet hebben gesteund en bijvoorbeeld

tegen hebben gestemd. Bij gebrek aan gedetailleerde regeling

in het MLI zelf, moet voor wat betreft interpretatievraag-

stukken zoals vermeld naar het Weens Verdragenverdrag

worden gekeken. En van alle mogelijke instrumenten die lui-

dens artikelen 31 en 32 van dat verdrag de nodige “context”

kunnen bieden voor het interpretatievraagstuk, lijkt een be-

sluit van de conferentie van de partijen enkel potentieel in

aanmerking te komen als “iedere later tot stand gekomen

overeenstemming tussen de partijen met betrekking tot de

uitlegging van het verdrag of de toepassing van zijn bepalin-

gen”.67 Dezelfde redenering laat Holzinger – terecht – beslui-

ten dat dergelijk antwoord op een interpretatievraagstuk

vanwege een conferentie van de partijen slechts juridische

waarde heeft als aan vier voorwaarden is voldaan:

– alle partijen nemen deel aan de conferentie;

– er is een algemene overeenstemming tussen die partijen;

– die partijen beoogden om dergelijke “later tot stand ge-

komen overeenstemming over een interpretatievraag-

stuk” te bereiken; en,

– het bereikte antwoord gaat inderdaad niet verder dan

loutere interpretatie en is derhalve geen amendement bij

het MLI eerder dan een interpretatie ervan.68

De vraag rijst dan ook welke de interpretatiewaarde en/of

relevantie zal zijn van dergelijke antwoorden van de confe-

rentie van de partijen.

IV.   Conferentie van de partijen

24. Die conferentie van de partijen doet inderdaad vele vra-

gen rijzen, want het valt op hoe weinig is bepaald in verband

met de werking ervan.69 Wat wel duidelijk is, is dat het niet

om een permanent orgaan gaat, maar wel één dat “mag”

worden samengeroepen “voor het nemen van elke beslissing

of voor het uitoefenen van elke functie die op grond van de

bepalingen van [het MLI] vereist of aangewezen kan zijn”.70

Deze wordt ondersteund door de depositaris71 en elke partij

mag om dergelijke conferentie verzoeken. Hiertoe wordt een

verzoek aan de depositaris gericht, die alle partijen ervan in

kennis stelt. Als het verzoek binnen 6 kalendermaanden na

die kennisgeving door (minstens) een derde van de partijen

gesteund wordt, wordt een conferentie bijeengeroepen.72

25. Ondertekenaars zijn (nog) geen partijen en hoeven zelfs

niet in kennis te worden gesteld van een verzoek om een con-

ferentie van de partijen bijeen te roepen. Echter, partijen zou-

den ook ondertekenaars mogen uitnodigen om deel te nemen

aan deze conferentie.73 Hoe dat moet gebeuren en of er bij-

voorbeeld een quorumvereiste is om ondertekenaars toe te

laten, wordt niet verduidelijkt. Het komt mij voor dat de

conferentie echter niet zomaar alle beslissingen kan nemen,

ook wat betreft de al dan niet aanwezigheid van onderteke-

naars op de conferentie. Zo bepaalt artikel 27 MLI bijvoor-

beeld uitdrukkelijk dat het MLI maar kan worden openge-

steld voor andere niet-statelijke rechtsgebieden dan het Ei-

land Man, Guernsey en Jersey bij beslissing die in consensus

wordt genomen door alle partijen en ondertekenaars bij het

64. Zie art. 31-33 Weens Verdragenverdrag. Merk op dat de rechter desgevallend zal moeten uitmaken welke “context” relevant is, voor zover DBV en MLI

zouden conflicteren, etc.

65. Art. 32, 2. MLI.

66. Verklarende nota, nr. 311.

67. Art. 31, 3., a) Weens Verdragenverdrag.

68. R. HOLZINGER, “The Relevance of the Conference of the Parties for the Interpretation and Amendment of the Multilateral Instrument” in M. LANG et al. (eds.),

The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties, Alphen a/d Rijn, Wolters Kluwer, 2018, p. 62-64.

69. Ook inzake de organisatie bv. blijft heel veel onduidelijkheid bestaan.

70. Art. 31, 1. MLI.

71. Art. 31, 2. MLI.

72. Art. 31, 3. MLI.

73. Verklarende nota, nr. 312.
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MLI.74 Als dergelijke beslissing zou moeten worden geno-

men, zullen dus niet enkel de partijen, maar ook de onderte-

kenaars moeten kunnen deelnemen aan de conferentie. En

dat niet louter als aanwezigen, maar als deelnemers aan het

debat en in het bijzonder bij het beslissingsproces.75

26. De conferentie van de partijen zal zich kunnen buigen

over twee categorieën van vragen, namelijk interpretatie- en

implementatievraagstukken van het MLI enerzijds en moge-

lijke aanpassingen van het MLI zelf (zie ook infra).76 Om

deze vragen te behandelen, moet geen fysieke bijeenkomst

worden georganiseerd. Een virtuele bijeenkomst behoort

ook tot de mogelijkheden.

Over hoe deze bijeenkomsten verder moeten verlopen, hoe er

moet worden beslist, of er quorumvereisten zijn, dan wel bij-

zondere meerderheidsvereisten, enz. wordt geen duidelijk-

heid verschaft, zodat moet worden teruggevallen op – op-

nieuw – het Weens Verdragenverdrag. Dat voorziet een in

principe twee derde meerderheidsvereiste voor de aanneming

van een tekst op een internationale conferentie, tenzij diezelf-

de conferentie met dezelfde meerderheid een andere regel be-

slist toe te passen.77 De partijen die echter niet tot die twee

derde (of andere overeengekomen) meerderheid behoren,

hebben dus niet met de tekst ingestemd en zijn er naar inter-

nationaal recht ook niet door gebonden. Als bijvoorbeeld

amendementen bij het MLI zouden worden aangenomen met

dergelijke twee derde meerderheid, zullen de niet-instem-

mende partijen derhalve niet gebonden zijn door die amen-

dementen. Het MLI zou dan in twee versies van toepassing

zijn, namelijk in de versie van toepassing tussen de partijen

die met het amendement hebben ingestemd en de niet-gewij-

zigde versie die van toepassing zal zijn voor de gedekte ver-

dragen waarbij partijen zijn betrokken die niet met die wijzi-

ging hebben ingestemd.

Door voormelde vragen niet te beantwoorden, laat het MLI

de mogelijkheid om wat nu reeds uitermate ingewikkeld is,

nog verder te compliceren. Of deze conferenties van de par-

tijen derhalve nuttig, dan wel in de praktijk werkbaar zullen

blijken, is een interessante vraag waarop het antwoord moet

worden afgewacht.

V.   Interactie met gedekte verdragen

27. Sinds kort zijn enkele officieuze gecoördineerde teksten

te lezen van Belgische gedekte verdragen, zoals ze ingevolge

de wederzijdse inwerkingtreding van het MLI met het betref-

fende partnerland zouden lezen. Eén daarvan is het Belgisch-

Canadees verdrag. Dat de dienst bilaterale verdragen van de

FOD Financiën dergelijke teksten opstelt en ter beschikking

stelt, is lovenswaardig en komt de doorsnee door-het-bos-de-

bomen-zoekende belastingplichtige enigszins tegemoet. Het

is dus wat deze auteur betreft een goed initiatief, dat welis-

waar onvermijdelijk gepaard gaat met in het bijzonder twee

risico’s. Enerzijds moet er op worden gewezen dat het nood-

gedwongen om een officieuze coördinatie gaat. Als men pre-

cies en met enige (rechts)zekerheid wil weten hoe de vork

daadwerkelijk in de steel zit, zal men noodgedwongen toch

naar de tekst van het DBV moeten kijken en die van het MLI

er moeten naast leggen, samen met de respectievelijke keuzes

en voorbehouden van beide partnerstaten. Bij dit werk kan

men gebruik maken van de toolkit die door de OESO ter

beschikking wordt gesteld78 en waarin men relatief eenvou-

dig een overzicht kan krijgen van de voorbehouden en keuzes

van de verschillende partijen. Als deel van die toolkit wordt

een “MLI matching database” ter beschikking gesteld op de

OESO-website79 waarbij men voor specifieke DBV kan na-

gaan of ze gedekt zijn, sinds wanneer dat het geval is en

welke het resultaat is van de samenlezing van de voorbehou-

den en gekozen opties door beide staten. Zo ziet men welke

artikelen van het MLI van toepassing zijn en welke bijvoor-

beeld niet van toepassing zijn wegens een mismatch in de

door beide staten gemaakte keuzes. Opnieuw geldt hier dat

het om een niet juridisch bindend overzicht gaat, maar één

dat een louter informatieve of zelfs indicatieve waarde

heeft.80

Anderzijds rijst de vraag naar de accuraatheid van die ge-

coördineerde teksten na verloop van tijd. Want waar ver-

dragswijzigingen ingevolge amendementen logischerwijze

rechtstreeks gecommuniceerd worden aan de betrokken

diensten van de andere verdragsstaat, worden eventuele wij-

zigingen in voorbehouden of veranderde keuzes inzake het

MLI aan de depositaris gemeld. Die stuurt deze dan binnen

de maand door naar alle andere partijen (en ondertekenaars)

bij het MLI.81 Voor iedere melding zal derhalve moeten wor-

den nagegaan of dat een impact heeft op eventuele officieuze

syntheseteksten van DBV tussen België en de betreffende par-

tij bij het MLI.82

Men zal deze gecoördineerde teksten dus wel als startpunt

kunnen gebruiken bij een eerste analyse, maar ultiem zal men

toch naar de samenstellende delen ervan afzonderlijk moeten

kijken om een volledig correcte inschatting te kunnen maken

van de op dat ogenblik geldende bepalingen. Als men geen

gecoördineerde versie van het verdrag terugvindt, mag men

er bijvoorbeeld evenmin van uitgaan dat het MLI niet van

toepassing zou zijn op het geldende DBV.

Ten titel van voorbeeld wordt hier ook verwezen naar het

Belgisch-Canadees DBV waarvan een gecoördineerde tekst

74. Art. 27, 1., c) MLI.

75. Voor “consensus” is geen stemming vereist, maar wordt er natuurlijk wel een beslissing genomen.

76. Verklarende nota, nr. 312.

77. Art. 9, 2. Weens Verdragenverdrag.

78. www.oecd.org/tax/treaties/application-toolkit-multilateral-instrument-for-beps-tax-treaty-measures.htm.

