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I — Anledning till tolkningsfrigorna

1.1 detta mal har stallts tre fragor till
domstolen om tolkningen av
direktiv 88/361/EEG! och av artiklarna 6
och 52 i EG-fordraget (nu artikel 12 EG
respektive artikel 43 EG i dndrad lydelse).
Hoge Raad der Nederlanden (nedan kallat
Hoge Raad) begir sirskilt att domstolen
skall ange huruvida en skatteregel enligt
vilken undantaget (upp till ett visst belopp)
fran den skatt pa fysiska personers inkomst
som tas ut pa aktieutdelning till innehavare
av aktier eller av bolagsandelar gors
beroende av att det r6r sig om aktieutdel-
ning frdn bolag som ir etablerade i den
medlemsstat dir skattebetalaren har sin
hemvist dr foérenlig med de bestimmelser
som garanterar fri rorlighet for kapital,
icke-diskriminering pd grund av nationa-
litet och etableringsfrihet. Den nationella
domstolen har stillt foljande tolkningsfra-
gor till domstolen:

?1) Skall artikel 1.1 i direktiv 88/361/EEG
jamférd med bilaga 1.1.2 till direktivet
tolkas p4 s3 sdtt att en begrinsning som

1 - Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i EG-fordraget (EGT L 178,
s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10, volym 1, s. 44, nedan
kallat direktivet). Till foljd av Amsterdamfordragets ikraft-
tridande den 1 maj 1999 lﬁ)ghéivdes artikel 67, och hela
kapitel 4 i avdelning Il i EG-férdraget om rérlighet for
kapital, vilket genom inférande av  artikel 73a—73h i
fordraget om Europeiska unionen hade ersatts i sin helhet
och med stdd av artikel 73a tritt i kraft den 1 januari 1994,
har erhiilit en ny numrering av dessa artik{ar (nu artik-
larna 56—70 EG, med hinsyn till att artiklarna 73a, 73e
och 73h har upphivts).
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2)

3)

harrér fran en bestimmelse 1 en med-
lemsstats lagstiftning avseende
inkomstskatt som undantar den utdel-
ning som aktiedgare erhdller frdn
inkomstskatt upp till ett visst belopp,
men som begrinsar detta undantag till
aktieutdelning som uppbirs frin bolag
som dr etablerade i medlemsstaten,
med beaktande av artikel 6.1 i ovan-
nimnda direktiv, dr forbjuden sedan
den 1 juli 19902

Om den forsta frigan skall besvaras
nekande; skall artiklarna 6 och/eller 52
i EG-fordraget (nu artiklarna 12 EG
respektive 43 EG i 4ndrad lydelse)
tolkas pd s sitt att en bestimmelse
som innehiller en begrinsning i den
mening som avses i den férsta fragan ir
ofrenlig med dessa?

Ar det av betydelse for svaret pa ovan-
stidende frigor om en sedvanlig aktie-
dgare respektive en arbetstagare
(anstilld av ett dotterbolag) som inne-
har ifrdgavarande aktier inom ramen
for en sparplan avsedd for anstillda,
begir att sdidana undantagsbestimmel-
ser skall tillimpas?”
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I — Tillimpliga gemenskapsbestimmelser

2. Artikel 1.1 i direktivet har féljande
lydelse: ”1 den man annat inte féreskrivs i
det fsljande skall medlemsstaterna avskaffa
restriktioner for kapitalrorelser mellan per-
soner bosatta i medlemsstaterna, For att
underldtta tillimpning av detta direktiv
skall kapitalrérelser klassificeras i enlighet
med nomenklaturen i bilaga 1.”2 I bila-
ga 1.1.2 till direktivet med beteckningen
"Nomenklatur f8r kapitalrorelser som
avses i direktivets artikel 1” (nedan kallad
nomenklaturen) anges bland *direkta inve-
steringar” “forvirv av del i nya eller
befintliga foretag i syfte att uppritta eller
vidmakthalla varaktiga ekonomiska rela-
tioner”, Direktivet tridde i kraft den
1 juli 1990 med stdd av artikel 6.1 i detta.
Det skall slutligen erinras om att artikel 6 i
EG-fordraget innehdller ett generellt f6rbud
mot all diskriminering pd grund av natio-
nalitet, medan artikel 52 i EG-fordraget i
forening med artikel 58 (nu artikel 48 EG)
garanterar etableringsfrihet f5r bolag
genom att tillférsidkra forménen av *natio-
nell behandling”, det vill siga att den
mottagande medlemsstaten tillimpar den
lagstiftning som giller fér de egna medbor-
garna.