79. www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm.

80. De OESO vermeldt trouwens dat het om een “beta-versie” gaat die sporadisch zou worden verbeterd.

81. Art. 39, 2. MLI. Zie ook infra.

82. Want voor de DBV die België met loutere ondertekenaars heeft gesloten is er (nog) geen inwerkingtreding van het MLI.
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op fisconetplus is terug te vinden.83 Er moet worden vastge-

steld dat het aanvullend protocol van 1 april 2014 nog niet

in werking was getreden ten tijde van de coördinatie en dus

ook niet is verwerkt. Als dat protocol alsnog in werking

treedt, zal de officieuze gecoördineerde tekst inderdaad op-

nieuw gedeeltelijk achterhaald zijn.

28. De bepalingen van het MLI doen inderdaad geen afbreuk

aan latere wijzigingen van een gedekt verdrag die de verdrag-

sluitende rechtsgebieden onderling overeen kunnen komen.84

Dat het MLI deze evidentie herhaalt in een afzonderlijke be-

paling, maakt duidelijk dat de opstellers van het MLI zich er

terdege van bewust waren dat het om een éénmalige, maar

grootschalige potentiële wijziging van veel DBV gaat. Par-

tijen bij het MLI zijn derhalve vrij om opnieuw andere bepa-

lingen te onderhandelen en in DBV op te nemen die afwijken

van of zelfs ingaan tegen (de geest van) het MLI. Dit is inder-

daad de enige logische benadering, aangezien de basis van

internationaal fiscaal recht nog steeds terug te vinden is in de

soevereiniteit van de staten en niet-statelijke maar fiscaal

soevereine entiteiten die hem opmaken. De OESO, noch de

G20, noch enige andere internationale instelling heeft het al-

looi verkregen van internationale wetgever die dwingende

fiscale rechtsregels kan uitvaardigen. De aangegane “verbin-

tenissen” zoals neergelegd in het BEPS-Actieplan zijn inder-

daad soft law en mogelijk is het politiek riskant om er expli-

ciet van af te wijken, maar het zijn op zich geen juridisch

afdwingbare wetten van Meden en Perzen. Waar het MLI

afdwingbare bepalingen bevat, is dat omdat de staten in

kwestie zichzelf er juridisch toe verbonden hebben deze na te

leven. Artikel 30 MLI is mijns inziens dan ook een overbodi-

ge bepaling.

Niettemin is in de rechtsleer een poging ondernomen om een

alternatieve interpretatie te ontwikkelen die de waarde van

het MLI toch verheft boven die van andere, later in time

internationale afspraken. Hoewel het mag voorkomen dat

dergelijke interpretatie voor de internationale strijd tegen

BEPS in globo misschien wenselijk kan zijn, met een juridisch

sluitende redenering heeft die interpretatie weinig te ma-

ken.85

VI.   Verenigbaarheidsclausules, 

voorbehouden, opties en kennisgevingen

29. Men kent ongetwijfeld de adagia “lex posterior derogat

legi priori” en “lex specialis derogat legi generali”. Deze al-

gemene principes zijn evenwel niet de enige mogelijke om

conflicten tussen verdragsbepalingen van verschillende ver-

dragen te regelen. Een verdrag kan ook uitdrukkelijk voor-

zien dat het ondergeschikt is aan een ander verdrag, dan wel

dat het in principe voorrang heeft op andere verdragen.86 In

het MLI is er voor gekozen om de verhouding tussen het MLI

zelf en gedekte verdragen te regelen in verenigbaarheidsclau-

sules.87 Of de MLI-bepaling de betreffende bepalingen van

het gedekt verdrag aanvult, vervangt, dan wel wijzigt, is per

materiële bepaling van het MLI bepaald. Hoe de MLI-bepa-

ling zich verhoudt tot een specifiek DBV, hangt natuurlijk af

van het feit of het een “gedekt verdrag” is dat dus door beide

staten is aangemeld, maar ook van de verschillende keuzes

van die staten bij de betreffende bepaling van het MLI.

Inderdaad, ten tijde van de ondertekening, dan wel bij het

neerleggen van de akte van bekrachtiging, aanvaarding, of

goedkeuring moeten de (toekomstige) partijen een aantal

kennisgevingen doen. Deze hebben betrekking op een hele

reeks artikelen van het MLI.88 Aanvullende kennisgevingen

mogen ook nadien nog aan de depositaris worden bezorgd.89

Ofwel hebben beide verdragspartners bij een gedekt DBV

eenzelfde kennisgeving gedaan, ofwel hebben ze een andere

keuze gemaakt. Daarenboven zijn de vier voormelde cate-

gorëeen van verenigbaarheidsclausules te onderscheiden, na-

melijk:

– “in place of”-clausules;

– “applies to- of “modifies”-clausules;

– “in the absence of”-clausules; en

– “in place of or in the absence of”-clausules.

Merk op dat de meeste verenigbaarheidsclausules van het

laatste type zijn (i.e. “in place of or in the absence of”). De

gevolgen van een overeenstemming, dan wel niet-overeen-

stemming tussen de keuzes van beide verdragstaten zijn de

volgende.

83. www.fisconetplus.be.

84. Art. 30 MLI.

85. Voor deze alternatieve interpretatie, zie N. BRAVO, “Future Changes to Covered Tax Agreements and of the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty-

Related Measures to Prevent BEPS” in M. LANG et al. (eds.), The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties: Analysis and Effects, Alphen a/d Rijn, Wolters

Kluwer, p. 243-248. Deze auteur komt uiteindelijk ook tot dezelfde conclusie.

86. Art. 30, 2. Weens Verdragenverdrag. Dit laatste komt dan eigenlijk neer op het “lex posterior”-principe.

87. “Compatibility clauses”.

88. Namelijk in het kader van art. 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 23, 24, 26 en 35. Zie art. 29, 1. MLI.

89. Art. 29, 6. MLI.
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30. Dit alles moet vervolgens per gedekt verdrag worden be-

oordeeld. Het samenspel van de kennisgevingen tussen de

respectievelijke staten/jurisdicties wordt infra geïllustreerd

met het voorbeeld van het Frans-Belgisch DBV.

31. De procedurele voorschriften betreffende de kennisge-

vingen zijn neergelegd in artikel 29 MLI. Er moeten inder-

daad verschillende soorten kennisgevingen worden gedaan.

Niet enkel moet worden aangegeven welke DBV worden

aangemeld95, maar ook of en voor zover elk van die DBV een

bepaling bevat die is omschreven in een verenigbaarheids-

clausule96, uitdrukkelijk toegestane voorbehouden97, optio-

nele voorbehouden98 en alternatieve opties. Die kennisgevin-

gen moeten in principe worden gedaan ten tijde van onderte-

kening, dan wel ratificering van het MLI, maar kunnen na-

dien worden aangevuld. België heeft de kennisgevingen die

het ten tijde van de ondertekening had ingediend, nog enigs-

zins gewijzigd. De definitieve kennisgevingen zijn terug te

vinden op de OESO-website, of fisconetplus, maar zijn ook

formeel gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad.99

32. Eventuele wijzigingen aan kennisgevingen moeten ge-

communiceerd worden aan de depositaris. De depositaris

licht de andere partijen en ondertekenaars bij het MLI ver-

volgens in van die wijzigingen. Zo kan een partij bijvoor-

beeld een DBV toevoegen aan zijn lijst van gedekte verdra-

gen, waarbij het bijvoorbeeld ook aangeeft welke voorbe-

houden of verenigbaarheidsclausules er eventueel op van toe-

passing zijn.100 Maar er kunnen ook bepaalde voorbehouden

worden ingetrokken of gewijzigd, alsook andere keuzes wor-

den gemaakt.

33. Voor zover MLI-bepalingen geen verplicht karakter heb-

ben, kunnen partijen voorbehouden (ook wel “opt-outs”)

maken. Voorbehouden zijn inderdaad in principe uitgeslo-

ten, met uitzondering van deze die uitdrukkelijk zijn toege-

staan. De lijst van deze uitdrukkelijk toegestane voorbehou-

den is niettemin vrij ruim.101 Merk op dat voorbehouden we-

derkerigheid met zich meebrengen. Als staat X een voorbe-

houd formuleert, moet staat Y ten aanzien van staat X de

betreffende bepaling evenmin toepassen, ook al heeft die

staat Y zelf geen dergelijk voorbehoud gemaakt. Van zodra

er geen overeenstemming is in de voorbehouden, wordt de

bepaling in kwestie niet toegepast. Of nog, de wijziging

waarin de MLI-bepaling voorziet, wordt voor geen enkel

verdrag toegepast waarbij de partij die het voorbehoud heeft

gemaakt een partij is.102 Uitzonderlijk is er echter wel een be-

paalde doorbreking van deze wederkerigheid. Dat is met

name het geval als de staten een minimumstandaard, waarbij

een specifieke soort van verdragsbepaling moet worden op-

Type clausule Overeenstemming Geen overeenstemming

“in place of”90 

90. Zie art. 5 (optie C), 12, 13 (opties A en B), 16 MLI (m.b.t. de 3-jarige periode binnen dewelke een zaak moet worden voorgelegd aan één van de betrokken

autoriteiten).

De MLI-bepaling komt in de plaats van 
de betreffende bepaling in het gedekte 
verdrag

De MLI-bepaling is niet van toepassing 
op het gedekte verdrag

“applies to” of “modifies”91 

91. Zie art. 5, 7 (m.b.t. discretionary relief), 13 MLI (m.b.t. paragraaf inzake fragmentering van activiteiten over verschillende verbonden entiteiten).

De MLI-bepaling is van toepassing op/
wijzigt de betreffende bepaling van het 
gedekte verdrag, zonder deze te vervan-
gen

De MLI-bepaling is niet van toepassing 
op het gedekte verdrag

“in the absence of”92 

92. Zie art. 16 MLI.

De MLI-bepaling wordt aan het gedekte 
verdrag toegevoegd93 

93. Maar niet geïntegreerd in de tekst van het DBV. Die bepaling wordt dus niet artikel X van het DBV, maar is als MLI-bepaling parallel van toepassing op de

casussen waar het DBV op van toepassing is.

De MLI-bepaling wordt niet aan het 
gedekte verdrag toegevoegd

“in place of or in the absence of”94 

94. Zie art. 3, 4, 6, 7 (PPT en vereenvoudigde LOB bepaling), 8, 9, 10, 11, 14, 16 (m.b.t. voorleggen aan één van de bevoegde autoriteiten), 17 en 26 MLI.

De MLI-bepaling komt in de plaats van 
de betreffende bepaling in het gedekte 
verdrag of wordt er aan toegevoegd

De MLI-bepaling is zonder meer van 
toepassing. Voor zover deze conflic-
teert met een bepaling van een gedekt 
verdrag, prevaleert de MLI-bepaling. 
Het precieze gevolg van de verenigbaar-
heidsclausule kan verschillen naarge-
lang specifieke voorwaarden zijn 
vervuld of niet.

95. Art. 29, 1., a) en 29, 5. MLI.

96. Art. 29, 1., b) tot o) en s) MLI.

97. Art. 28, 1. MLI.

98. Art. 29, 1., e) tot h) en p) tot r) MLI.

99. Samen met de instemmingswet d.d. 7 april 2019 (BS 18 juli 2019).

100. Art. 29, 5. MLI.

101. Art. 28, 1. MLI.

102. Zie hiervoor verklarende nota, nr. 14.
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genomen, op verschillende manieren willen bereiken. Desge-

vallend moeten zij proberen om tot een “wederzijds bevredi-

gende oplossing te komen die voldoet aan de minimumstan-

daard”.103 Tenminste, voor zover ze niet willen dat er een

asymmetrische toepassing van de combinatie DBV-MLI van

toepassing is. Denk hierbij aan de hypothese waarbij de ene

staat onder artikel 7 MLI opteert voor de principle purpose

test (“PPT”) en de andere staat voor een PPT in combinatie

met een Limitation of Benefits (“LOB”)-bepaling.

In principe gelden voorbehouden ook voor alle gedekte ver-

dragen van de staat in kwestie. Het is niet mogelijk om een

voorbehoud te maken voor een bepaald gedekt DBV, dan

wel een beperkt aantal gedekte DBV, behalve als het MLI zelf

in die mogelijkheid voorziet. Het doet dat evenwel slechts op

enkele plaatsen.104

34. In tegenstelling tot de mogelijkheid van voorbehouden

(“opt-out”) voorziet het MLI ook in zogenaamde “opt-in”-

bepalingen. Dergelijk “opt-in”-mechanisme moet de partijen

toelaten om bijkomende, niet-verplichte, bepalingen op te

nemen en/of verbintenissen aan te gaan. Door bijkomende

opties te kiezen, gaat een partij dus verder dan strikt geno-

men is vereist van de staten en jurisdicties om partij te kun-

nen worden bij, i.c., het MLI. Omdat het tot bijkomende ver-

plichtingen of engagementen van de betreffende partij leidt,

moet de keuze voor een bepaalde optie inderdaad uitdrukke-

lijk gebeuren.

Een eerste soort van “opt-in” is reeds gelegen in het feit dat

een DBV pas een gedekt DBV kan worden als het door alle

betrokken staten wordt aangemeld. En partijen zijn geens-

zins verplicht om al hun DBV aan te melden voor de toepas-

sing van het MLI. België heeft weliswaar veruit de meeste,

maar toch niet alle verdragen aangemeld (zie supra). Een

meer notoir voorbeeld is Zwitserland, dat slechts een hand-

vol van zijn DBV heeft aangemeld.105 De partijen bij het MLI

moeten dus uitdrukkelijk aangeven welke DBV zij onder het

toepassingsgebied van het MLI wensen te brengen. Daaren-

boven mag een partij deze lijst te allen tijde uitbreiden.106

Ook dat is vergelijkbaar met een opt-in-bepaling.

In het MLI zijn eigenlijk twee categorieën van opt-in-bepa-

lingen opgenomen, namelijk enerzijds Hoofdstuk VI inzake

arbitrage in zijn totaliteit en anderzijds enkele specifieke be-

palingen.

Waar de nagestreefde doelstellingen op verschillende manie-

ren kunnen worden bereikt, is in een keuzestelsel voorzien.

Een voorbeeld is terug te vinden in artikel 6, 3. MLI, ingevol-

ge hetwelk de tekst van de preambule van een gedekt verdrag

zoals bepaald in artikel 6, 1. MLI verder kan worden aange-

vuld met de zin: “Geleid door de wens hun economische be-

trekkingen verder te ontwikkelen en hun samenwerking op

belastinggebied te verbeteren.” Deze uitbreiding is niet nodig

opdat de doelstelling van Actiepunt 6 van het BEPS-rapport

wordt bereikt107 en is derhalve geen verplicht op te nemen

bepaling. België heeft er bijvoorbeeld voor gekozen om deze

optie inderdaad te weerhouden. Voor zover de andere ver-

dragspartner bij een gedekt DBV dezelfde keuze heeft ge-

maakt, zal de preambule dan ook overeenkomstig worden

aangepast. Is dat niet het geval, dan is er geen overeenstem-

ming tussen de verdragspartners en zal de betreffende aan-

vulling geen deel uitmaken van de preambule van het gedekte

DBV.108

Een ander voorbeeld van een “opt-in”-bepaling, is terug te

vinden in artikelen 7, 3. et seq. MLI. De voorkoming van

verdragsmisbruik kan op drie alternatieve manieren worden

bereikt. Men kan ofwel de principal purpose test (“PPT”)

gebruiken, waarbij de verdragsvoordelen niet worden toege-

kend voor zover “redelijkerwijs kan worden geconcludeerd

dat het verkrijgen van dat voordeel een van de voornaamste

doelen was van een constructie of transactie die direct of in-

direct tot dat voordeel geleid heeft, tenzij vastgesteld wordt

dat het toekennen van dat voordeel in die omstandigheden in

overeenstemming zou zijn met het voorwerp en het doel van

de desbetreffende bepalingen van het gedekte belasting-

verdrag”.109 Dit is de standaardoptie die door het MLI naar

voor wordt geschoven, omdat dat de enige optie zou zijn die

zelfstandig aan de nagestreefde minimumstandaard kan vol-

doen.110 Het is echter ook mogelijk voor partijen bij het MLI

om één van de twee andere alternatieven te kiezen om ver-

dragsmisbruik te voorkomen. Die alternatieven zijn enerzijds

een vereenvoudigde en anderzijds een gedetailleerde versie

van een specifieke antimisbruikbepaling die de voordelen

van het verdrag beperkt tot diegenen die aan bepaalde voor-

waarden voldoen. Dit zijn de zogenaamde vereenvoudigde

en gedetailleerde limitation of benefits (“LOB”)-bepalin-

gen.111 Op de precieze inhoud en reikwijdte van deze drie al-

ternatieven wordt hier niet ingegaan.112 Wel wordt gewezen

op het feit dat de partijen een voorbehoud kunnen maken bij

de standaardoptie van de PPT. Maar de partijen die dergelijk

voorbehoud niet hebben gemaakt, kunnen er voor kiezen om

artikel 7, 4. MLI toe te passen op hun gedekte DBV. Hoewel

de PPT waar ze geen voorbehoud bij hebben gemaakt reeds

op zichzelf voldoet aan de nagestreefde minimumstandaard,

103. Zie hiervoor verklarende nota, nr. 14.

104. Zie art. 5, 8. en 9., 26, 4. en 23, 6. MLI.

105. 12 om precies te zijn. Zie de op 29 augustus 2019 bij de depositaris neergelegde lijst. www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-switzerland-instrument-

deposit.pdf.

106. Art. 29, 5. MLI.

107. Zie BEPS-Actiepunt 6: 2015 Final Report, p. 93.

108. Art. 6, 6. MLI.

109. Art. 7, 1. MLI.

110. Verklarende nota, nr. 90.

111. Over deze LOB-bepalingen, zie o.m. B. KUZNIACKI, “The Limitation on Benefits Provision in BEPS Action 6 / Multilateral Instrument: Ineffective Overreaction

of Mind-Numbing Complexity”, 2 delen, resp. Intertax 2018, afl. 1, p. 68-79 en Intertax 2018, afl. 2, p. 124-139.

112. Voor een bijdrage over de werking van de PPT, zie o.m. M.L. GOMES, “Implementation in Practice of the Principal Purpose Test in the Multilateral

Convention”, Intertax 2018, afl. 1, p. 45-57.
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zijn ze niet verplicht om deze optie inderdaad te nemen.

Maar zo ze dat wensen, kunnen ze de aanvullende bepaling

voorzien ingevolge dewelke een belastingplichtige die een

verdragsvoordeel niet toegekend ziet, alsnog om toekenning

van dat voordeel kan verzoeken en toegekend krijgen als de

bevoegde autoriteit oordeelt dat hij er in afwezigheid van de

betreffende constructie of transactie recht op zou hebben ge-

had. Deze optionele bepaling kan evenwel slechts toepassing

vinden als alle verdragspartijen bij het betreffende DBV de

depositaris te kennen hebben gegeven deze optie te hebben

gekozen.113 België heeft ervoor geopteerd om dit artikel 7, 4.

MLI inderdaad toe te passen.

Een partij mag echter ook kiezen om de “vereenvoudigde be-

paling over de beperking van de voordelen” – ook wel de

vereenvoudigde LOB-bepaling – toe te passen. Op zich is

deze onvoldoende om de minimumstandaard te bereiken.114

Deze volstaat op zichzelf dus niet, maar kan bijvoorbeeld wel

in combinatie met de PPT-bepaling bestaan. Artikel 7, 6.

MLI laat de partijen dan toe om naast de PPT ook de vereen-

voudigde LOB-bepaling toe te passen, maar dat zal in prin-

cipe enkel effectief het geval zijn, als alle verdragspartijen bij

het betreffende gedekte DBV die keuze hebben gemaakt.115

Let wel, om één en ander nog een beetje extra te compliceren

zal deze vereenvoudigde LOB-bepaling onder bepaalde voor-

waarden toch van toepassing kunnen zijn als niet alle ver-

dragspartijen bij het gedekte DBV die keuze hebben ge-

maakt. Met name kan dat als de andere verdragspartijen

toch met dergelijke toepassing zouden instemmen.116 Zoals

vermeld en hoewel wederkerigheid van bepalingen het uit-

gangspunt is, is ingevolge deze bepaling een asymmetrische

toepassing van deze specifieke bepaling toch mogelijk (su-

pra).