2 — D4 direktivet antogs "for genomforandet av artikel 67 i

fordraget” skall erinras om punke 1 i denna bestimmelse
{(upphivd genom Amsterdamfordraget, se fotnot 1) enligt
viﬁ\'cn muﬁcmssmtcmn i den utstriickning det dr nddviin-
digt for ate sikerstilla den gemensamma marknadens
funktion... under Svergdngstiden sinsemellan gradvis [skall
avskaffa alla restriktioner avseende rorligheten for kapita
som tillhor personer bosatta i medlemsstaterna_och all
diskriminering som geundas pd parternas nationalicet eller
bostadsort eller pd den ort dir sadant kapital dr placerat™,

Il — Tillimplig nationell lagstiftning

3. Av handlingarna i mélet framgér att det i
artikel 47b3 i Wet op de inkomstenbelas-
ting frdn dr 1964 (lag om inkomstskatt)
foreskrevs4 ett undantag upp till ett visst
belopp frin skatt pd fysiska personers
inkomster frin utdelning pa aktier eller pa
andelar i bolag. I enlighet med punket 1 i
denna artikel ?4r undantaget for utdelning
tillampligt pd inkomster frin aktier eller
andelar i bolag som riknas som inkomst
for att faststilla den bruttoinkomst pa
vilken avdrag fér skatt pa aktientdelning
har verkstillts”.5 T artikel 1.1 i Wet op de
dividendbelasting frdn 4r 1965¢ (lag om
skatt pa aktieutdelning) f6reskrivs att skat-
ten tas ut genom killskatt enbart pa aktie-
utdelning som uppbérs frdn bolag som ér
etablerade i Nederlinderna, Undantaget i
artikel 47b 4r sdledes enbart tillampligt pa
aktier som delas ut av bolag som ir
etablerade i Nederlinderna. Av handling-
arna i malet framgdr pa intet sétt att man

3 — Nedan kallad artikel 47b cller den omtvistade bestimmel-
sen, Bestdmmelsen infordes genom Wet van 24 juni 1981 tot
invoering van een vooraad aftrek en vermogensaftrek in de
inkoms(enbclastini en de vcnnoorsclmrsbc asting alsmede
invocring van cen beperkte rentevrijstelling cn een beperkte
dividendvrijstelling in de inkomstebelasting ﬂng av_den
24 juni 1981 om mférande av cit avdrag for akeier och ett
avdrag for kapital i inkomstskatten och i bolagsskatten same
cte begrinsat undantag for rintor och ett begrinsat undan-
tag for aktieutdelning i inkomstskatten; Staatsblad 387).

4 —1 den version som gillde fore & 1997, nimligen vid
tidpunkten for de faﬁ(iska omstindigheterna i malet vid
den nationella domstolen.

§ — Min kursivering.
6 — Staatsblad 621.
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vid tidpunkten fér inkomstskatteuttaget
gor avdrag pd vad som redan uppburits
genom skatt pd aktieutdelningen. I den
omtvistade bestimmelsen gors ingen skill-
nad pd om innehavaren av de aktier som
ligger till grund for den skattepliktiga
utdelningen 4r anstilld eller inte av det
bolag som emitterat aktierna och som har
forvirvat dem inom ramen for en sparplan
avsedd for anstillda.

4. Av forarbetena till inforandet av arti-
kel 47b i den nederlindska rittsordningen
framgar att artikeln ingick i ett dtgdrds-
paket “avsett att forbattra foretagens eget
kapital och stimulera privatpersoners
intresse f6r nederlindska aktier”.7 En
andra motivering framtridde forst i den
sista etappen av det férberedande arbetet.
Nir lagforslaget provades av generalstater-
nas foérsta kammare (Eerste Kamer) togs
ndmligen dessutom hinsyn till den for-
mildrande” verkan som ett undantag for
aktieutdelningen skulle 3 i férhallande till
vad som i huvudsak utgér “en dubbel-
beskattning”. Som jag just har visat fore-
skriver skattesystemet i Nederlinderna
bade killskatt pd aktieutdelningen och

7 — Parlamentsprotokoll 1I, 1980—1981, 16539, s. 10, forsta
stycket. Av det protokollet framgar sirskilt att generalsta-
ternas andra kammare (Tweede Kamer) beaktar att ”undan-
taget for aktieutdelning okar intresset for investeringar i
nederlindska aktier. I synnerhet till f5ljd av denna bestim-
melse kommer méjli Keterna till nederlindska foretags
(aktie)emissioner att dka. Tack vare undantaget for aktie-
utdelning kommer investerare genom denna bestimmelse
dessutom att avhallas fran att dra sig undan aktier eller att
inte investera i aktier”.
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skatt pa de fysiska personers inkomst som
uppbir denna aktieutdelning. 8