De keuzes die twee verdragspartijen bij een DBV maken met

betrekking tot artikel 7, 6. en 7. MLI, kunnen aldus resulte-

ren in de volgende hypotheses:

België heeft geen voorbehoud gemaakt bij de PPT-bepaling,

maar heeft evenmin gekozen om de vereenvoudigde LOB-be-

paling bovenop de PPT toe te passen.

Een laatste opt-in-bepaling is terug te vinden in artikel 9, 3.

en 4. MLI en heeft betrekking op vermogenswinsten verkre-

gen uit de vervreemding van aandelen of belangen in entitei-

ten waarvan de waarde voornamelijk uit onroerende goede-

ren bestaat. Partijen kunnen daar een 365-dagenregel aan

toevoegen117, maar België heeft er alvast niet voor gekozen

om deze bepaling op te nemen.

35. Zoals vermeld is het volledige Deel VI inzake arbitrage

een integrale opt-in-bepaling. Dat deel (art. 18-26) zal enkel

van toepassing zijn tussen twee partijen als beide hebben ge-

kozen om het toe te passen. België heeft alvast aangegeven

Deel VI te willen toepassen. Waar het MLI echter door een

groep van 99 leden en 11 “waarnemende leden” werd uitge-

werkt, geldt dit niet voor het luik inzake arbitrage. Actiepunt

14 van het BEPS-actieplan voorzag inderdaad dat in wat het

MLI moest worden, een luik inzake verplichte arbitrage zou

worden opgenomen. De appetijt daarvoor was echter minder

groot dan voor de andere onderdelen ervan. De subgroep

over arbitrage bestond uit slechts 27 leden, waaronder Bel-

gië. Deel VI is inderdaad gedetailleerd uitgewerkt en een

grondige analyse zou de scope van deze bijdrage te buiten

gaan.118 Voor deze bijdrage volstaat het om vast te stellen dat

ook België de keuze heeft gemaakt om de verplichte en bin-

dende arbitrage zoals ontworpen in artikelen 19-26 MLI toe

te passen. Maar ook binnen dit deel kunnen nog enkele keu-

zes en voorbehouden worden gemaakt. Zo heeft België het

voorbehoud geformuleerd dat het de arbitrageregeling zoals

neergelegd in het MLI toch niet zal (moeten) toepassen op

enkele opgelijste verdragen die reeds voorzien in verplichte

en bindende arbitrage voor onopgeloste kwesties die volgen

uit een zaak die eerst voorwerp uitmaakte van een onderlinge

overlegprocedure.119 Het gaat om de gedekte DBV met Bots-

wana, het Eiland Man, Moldavië, Polen, het VK, de VS en

Uruguay. België heeft nog twee andere voorbehouden ge-

maakt binnen het Deel VI van het MLI. Het eerste is een ge-

volg van het feit dat een arbitrageprocedure niet mag afwij-

ken van een in kracht van gewijsde gegane rechterlijke beslis-

sing. Als dat het geval is, wordt de betreffende discussie

113. Art. 7, 17., b) MLI.

114. Zie BEPS-Actiepunt 6: 2015 Final Report, p. 93.

115. Verklarende nota, nr. 100.

116. Art. 7, 7. MLI.

Keuze Staat X Keuze Staat Y Vereenvoudigde LOB van toepassing?

PPT + vereenvoudigde LOB PPT + vereenvoudigde LOB JA

PPT + vereenvoudigde LOB Enkel PPT NEEN

PPT + vereenvoudigde LOB PPT + symmetrische toepassing van de 
LOB (art. 7, 7., a) MLI)

JA

PPT + vereenvoudigde LOB PPT + asymmetrische toepassing van de 
LOB (art. 7, 7., b) MLI)

JA, maar enkel door staat X

117. Zie art. 9, 1. MLI.

118. Zie o.m. H.M. PIT, “Arbitration under the OECD Multilateral Instrument: Reservations, Options and Choices”, Bull. Int’l. Tax. 2017, p. 568-591 en G.

GROEN, “The Nature and Scope of the Mandatory Arbitration Provision in the OECD Multilateral Convention (2016)”, Bull. Int’l. Tax. 2017, p. 607-613; N.

BRAVO, “Mandatory Binding Arbitration in the BEPS Multilateral Instrument”, Intertax 2019, afl. 8/9, p. 693-714.

119. Dit is een voorbehoud dat gemaakt wordt overeenkomstig art. 26, 4. MLI.
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ofwel niet aan arbitrage onderworpen, ofwel wordt de reeds

lopende arbitrageprocedure beëindigd.120

Een laatste voorbehoud past in een eerdere opt-in-keuze van

België. Waar België er eerst voor kiest om een eventuele ar-

bitrage-uitspraak onder voorwaarden toch naast zich neer te

kunnen leggen, maakt het vervolgens een voorbehoud om

dat slechts te doen voor die verdragen waarvoor artikel 23,

2. MLI van toepassing is. Dat laatste betreft de gedekte DBV

waarvoor de andere verdragspartij kiest voor de arbitrage-

procedure van “het onafhankelijke standpunt”. Als de ande-

re verdragspartner net als België kiest voor de andere metho-

de van arbitrage (i.e. die van “het laatste bod” of ook wel

“baseball”-methode) waarbij elk van de bevoegde autoritei-

ten haar visie naar voor brengt en het arbitragepanel tussen

beide moet kiezen, dan zal België de arbitrale uitspraak niet

naast zich neerleggen. Voor de arbitrageprocedures volgens

de “onafhankelijke standpunt”-methode, zal de uitspraak

alsnog kunnen worden genegeerd, bijvoorbeeld omdat het

arbitragepanel iets over het hoofd heeft gezien of als de uit-

spraak niet sluitend of ontoereikend is. Desgevallend kun-

nen beide bevoegde autoriteiten binnen de 3 kalendermaan-

den nadat de arbitrale uitspraak hen werd bezorgd, onder-

ling overeenstemming bereiken over een andere oplossing

voor de relevante kwestie.121 Dit laatste voorbeeld is interes-

sant, omdat het aangeeft hoe opt-in-bepalingen en voorbe-

houden hand in hand kunnen gaan en de zaken soms enorm

complex kunnen worden. Eerst wordt ervoor gekozen dat de

arbitrageregels van het MLI van toepassing zullen zijn, voor

zover beide verdragspartijen diezelfde keuze hebben ge-

maakt. Vervolgens moet worden bepaald volgens welke me-

thode die procedure kan verlopen: “baseball” of “onafhan-

kelijk standpunt”. In het laatste geval wil België de procedu-

re wel doorlopen, maar als deze “niet toereikend” is122, kan

een overleg worden opgestart met de andere bevoegde auto-

riteit. Als zij dan binnen de 3 maanden toch onderling tot

een vergelijk zouden komen, is de arbitrale uitspraak niet

bindend. Enkele pertinente vragen buiten beschouwing

gelaten123, mag één en ander misschien nog logisch klin-

ken.124 Maar de eventuele logica gaat in ieder geval gepaard

met een grote mate van complexiteit die het verhaal wel heel

ingewikkeld maakt.

36. Een laatste categorie van bepalingen die in dit kader kan

worden onderscheiden, zijn de alternatieve bepalingen,

waarbij iedere partij een bepaalde keuze moet maken. Hier-

voor is reeds gewezen op de drie alternatieven om verdrags-

misbruik te voorkomen. I.e. een PPT-bepaling voorzien, een

PPT gecombineerd met een vereenvoudigde LOB-bepaling,

dan wel een gedetailleerde LOB-bepaling invoeren, gecombi-

neerd met specifieke antimisbruikbepalingen. De facto komt

dat neer op een keuzemogelijkheid tussen die drie alternatie-

ven, maar die “keuze” wordt gemaakt door een voorbehoud

te formuleren tegen de fall back-PPT-methode, dan wel voor

een opt-in in de vereenvoudigde LOB-methode.

“Echte” alternatieve bepalingen zijn terug te vinden in

artikelen 5 en 13 van het MLI. Zo bepaalt artikel 5 inzake de

toepassing van methodes voor het vermijden van dubbele be-

lasting dat een keuze moet worden gemaakt om één van drie

opties, dan wel geen enkele optie toe te passen. De keuze

voor deze of gene optie is onder meer afhankelijk van de

voorkeur voor een verrekenings-, dan wel een vrijstellings-

methode om dubbele belasting te vermijden. Hoewel twee

opties zich in de vrijstellingsmethode inschrijven, heeft België

ervoor gekozen om geen enkele van de drie voorgestelde op-

ties te kiezen. Aangezien het Belgische verdragsbeleid zich op

de lijn van de vrijstellingsmethode bevindt, valt de derde

optie (“Optie C”) sowieso af. Beide andere opties voorzien

echter een verrekening zonder meer van de buitenlandse be-

lasting, als het betreffende inkomen in België niet zou zijn

vrijgesteld. Dat gaat verder dan waar de Belgische verdragen

op heden in voorzien en België wenste die uitbreiding niet te

maken.

Relevant inzake de werking van dit artikel is evenwel de

asymmetrische toepassing indien elk van de betrokken par-

tijen bij een bepaald gedekt DBV een andere optie kiest (of

geen enkele optie kiest).125 Desgevallend is de door elke partij

gekozen optie van toepassing op zijn eigen inwoners. Deze

asymmetrie zou evenwel buitenspel kunnen worden gezet

door een specifiek voorbehoud te formuleren, hetwelk België

echter niet heeft gedaan. Indien een verdragspartner van Bel-

gië derhalve een bepaalde keuze voor opties A, B of C van

artikel 5 MLI zou hebben gemaakt, kan het onderliggende

DBV een asymmetrische invulling krijgen. Zo zou het dus

120. Het voorbehoud bepaalt dat niettegenstaande de andere bepalingen van art. 19 MLI, het de volgende regels toch kan toepassen op zijn gedekte DBV: 

“a) elke onopgeloste kwestie die voortkomt uit een zaak die via de procedure voor onderling overleg onderzocht werd en die anders onder de toepassing valt van

de arbitrageprocedure waarin de Overeenkomst voorziet, wordt niet aan arbitrage onderworpen wanneer daaromtrent reeds een uitspraak werd gedaan door een

rechterlijke instantie of een administratieve rechtbank van een van beide verdragsluitende rechtsgebieden; en

b) indien een rechterlijke instantie of een administratieve rechtbank van een van de verdragsluitende rechtsgebieden op enig tijdstip nadat een verzoek om arbitrage

werd ingediend, en voordat het arbitragepanel zijn uitspraak heeft doen toekomen aan de bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende rechtsgebieden, een

uitspraak ter zake van de kwestie gedaan heeft, wordt de arbitrageprocedure beëindigd.” Zie lijst met voorbehouden en kennisgevingen bij de neerlegging van de

akte van bekrachtiging (BS 18 juli 2019, p. 72.173 et seq.).

121. Art. 24, 2. MLI.

122. MvT wet houdende instemming met de Multilaterale overeenkomst ter implementatie van aan belastingverdragen gerelateerde maatregelen ter voorkoming

van grondslaguitholling en winstverschuiving en met de verklarende nota, gedaan te Parijs op 24 november 2016 (Parl.St. Kamer, Doc. 54-3510/001, p. 84).

123. Waarom zouden de bevoegde autoriteiten ineens wel zelf tot een vergelijk komen en dan nog binnen een tijdsbestek van “slechts” 3 maanden? Hoe moet

“ontoereikend” worden ingevuld en wie beoordeelt dat? Waar staat de belastingplichtige in dit hele verhaal? Deze vragen gaan het bestek van deze bijdrage

evenwel te buiten. Waarom zou het arbitragepanel dat toch uit absolute specialisten zou bestaan, tot ontoereikende uitspraken komen, maar de direct betrokken

nationale autoriteiten niet?

124. Hoewel men zich bv. terecht de vraag kan stellen hoe logisch het is dat de onafhankelijke arbiter kan worden overruled door de rechtstreeks belanghebbenden,

zonder dat deze daar een reden voor moeten opgeven? De tekst van art. 24, 2. MLI vereist immers geen verantwoording voor het naast zich neerleggen van de

arbitrale uitspraak.

125. Art. 5, 1. MLI.
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kunnen dat een inwoner van de andere staat X bijvoorbeeld

wel een zonder meer verrekening van Belgische belasting op

niet vrijgestelde inkomsten in X krijgt, maar dat de Belgische

inwoner dergelijke verrekening in de omgekeerde richting

aan zijn neus ziet voorbij gaan. Nochtans is hetzelfde DBV

op beide situaties van toepassing. In samenlezing met het

MLI en de keuzes van beide staten bij dat MLI, kan de invul-

ling ervan niettemin verschillend zijn.

De andere alternatieve keuzebepaling van het MLI betreft de

kunstmatige ontwijking van de kwalificatie als vaste inrich-

ting. De keuze wordt gelaten tussen twee opties (A en B),

maar ook de keuze om geen van beide te kiezen wordt gela-

ten.126 Het gaat om een alternatieve invulling van wat de uit-

drukking “vaste inrichting” geacht wordt niet te omvatten.

De ene optie is gebaseerd op de tekst van artikel 5, 4. van het

OESO-Modelverdrag en de andere is gebaseerd op de bepa-

ling die is opgenomen in paragraaf 30.1 van de commentaar

bij dat artikel 5 OESO-Modelverdrag. Zonder in te gaan op

de inhoudelijke verschillen tussen beide opties moet er wel

op worden gewezen dat België heeft gekozen voor optie B.

Die zou immers de reeds voordien door België toegepaste in-

terpretatie van de betreffende bepalingen weergeven.127 Rele-

vant is evenwel dat – in tegenstelling tot wat het geval is bij

de alternatieve keuzebepaling van artikel 5 MLI – een asym-

metrische toepassing niet wordt toegestaan. Een optie is im-

mers uitsluitend van toepassing op een bepaling van een ge-

dekt DBV als beide verdragspartners dezelfde keuze hebben

gemaakt. Hebben zij dat niet gedaan, dan blijft het DBV on-

gewijzigd van toepassing en zal artikel 13 MLI geen uitwer-

king hebben.128 Dat is relevant, omdat slechts een handvol

staten dezelfde keuze voor optie B zouden hebben ge-

maakt.129 Bijgevolg zal slechts de toepassing van dat handvol

gedekte DBV een wijziging ondergaan.

37. Dat het MLI een krachttoer van jewelste is, hoeft niet te

worden ontkend. Dat de noodzakelijke flexibiliteit die ver-

eist is om het doel te bereiken enige complexiteit met zich

meebrengt, staat ook buiten kijf. Dat die flexibiliteit wordt

bereikt door een scala aan verplichte bepalingen, alternatieve

keuzes, mogelijke voorbehouden en andere ingrepen die per

partij anders kunnen zijn, draagt daar toe bij. Incompatibili-

teit van de keuzes van de respectievelijke staten/jurisdicties

leidt er ook toe dat niet alle bepalingen van het MLI toepas-

sing vinden op specifieke DBV.

Ten titel van voorbeeld wordt hieronder – kort – aangegeven

welke de gevolgen zijn van de verschillende keuzes van i.c.

België en Frankrijk.

– Artikelen 3 tot 5 MLI zijn niet van toepassing, aange-

zien Frankrijk bij deze 3 artikelen een voorbehoud in

die zin heeft gemaakt. Bij artikel 4 heeft ook België het

voorbehoud gemaakt om het gehele artikel niet toe te

passen op zijn gedekte verdragen.

– De bestaande preambule wordt aangevuld in de zin van

artikel 6, 1. en 3. MLI.

– De PPT zoals voorzien in artikel 7, 1. MLI is van toe-

passing, voor zover de bestaande tekst van het DBV er

incompatibel mee zou zijn. Zowel Frankrijk als België

hebben dus voor de PPT-test gekozen, maar enkel België

heeft aangegeven ook de vereenvoudigde LOB-bepaling

te willen toepassen. Aangezien Frankrijk dat niet heeft

gedaan, zal deze niet van toepassing zijn tussen België

en Frankrijk.

– Artikel 8, 1. MLI dat in een minimale bezitsperiode

voorziet opdat dividenduitkeringen vrijgesteld worden,

is van toepassing met betrekking tot artikel 15, 2., A.

Frans-Belgisch DBV.

– Geen enkele bepaling van artikel 9 MLI vindt toepas-

sing, wegens niet complementaire kennisgevingen door

België en Frankrijk.

– Hetzelfde geldt voor artikelen 10 en 11 MLI. Frankrijk

heeft een voorbehoud bij beide gemaakt. België enkel

bij het eerste.

– Bij artikel 12 MLI werden geen voorbehouden gemaakt

en aldus zijn artikel 12, 1. MLI en artikel 12, 2. MLI

van toepassing op artikel 4, 6. respectievelijk artikel 4,

8. Frans-Belgisch DBV.

– Frankrijk is één van de landen die net als België onder

artikel 13 MLI met betrekking tot de betekenis van de

uitdrukking “vaste inrichting” voor optie B heeft geko-

zen (zie supra).

– Zowel Frankrijk als België hebben een voorbehoud ge-

maakt bij artikel 14 inzake contractsplitting, zodat het

niet van toepassing is.

– Geen van beide heeft een voorbehoud gemaakt bij

artikel 15 MLI. De erin neergelegde definitie van

“nauw met een onderneming verbonden persoon” is

dan ook van toepassing op het Frans-Belgisch DBV.

– De DBV-bepalingen inzake de procedure voor onder-

ling overleg wordt deels vervangen (i.e. art. 24, 3., eer-

ste en tweede zin Frans-Belgisch DBV) – en deels aange-

vuld (i.e. met de bepalingen in art. 16, 2. en 3. MLI –

ingevolge de respectievelijke kennisgevingen.

– Artikel 5, 4., tweede zin Frans-Belgisch DBV wordt ver-

vangen door artikel 17, 1. MLI.

– Deel VI inzake arbitrage vervangt de bepalingen zoals

neergelegd in het Frans-Belgisch DBV, voor zover deze

incompatibel zouden zijn met Deel VI MLI.

– Artikel 19, 1., b) MLI bepaalt dat de bevoegde autori-

teiten over 2 jaar beschikken vooraleer de zaak (op

schriftelijk verzoek) aan arbitrage worden onderwor-

pen. Frankrijk heeft hierbij een voorbehoud gemaakt

zodat deze periode specifiek voor het Frans-Belgisch

DBV verlengd wordt tot 3 jaar.

126. Art. 13, 1. MLI.

127. Parl.St. Kamer, Doc. 54-3510/001, p. 62-63.

128. Art. 13, 6. MLI.

129. Zo zou optie B op minder dan 10 Belgische verdragen van toepassing zijn (Parl.St. Kamer, Doc. 54-3510/001, p. 63). Dit zal, zoals steeds, telkens moeten

worden afgetoetst op de voor de specifieke casus relevante tijdstippen.
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– Zowel Frankrijk als België hebben geopteerd om de fa-

cultatieve bepalingen neergelegd in artikel 19, 12. MLI

toe te passen.

– Artikelen 20 tot 22 MLI voorzien geen keuzes of ken-

nisgevingen en zijn derhalve van toepassing.

– Arbitrage zou volgens de baseballprocedure verlopen

en ook de bepaling van 23, 5. MLI – waar geen voorbe-

houd voor is gemaakt – is van toepassing.

– Hoewel zowel Frankrijk als België hebben geopteerd

om de arbitrage-uitspraak naast zich te kunnen neerleg-

gen, als ze binnen de 3 maanden onderling tot een an-

dere overeenkomst komen, geldt dit niet voor het

Frans-Belgisch DBV. België heeft immers een voorbe-

houd gemaakt om die uitzondering voorzien in

artikel 24, 2. MLI enkel toe te passen op de gedekte ver-

dragen waarvoor de baseballprocedure niet geldt (zie

supra).

– Betreffende de toepassing van Deel VI MLI moet in het

geval van Frankrijk echter rekening worden gehouden

met bepaalde voorbehouden van Frankrijk inzake de

gevallen die in aanmerking komen voor arbitrage.130

Voor zover bij dergelijke voorbehouden geen bij de de-

positaris ingediend bezwaar is aangetekend, worden die

voorbehouden door de andere partij (i.c. België) geacht

te zijn aanvaard.