IV — De faktiska omstindigheterna och
forfarandet vid den nationella domstolen

5. B.G.M. Verkooijen var 1991 bosatt i
Nederlinderna och arbetade dir som
anstilld av det nederldndska bolaget Fina
Nederland BV, som indirekt kontrolleras av
aktiebolaget Petrofina NV med site i
Belgien och som #r noterat pd borserna i
Bryssel och i Antwerpen (nedan kallat
Petrofina). Inom ramen fér den sparplan
inom foretaget till vilken arbetstagarna i
Petrofina-gruppen hade tilltride foryirvade
Verkooijen aktier i denna koncern. Ar 1991
inbringade dessa aktier honom en utdelning
pé cirka 2 337 NLG.? Av handlingarna i
mdlet framgdr dven att dessa aktieutdel-

8 — Staatssecretaris van Financién i Nederlinderna har i det

avseendet haft anledning att framhélla att ”det undantag for
aktieutdelning som framfér allt gynnar sméinvesterarna i
sjdlva verket har samma verkan som en 4tgidrd som
kompenserar dubbelbeskattningen” {parlamentariska doku-
ment I, 1981, 16539, nr 3, s, 5 sista meningen).
Det nederlindska svaret pd frigan om dubbe%beskatmingens
ekonomiska verkningar som bestér i att bevilja ett begrinsat
undantag frin inkomstbeskattningen #r endast en av de
metoder som i friga om samma problematik faktiskt
anvinds i de olika skattesystemen. Bland dessa metoder
kan tvé allménna kategorier faststillas, ndmligen vid vilken
skatt (eller “skattenivd”) som “formildringen” intriffar:
bolagsskatt eller kallskatt som paverkar aktieutdelningen
och inkomstskatt som berdr de aktiedgare som uppbir
denna utdelning, I Forenade kungariket &r exempelvis den
brittiske skattebetalaren under vissa villkor berttigad till en
skattekredit i forhallande till den utdelning han uppbar frin
ett bolag som #r etablerat i samma medlemsstat (se milen
om forhandsavgérande C-397/98, Metallgesellschaft m.fl.
som dnnu inte dr avgjort, och C-410/98, Hoechst m.fl. som
#nnu inte 4r avgjort). For en sammanfattande &versikt av de
metoder som har anvints fér att mildra verkningarna av
dubbelbeskattningen och fér en analys av den problematik
som hinger samman med varje metod se Lodin,.S.O., ”The
imputation systems and cross border dividends — the need
for new solutions”, i EC Tax Review, 1998, s. 229 och
Stahl, K., *Dividend taxation in a free capital market”, i EC
Tax Review, 1997, s. 227,

9 — Motsvarande cirka 1 060 euro,
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ningar har varit foremal for kallskatt i
Belgien men inte belagts med nagon skatt i
Nederlinderna, med undantag for den
skatt som, enligt vad vi kommer att se
lingre fram, berdr B.G.M. Verkooijen sjilv.
Denne hade tagit upp aktieutdelningen i
friga i sin inkomstdeklaration for beskatt-
ningsdret 1991, Nir skattekontoret tog ut
skatt pd inkomsten till nackdel for B.G.M.
Verkooijen faststillde kontoret den
beskattningsbara inkomsten utan att med
hinvisning till aktieutdelningen fran Petro-
fina tillimpa undantaget i artikel 47b.
Forvaltningen ansdg nidmligen att B.G.M.
Verkooijen inte kunde komma i tnjutande
av undantaget eftersom detta var forutsett
enbart for sidan aktieutdelning eller utdel-
ning frin bolagsandelar pa vilken (neder-
lindsk) skatt pd aktieutdelning redan hade
tagits ut. I stiillet for att gentemot B.G.M.
Verkooijen faststdlla en beskattningsbar
inkomst p& 164 697 NLG bestimde skatte-
férvaltningen i huvudsak beloppet till 166
697 NLG, 10

6. Efter att forgives ha protesterat mot
detta taxeringsbeslut foérde B.G.M. Ver-
kooijen infér Gerechtshof te’s-Gravenhage
i Haag talan mot det avgdrande genom
vilket skattekontoret hade bekriftat beslu-
tet. Genom beslut den 10 april 1996 god-
kinde Gerechtshof &verklagandet och
reducerade B.G.M. Verkooijens beskatt-
ningsbara inkomst till ett belopp motsva-