Dit laatste is een goed voorbeeld van het belang van een

goede publicatie door de depositaris. De voorbehouden van

de andere staat bepalen immers (ook) de rechtspositie van de

Belgische belastingplichtige. De Belgische belastingplichtige

die arbitrage overweegt, zal dus moeten onderzoeken of er

dergelijke voorbehouden zijn gemaakt, welke deze gebeurlijk

zijn en of België er bezwaar tegen heeft aangetekend.

Tot slot heeft Frankrijk ook het recht voorbehouden om

Deel VI inzake arbitrage toe te passen op een zaak die aan de

bevoegde autoriteit wordt voorgelegd nog voor de inwer-

kingtreding van het MLI op het Frans-Belgisch DBV. Dat zal

echter slechts het geval zijn als de Belgische bevoegde autori-

teit ermee instemt.

38. Uit dit voorbeeld blijkt dat het MLI – ondanks zijn ver-

diensten – het de belastingplichtige en in het bijzonder ook

zijn adviseur niet makkelijk maakt om een duidelijk zicht te

krijgen op de fiscale regels die zijn specifieke casus beheer-

sen.

VII.   Depositaris en publieke 

toegankelijkheid van vigerende wetgeving

39. De secretaris-generaal van de OESO is de depositaris van

het MLI.131 Tenzij het verdrag zelf anders bepaalt, omvatten

de functies van een depositaris in het bijzonder de volgende:

– “het onder zijn berusting houden van de originele tekst

van het verdrag en de volmachten die aan de depositaris

zijn overgelegd;

– voor gelijkluidend gewaarmerkte afschriften te doen

vervaardigen van de originele tekst en alle andere tek-

sten van het verdrag in andere talen die door het ver-

drag kunnen zijn voorgeschreven en die te doen toeko-

men aan de partijen bij het verdrag en de Staten die ge-

rechtigd zijn het te worden;

– alle ondertekeningen van het verdrag in ontvangst te

nemen, alle akten, kennisgevingen en mededelingen met

betrekking tot het verdrag in ontvangst te nemen en te

bewaren;

– te onderzoeken of een ondertekening, een akte, een ken-

nisgeving of een mededeling betrekking hebbend op het

verdrag, in goede en behoorlijke vorm is en, indien no-

dig, de zaak onder de aandacht van de betrokken Staat

te brengen;

– de partijen bij het verdrag en de Staten die gerechtigd

zijn het te worden in te lichten over akten, kennisgevin-

gen en mededelingen betreffende het verdrag;

– de Staten die gerechtigd zijn partij te worden bij het ver-

drag in te lichten over de datum waarop het voor de

inwerkingtreding van het vereiste aantal ondertekenin-

gen of akten van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeu-

ring of toetreding is ontvangen of nedergelegd;

– zorg te dragen voor de registratie van het verdrag bij het

secretariaat van de Verenigde Naties”.132

Deze functies kunnen in het verdrag zelf (i.c. het MLI) verder

worden ingevuld. Dat is ook gebeurd. Meer bepaald zal de

depositaris de partijen en de ondertekenaars van het MLI

binnen één kalendermaand in kennis stellen van:

– elke ondertekening (overeenkomstig art. 27 MLI);

– de neerlegging van elke akte van bekrachtiging, aan-

vaarding of goedkeuring (overeenkomstig art. 27 MLI);

– elk voorbehoud of elke intrekking of vervanging van

een voorbehoud (overeenkomstig art. 28 MLI);

– elke kennisgeving of aanvullende kennisgeving (over-

eenkomstig art. 29 MLI);

– elke voorgestelde wijziging van het MLI zelf (overeen-

komstig art. 33 MLI);

– elke opzegging van het MLI zelf (overeenkomstig

art. 37 MLI);

– elke andere mededeling die betrekking heeft op het

MLI.133

Deze lijst zou evenwel niet-exhaustief zijn.134 Daarenboven is

hij gehouden om publiekelijk beschikbare lijsten bij te hou-

den van de gedekte DBV, de door de partijen gemaakte voor-

behouden en de door de partijen gedane kennisgevingen.135

De door de ondertekenaars, maar die nog geen partij gewor-

den zijn, gemaakte voorbehouden en kennisgevingen zou de

depositaris niet publiekelijk beschikbaar moeten stellen.

130. Voor een overzicht van deze in totaal 6 voorbehouden, zie www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-france-instrument-deposit.pdf, p. 70.

131. Art. 39, 1. MLI.

132. Art. 77 Weens Verdragenverdrag.

133. Art. 39, 2. MLI.

134. Verklarende nota, nr. 358.
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Niettemin zijn de (voorlopige) lijsten met kennisgevingen die

bij de ondertekening moeten worden overgemaakt, wel pu-

bliek beschikbaar op de OESO-website. Deze worden ook

regelmatig bijgewerkt.

40. De instemmingswet, -ordonnantie en -decreten voorzien

niet enkel dat het verdrag volkomen gevolg zal hebben, maar

ze bepalen hetzelfde voor de verklarende nota (zie supra). De

instemmingswet bepaalt echter ook dat de gemaakte voorbe-

houden en gedane kennisgevingen dergelijk volkomen gevolg

zullen hebben. Dat lijkt ook logisch, aangezien deze de in-

vloed van het MLI op gedekte DBV mee bepalen, alsook bij-

voorbeeld op de tekst die voor specifieke gedekte DBV van

toepassing zal zijn. Denk aan de keuze voor deze of gene

optie onder een bepaalde MLI-bepaling. Niettemin is het zo

dat voorbehouden en kennisgevingen kunnen worden gewij-

zigd. En in België is het maken van voorbehouden en andere

verklaringen ten tijde van de ratificatie, alsook het wijzigen

ervan nadien, een bevoegdheid van de uitvoerende macht.

Opdat ze echter in de interne, Belgische rechtsorde uitwer-

king kunnen hebben, moeten ze worden voorgelegd aan de

wetgevende macht, die er mee moet instemmen. Het komt

mij dan ook voor dat toekomstige wijzigingen aan de Bel-

gische voorbehouden en andere inhoudelijke verklaringen

(denk aan opt-ins), de instemming van ieder betrokken par-

lement zullen vereisen. Minstens is dat de visie die de Raad

van State heeft ontwikkeld in zijn advies bij de instemmings-

wet van het MLI.136

Dat advies is echter niet volledig naar de geest ervan gevolgd.

Waar het voorzag dat in de instemmingswet een artikel dien-

de te worden voorzien waarin wordt bepaald dat “de verkla-

ringen en voorbehouden die in bijlage zijn opgenomen vol-

komen gevolg zullen hebben”, gaan de instemmingswet, -or-

donnantie, en -decreten verder. Deze bepalen immers dat niet

enkel de voorbehouden en verklaringen die in bijlage bij de

instemmingswet waren toegevoegd, volkomen gevolg zullen

hebben. Deze bepalen ook dat “de wijzigingen aan de voor-

behouden en de kennisgevingen”, volkomen gevolg zullen

hebben. Dat komt neer op een anticipatieve instemming met

een latere wijziging van die kennisgevingen en voorbehouden

door de uitvoerende macht. Of nog anders gezegd, wat voor-

behouden en kennisgevingen betreft, geeft de wetgever een

carte blanche voor de uitvoerende macht. De vraag rijst of

dit in het bijzonder in fiscale zaken137 wel door de grondwet-

telijke beugel kan. Waar anticipatieve instemming inderdaad

mogelijk is en voor zogenaamde vereenvoudigde verdrags-

wijzigingen wordt toegepast, moet daarvoor niettemin aan

twee voorwaarden zijn voldaan. Namelijk dat de betrokken

wetgever de grenzen van toekomstige wijzigingen kent en ex-

pliciet erkent dat hij dergelijke wijzigingen onderschrijft.138

De vraag rijst of in casu aan die voorwaarden is voldaan, en

in het bijzonder of de wetgever die met het MLI heeft inge-

stemd, de grenzen van toekomstige mogelijke wijzigingen

aan de voorbehouden en kennisgevingen voldoende kende,

dan wel kon kennen. In ieder geval kan de uitbreiding van de

instemming met ook toekomstige voorbehouden en kennis-

gevingen waarvan de inhoud en strekking nog onbekend is,

als ietwat vrijpostig worden beschouwd. Het komt mij voor

dat deze toch beter aan de verschillende wetgevers zullen

worden voorgelegd. Want als de uitvoerende macht ter zake

solo slim zou spelen, rijst immers nog maar de vraag of de

wetgever die in 2019 met het MLI heeft ingestemd, zijn eigen

boekje niet te buiten is gegaan door de toekomstige wetgever

zonder meer te binden aan wat de toekomstige regering(en)

eenzijdig en zonder democratisch overleg in het parlement,

zouden beslissen. Een grondige analyse van deze vraag zou

het bestek van deze bijdrage te buiten gaan, maar de aan-

dachtige lezer merkt reeds dat deze auteur alvast ernstige

twijfels heeft over de juridische deugdelijkheid van voormel-

de anticipatieve instemming met toekomstige wijzigingen

van kennisgevingen en voorbehouden.

41. Een ander aandachtspunt ter zake is het feit dat de wet

afdoende moet zijn bekendgemaakt om de Belgische burger

te kunnen binden. Die publicatie moet in principe in het Bel-

gisch Staatsblad gebeuren. Maar aangezien de invulling en

effect van het MLI op Belgische gedekte DBV mede afhanke-

lijk is van de toetredingen van andere staten tot het MLI, van

hun voorbehouden en andere kennisgevingen, zouden al deze

kennisgevingen, voorbehouden en bijvoorbeeld ook ratifica-

ties moeten worden bekendgemaakt. Dat alles opvolgen en

in het Belgisch Staatsblad publiceren, zou een enorm werk

zijn waarvan de toegevoegde waarde in vraag kan worden

gesteld. Maar dat neemt niet weg dat – om in de Belgische

interne rechtsorde toepassing te vinden – de Belgische burger

officieel in kennis moet worden gesteld van de wetgeving die

hem bindt. Het ter beschikking stellen van (officieuze) ge-

coördineerde teksten op fisconetplus volstaat daartoe niet.

Ofwel had de wetgever een aparte, bijzondere, maar afdoen-

de wijze van publicatie in de instemmingswet moeten opne-

men. Een andere oplossing bestaat erin dat – i.c. – het MLI

bepaalt op welke wijze de nodige informatie publiek wordt

gesteld, waarna de Belgische wetgever er zijn uitdrukkelijk

fiat aan geeft. De Raad van State verwoordde het treffend als

volgt:

“Opdat de door de depositaris gedane bekendmaking, in-

zonderheid dan het publiek beschikbaar stellen van de voor-

behouden en kennisgevingen van de andere verdragspartijen,

beschouwd zou kunnen worden als officiële bekendmaking

in plaats van een bekendmaking in het Belgisch Staatsblad,

zou de federale wetgever in de instemmingswet uitdrukkelijk

kunnen bepalen dat de bekendmaking door de depositaris

135. Art. 39, 3. MLI.

136. Adv.RvS nr. 64.465/VR van 23 november 2018, nr. 11.

137. Gelet op het versterkt fiscaal legaliteitsbeginsel. Zie art. 170 Gw. “door een wet”.

138. De afwezigheid van die voorwaarden zou onverenigbaar zijn met art. 167, § 2-4 Gw. en art. 16 BWHI. Zie o.m. D. VAN EECKHOUTTE, “Wijziging zkt.

Instemming”, TVW 2007, p. 3-27; L. VAN LOOY, “Parlementaire instemming met verdragswijzigingen: meer dan een verplicht nummer?”, TVW 2010/4, p. 283-

298. Zie ook: K. REYBROUCK en S. SOTTIAUX, De federale bevoegdheden, Antwerp-Cambridge, Intersentia, 2019, p. 763, nr. 1230.
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van de in artikel 39, paragraaf 3, van de overeenkomst ver-

melde verdragsgegevens geldt als internrechtelijke bekend-

making ervan. Doch ook in dat geval zal erop moeten wor-

den toegezien dat de bekendmaking beantwoordt aan de es-

sentiële randvoorwaarden op het gebied van toegankelijk-

heid en kenbaarheid van een officiële bekendmaking.” Om

die reden bepaalt artikel 4 van de instemmingswet139 dat de

publiek beschikbare lijsten van gegevens zoals gedefinieerd

in artikel 39, 3. MLI zullen gelden als officiële bekendma-

king.

Hiermee wordt dus een belangrijke rol toebedeeld aan de de-

positaris om de rechtspositie van de Belgische belastingplich-

tige te bepalen.

42. Hiermee is de waarde van de gecoördineerde teksten die

op fisconetplus ter beschikking worden gesteld, ook gekend.

Als richtinggevend instrument zullen deze ongetwijfeld zeer

nuttig zijn, maar de gebruiker ervan zal met een aantal zaken

rekening moeten houden. Zo kunnen voorbehouden en ken-

nisgevingen zijn gewijzigd sinds de coördinatie, kan een pro-

tocol sindsdien in werking zijn getreden dewelke de tekst van

het DBV zelf ook wijzigt of aanvult, zal men ondanks de on-

getwijfeld oprechte bedoelingen rekening moeten houden

met de feilbaarheid van eender wie de moeilijke taak op zich

heeft genomen om over te gaan tot coördinatie, enz. Dat de

FOD Financiën toch overgaat tot officieuze coördinatie van

teksten, is niettemin zeer nuttig. Maar de wetgever is niet in-

gegaan op de suggestie van de Raad van State om een expli-

ciete opdracht in die zin aan de uitvoerende macht (i.c. de

FOD Financiën) te geven.140

VIII.   Wijzigingen aan en opzegging van 

het MLI

43. Om de gevolgen van een opzegging van of latere wijzigin-

gen aan het MLI te kunnen inschatten, is het belangrijk te

weten hoe het MLI potentieel ingrijpt in gedekte verdragen.

Is het een amendement dat een wijziging aanbrengt aan de

tekst van het onderliggende, gedekte verdrag? Of is het een

apart verdrag dat mogelijk conflicteert met bepalingen in het

gedekte verdrag en waarvoor een oplossing zal moeten wor-

den gezocht in bijvoorbeeld het lex posterior- of het lex spe-

cialis-principe? Of wordt er voorzien in een andere compati-

biliteitsregeling? Hiervoor werd reeds opgemerkt dat de tekst

zelf van het gedekte verdrag niet wordt gewijzigd, maar dat

het MLI de inhoud ervan de facto wel wijzigt. In dit hoofd-

stuk wordt ingegaan op verschillende hypothesen, namelijk

die van een wijziging van het MLI, respectievelijk een wijzi-

ging van het gedekte verdrag in combinatie met het MLI.

Enerzijds kunnen staten bijvoorbeeld voorbehouden en ge-

kozen opties wijzigen of intrekken. Anderzijds kunnen latere

(bilaterale) wijzigingen aan het gedekte verdrag worden on-

derhandeld tussen de respectievelijke verdragspartners. Het

gedekte verdrag kan ook worden opgezegd. Het MLI zelf

kan vervolgens worden gewijzigd, dan wel kan een partij bij

het MLI zich er uit terugtrekken. In het MLI worden ver-

schillende van deze specifieke hypothesen besproken en van

een antwoord voorzien, zodat niet moet worden teruggeval-

len op het algemeen internationaal recht zoals neergelegd in

het Weens Verdragenverdrag. Hieronder gaan we hier iets

dieper op in.

44. De eerste hypothese betreft de wijziging van voorbehou-

den bij het MLI. Waar voorbehouden in principe moeten

worden gemaakt op het tijdstip van de ondertekening of

wanneer de akte van bekrachtiging, aanvaarding of goedkeu-

ring wordt neergelegd, wordt algemeen aanvaard dat een la-

tere uitbreiding van een voorbehoud in beginsel niet is toege-

staan.141 Enkele uitzonderingen op deze regel zijn evenwel

uitdrukkelijk vastgelegd. Als een partij bijvoorbeeld initieel

niet kiest om Deel VI inzake arbitrage toe te passen, maar dat

nadien wel doet, zal het eventuele voorbehouden bij die be-

palingen inzake arbitrage kunnen maken op het ogenblik dat

die partij de depositaris in kennis stelt van die keuze om Deel

VI toe te passen.142 Een andere, mogelijk hypothetische uit-

zondering is deze waarbij een nieuw verdrag wordt aange-

meld en waarbij dat toegevoegde verdrag het eerste zou zijn

dat binnen de reikwijdte van een mogelijk voorbehoud valt.

Als dat voorbehoud voorheen nog niet pro forma was ge-

maakt, kan de betreffende partij het betreffende voorbehoud

alsnog maken.

Dat voorbehouden in principe niet kunnen worden uitge-

breid, heeft als belangrijk voordeel dat DBV niet opnieuw

éénzijdig door een verdragspartner kunnen worden beperkt.

We zullen echter zien dat dit niet betekent dat DBV niet op-

nieuw kunnen worden verstrengd. Als twee verdragspartners

immers willen terugkomen op wat het MLI bepaalt en ze

sluiten daartoe een bilateraal amendement af, dan staat niets

hen dat in de weg.

45. Voorbehouden kunnen in beginsel dan wel niet worden

uitgebreid, ze kunnen wel te allen tijde – geheel of gedeelte-

lijk – worden ingetrokken of vervangen door minder ver-

gaande voorbehouden. Hiertoe volstaat een simpele kennis-

geving aan de depositaris. Vertaald naar een Belgische con-

text rijst de vraag of dergelijke intrekking of wijziging al dan

niet de instemming vanwege de verschillende betrokken wet-

gevers vereist. Op die vraag werd reeds supra gealludeerd,

maar wordt nu niet dieper ingegaan. Wel wordt opgemerkt

dat het MLI de mogelijkheid voorziet om de datum waarop

de intrekking of vervanging van een voorbehoud in werking

treedt, afhankelijk te maken van de kennisgeving dat alle in-

terne procedures voor het van toepassing worden van de in-

139. Alsook van de instemmingsordonnantie en -decreten.

140. Adv.RvS nr. 64.465/VR van 23 november 2018, nr. 9. Op de OESO-website is een “guidance for the development of synthesized texts” terug te vinden, die

niet-dwingende duiding bij deze coördinatieoefening verschaft.

141. Art. 28, 5. MLI.

142. Art. 28, 5., j) MLI.
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trekking of de vervanging, zijn voltooid.143 België heeft geen

gebruik gemaakt van deze mogelijkheid. In de hypothese dat

een wijziging of intrekking van een voorbehoud als een ge-

mengd verdrag zou moeten worden beschouwd en derhalve

de instemming van iedere betrokken wetgever zou vereisen,

kan de niet-vervulling van die procedurele voorwaarde naar

internationaal recht alvast niet verhinderen dat het voorbe-

houd – onherroepelijk – is ingetrokken of gewijzigd.144

46. Het staat verdragspartners natuurlijk vrij om hun DBV

die gebeurlijk door het MLI gedekte verdragen zijn, te wijzi-

gen middels een amendement.145 Het MLI bepaalt zelf dat de

erin vervatte bepalingen “geen afbreuk [doen] aan latere wij-

zigingen van een gedekt belastingverdrag die de verdragslui-

tende rechtsgebieden bij het gedekte belastingverdrag onder-

ling overeen komen”.146 Deze bepaling is duidelijk en dat

clausules die niet door het MLI worden geïmpacteerd, kun-

nen worden gewijzigd, lijkt evident. Maar dat ook wijzigin-

gen zouden kunnen worden overeengekomen die gebeurlijk

afwijken van of zelfs ingaan tegen, wat het MLI toelaat, kan

vragen doen rijzen.147 Niettemin is deze bepaling duidelijk en

kan mijns inziens niet op een andere manier worden geïnter-

preteerd. Het MLI is geen wet van meden en perzen waar de

verdragsluitende staten met handen en voeten en voor de

eeuwigheid door zijn gebonden. Maar het brengt wel een be-

langrijk aandachtspunt voor de practicus met zich mee. Wie

geconfronteerd wordt met een internationaal fiscaal pro-

bleem en daarvoor beroep moet doen op een DBV, zal im-

mers eerst moeten uitmaken of het DBV in kwestie een ge-

dekt verdrag is. Als dat het geval is, zal hij mogelijk wel een

noodzakelijkerwijze officieuze gecoördineerde verdragstekst

kunnen vinden, maar zoals vermeld zal hij toch twee teksten

naast elkaar moeten leggen. Vervolgens zal hij ook moeten

bekijken of er sindsdien geen nieuw amendement bij het be-

treffende verdrag is gesloten en of dat amendement ge-

beurlijk al in werking is getreden of niet. Als voorbeeld kan

worden verwezen naar het Belgisch-Canadees DBV, waar-

van een gecoördineerde tekst ter beschikking is gesteld.148

Men kan vermoeden dat deze coördinatie juist is, maar heeft

België of Canada sinds die coördinatie bijvoorbeeld wijzigin-

gen aangebracht aan zijn voorbehouden of keuzes voor be-

paalde opties binnen het MLI? In ieder geval moet dat wor-

den nagekeken. Vervolgens stelt men vast dat er in 2014 een

amendement is gesloten tussen België en Canada, maar dat

dat bijvoorbeeld nog niet is opgenomen in de officieus ge-

coördineerde tekst. Dat amendement was toen (en is nog

steeds) immers niet in werking getreden. De internationale

fiscalist zal derhalve een geoefend puzzelaar moeten zijn, of

minstens bereid zijn het te worden.

47. Zoals vermeld kan het MLI zelf eveneens worden gewij-

zigd. Daartoe is een specifieke procedure in het MLI zelf

vastgelegd. Eender welke partij bij het MLI – maar geen lou-

tere ondertekenaar – mag wijzigingen aan het MLI zelf voor-

stellen. Deze moeten aan de depositaris worden voorgelegd,

waarna een conferentie van de partijen kan worden bijeenge-

roepen om de voorgestelde wijziging te “onderzoeken”.149

De depositaris roept deze conferentie van de partijen samen

als het verzoek daartoe binnen de 6 maanden nadat het door

de depositaris werd meegedeeld aan de andere partijen, door

minstens een derde onder hen wordt gesteund.150 Echter be-

paalt het MLI enkel hoe een wijzigingsprocedure kan wor-

den opgestart, maar niet welke de verdere stappen in de pro-

cedure zijn. Zo wordt bijvoorbeeld niet bepaald met welke

meerderheid wijzigingen kunnen worden aangenomen of

hoe deze moeten worden aangenomen. Wordt de beslissing

bij gewone meerderheid genomen? Of is een consensus of

misschien zelfs unanimiteit vereist? Hoe en wanneer treedt

de wijziging in werking? En treedt deze wijziging dan in wer-

king ten aanzien van alle partijen, enkel voor de goedkeuren-

de partijen en/of ook voor toekomstige partijen? Voor deze

en andere vragen inzake de procedure voor wijzigingen aan

het MLI zelf zal moeten worden teruggegrepen naar de alge-

mene bepalingen zoals voorzien in het Weens Verdragen-

verdrag151, ofwel zal de conferentie van de partijen zelf tot

een andere procedure moeten besluiten.152 Wordt geen afwij-

kende procedure bepaald, dan bepaalt het Weens Verdragen-

verdrag inderdaad dat met een 2/3 meerderheid van de aan-

wezige en stemgerechtigde staten moet worden beslist.153

48. Elke partij kan middels een gewone kennisgeving het

MLI opzeggen. Na opzegging is de betreffende staat/rechts-

gebied geen partij meer bij het MLI. Mijn inziens blijft het

echter wel een ondertekenaar, die blijvend door de deposita-

ris in kennis zal worden gesteld van ondertekeningen, opzeg-

gingen, voorgestelde wijzigingen enz. aan het MLI. Het zal

echter in principe geen deel meer kunnen uitmaken van een

conferentie van de partijen.

In België is het aan de uitvoerende macht om de beslissing tot

opzegging te nemen. Opdat een verdrag – zoals het MLI – in

de Belgische interne rechtsorde toepassing zou kunnen vin-

den, moeten de betrokken wetgevers ermee instemmen. De

143. Art. 35, 7., a), iv) MLI.

144. Over de mogelijke internrechtelijke gevolgen van de niet-vervulling van die procedurele voorwaarden, zie o.m. R. SMET, “Wat als...een instemmingswet zou

worden vernietigd? Hoe een Keniaans arrest wijst op een onvermoed risico voor Belgische DBV”, TFR 2019, afl. 568, p. 798-807.

145. Doorgaans worden deze “protocols” genoemd.

146. Art. 30 MLI.

147. O.m. N. BRAVO, A Multilateral Instrument for Updating the Tax Treaty Network, Amsterdam, IBFD doctoral series, 2020, 269-274.

148. Op www.fisconetplus.be.

149. Art. 33 MLI.

150. Art. 31, 3. MLI.

151. Zie art. 39 en 40 Weens Verdragenverdrag.

152. Zie art. 9, 2. Weens Verdragenverdrag.

153. Art. 9, 2. Weens Verdragenverdrag.
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opzegging van een verdrag is echter een prerogatief van de

uitvoerende macht.154 De opzegging van het MLI zal van

kracht worden op de datum waarop de kennisgeving door de

depositaris wordt ontvangen.155

Vervolgens bepaalt het MLI dat voor zover het MLI in wer-

king is getreden voor een bepaald gedekt DBV, de latere op-

zegging van het MLI geen invloed heeft op de invulling van

dat verdrag.156 Het is dus niet zo dat de opzegging van het

MLI het gedekte verdrag terug katapulteert naar de staat

waarin het zich bevindt of zou bevinden, mocht het nooit een

gedekt verdrag zijn geweest. Eens een DBV een gedekt DBV

is geworden waarop de bepalingen van het MLI van toepas-

sing zijn geworden, kan een verdragspartner het eertijds mid-

dels het MLI gewijzigde DBV niet éénzijdig wijzigen. Dat

kan het ook niet door het MLI op te zeggen. Maar dit alles

staat er natuurlijk niet aan in de weg dat de beide verdrags-

partners bij een (ooit gedekt) DBV, vervolgens deze wijzigin-

gen opnieuw ongedaan maken middels een door beide ver-

dragspartners aanvaard amendement. Het staat er ook niet

aan in de weg dat een verdragspartij een (al dan niet gedekt)

DBV integraal opzegt, waardoor het ook niet langer door het

MLI gedekt zal zijn. Let wel dat dergelijke opzegging logi-

scherwijze enkel geldt voor de toekomst.

Merk op dat een partij het MLI kan opzeggen, maar dat een

ondertekenaar deze mogelijkheid niet heeft. Er is niet be-

paald wanneer een partij de opzegging kan of mag doen. Dat

kan dus eender wanneer gebeuren en er is evenmin een op-

zegperiode bepaald. Van zodra de depositaris de kennisge-

ving van opzegging ontvangt, is deze opzegging van kracht.

Na ontvangst van de opzegging beschikt de depositaris over

een kalendermaand om de andere partijen en ondertekenaars

ervan te informeren. De juridische gevolgen van de opzeg-

ging nemen echter reeds aanvang op het ogenblik waarop de

depositaris de opzegging heeft ontvangen.

Als ingevolge opzeggingen vanwege veel partijen de initiële

drempel van 5 partijen die nodig waren om het MLI in wer-

king te doen treden niet langer zou zijn gehaald, zal het MLI

zelf niet opgezegd zijn, noch buiten werking treden.157

49. Merk tot slot nog op dat het MLI dus wel kan worden

opgezegd door de verschillende partijen. Dit betreft dan de

opzegging door een partij, maar niet de opzegging van het

volledige verdrag. Het is immers niet omdat één of meerdere

partijen zich terugtrekken uit het verdrag, dat het volledige

verdrag niet meer zou bestaan. Tussen de overblijvende par-

tijen (en ondertekenaars) blijft het verdrag wel zijn uitwer-

king hebben.158 Het MLI bepaalt evenwel niets over de op-

zegging ervan in toto. Dat betekent evenwel niet dat het on-

mogelijk is om het verdrag uit de internationale rechtsorde te

laten verdwijnen. Inderdaad, internationaal gewoonterecht,

zoals gecodificeerd in het Weens Verdragenverdrag, bepaalt

dan dat een verdrag integraal kan worden opgezegd als alle

partijen erbij dat overeenkomen.159 Hoewel er zeer weinig tot

niets is geregeld over de werking van de conferentie van de

partijen, zou op dergelijke conferentie natuurlijk een amen-

dement kunnen worden aangenomen dat alsnog voorziet dat

het MLI in zijn volledigheid kan worden opgezegd met een

bepaalde gekwalificeerde meerderheid.

IX.   Conclusie

50. In deze bijdrage werd de moeilijke taak opgevat om de

werking van het MLI te duiden en overzichtelijk(er) te ma-

ken. De techniciteit die achter het staaltje van fiscaal-juridi-

sche spitstechnologie schuilgaat – hetwelk het MLI toch is –

kan inderdaad tellen. Spijtig genoeg moet worden vastgesteld

dat de bereikte flexibiliteit enkel moet onderdoen voor de

complexiteit waarmee die is bereikt. Die complexiteit werd

in deze overzichtsbijdrage geduid. Enkele bijzondere aan-

dachts- en knelpunten werden geïdentificeerd inzake onder

meer de interpretatie van het MLI, de wisselwerking met ge-

dekte verdragen, specifieke verenigbaarheidsclausules, als-

ook de reikwijdte van de instemming met het MLI door de

Belgische wetgever.

Als men meer inhoudelijk gaat kijken naar sommige specifie-

ke bepalingen van het MLI, wat in deze bijdrage niet aan bod

is gekomen, zal men tot de vaststelling komen dat ook daar

een bijzondere complexiteit is terug te vinden. De lering voor

de practicus en belastingplichtige is echter na deze eerste ana-

lyse van de formele en technische aspecten van het MLI reeds

duidelijk. Internationale fiscaliteit heeft er een serieuze puz-

zel-voor-gevorderden-factor bij gekregen.

154. Art. 167, § 5 in fine Gw. Zie hierover o.m. J. VERHOEVEN, “Terminaison des traités et assentiment des Chambres” in Liber amicorum Frédéric Dumon,

Antwerpen, Kluwer, 1983, p. 1317-1327.

155. Art. 37, 2. MLI.

156. Art. 37, 2. MLI.

157. Zie art. 55 Weens Verdragenverdrag.

158. Voor loutere ondertekenaars is die uitwerking natuurlijk veel beperkter en procedureel of formeel van aard, maar niet inhoudelijk.

159. Art. 54 Weens Verdragenverdrag.
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