10 — For gifta personer som B.G.M. Verkooijen éir undantaget i
friga rill%mpli t pd ectt beskatmingsbart belopp som
motsvarar 2 000 KILG ;cirka 910 curo). Ursprungligen
tillimpades undanm%‘cr or akeieutdelning pa etr belopp
motsvarande S00 NLG (cirka 227 curo). Genom lag av

den 6 september 1985 (Staatsblad 504) hsjdes beloppet cill

1 000 NLG {cirka 454 euro), eller 2 000 NLG for gifta

personer med sambeskatining,

rande 2 000 NLG, d4 den bedémde att den
nederlindska skattelagstiftningen utgjorde
hinder for kapitalrorelser och fér etable-
ringsfriheten. Staatssecretaris van Finan-
cién1! foérde talan om upphivande av
Gerechtshofs beslut infor Hoge Raad som
ansig att ovannidmnda tolkningsfragor
skulle stillas till domstolen. Jag Gvergar till
att préva frigorna i sak med hédnvisning till
den relevanta nationella lagstiftning som
definierats ovan. Vid behov kommer jag att
erinra om de argument som i detta f6rfa-
rande framférts av svarandeparten och av
de intervenerande medlemsstaternas reger-
ingar.

V — Saken

A — Den forsta tolkningsfragan

7. Den nederlindska domstolen har stéllt
den forsta fragan i huvudsak for att fa
klarhet i huruvida en nationell bestimmelse
v forenlig med direktivet om det enligt
denna bestimmelse i begrinsad omfattning
fran fysiska personers inkomstskatt undan-
tas endast sddan utdelning fran aktier eller
frin andelar i bolag som uppbirs frn
bolag som ir etablerade i den berdrda
medlemsstaten.

11 — Statssekreteraren for finansfrigor (nedan kallad statssek-
reteraren),

I1-4077
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1) Gemenskapens regelverk och direkta
skatter :

8. Till skillnad fran den stindpunkt som
har intagits av B.G.M. Verkooijen, den
brittiska regeringen och kommissionen, har
den italienska regeringen i forsta hand
hivdat att atgirden i fraga inte begrinsar
den fria rorligheten for kapital, eftersom

frigan om direkta skatter inte har harmo-

niserats pd gemenskapsnivd: varje med-
lemsstat kan sdledes inom den egna staten
fritt bestimma pa vilket sitt olika inkoms-
ter skall beskattas. Detta 4r en uppfattning
som jag inte kan instimma i. Enligt dom-
stolens fasta rittspraxis skall “4dven om
frigor om direkta skatter omfattas av
medlemsstaternas behorighet dessa likval...
respektera gemenskapsritten vid utévandet
av denna behorighet™. 12

9. Den nederlindska regeringen, som i allt
visentligt upprepar den synpunkt som
framforts av den italienska regeringen,
framhidver den omstindigheten att kom-
missionen 4r 1975 hade presenterat ett

12 — Dom av den 29 april 1999 i mal C-311/97, Royal Bank of
Scotland (REG 1999, s. I-2651), punkt 19, av den
4 oktober 1991 i mil C-246/89, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 1991, s. 1-4585), punkt 12,
av den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225), punkt 21, av den 11 augusti 1995 i
mél C-80/94, Wielockx (REG 1995, s, 1-2493), punkt 16,
av den 27 juni 1996 i mal C-107/94, Asscher (REG 1996,
s. 1-3089), punkt 36, av den 15 maj 1997 i mil C-250/95,
Futura Participations och Singer (REG 1997, s. 1-2471),
punkt 19, av den 28 april 1998 i médl C-118/96, Safir
(REG 1998, s. [-1897), punkt 21, Se diven dom av den
16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s. 1-4695),
punkt 19,
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forslag till radsdirektiv om harmonisering
av systemen for bolagsskatt och kallskatt
pd aktieutdelning1® som kommissionen
direfter 4r 1990 drog tillbaka. 1* Kommis-
sionen motiverade tillbakadragandet av
forslaget med att de foreslagna . reglerna

.redan var fordldrade med utgingspunkt

bade fran den allminna uppfattning som de
paverkats avls och frin den detaljerade
formen. 16 T motsats till vad den neder-
lindska regeringen foresldr visar enligt min
mening det faktum att detta forslag fanns
och de farhdgor som kommissionen fort-
farande uttryckte nir forslaget drogs till-
baka &r 1990, att effekterna i samband med
direkt beskattning avseende kapitalrorelser
har betydelse pd det gemenskapsrittsliga
planet. Det dr inte av en tillfillighet som
kommissionen vid tillbakadragandet av
forslaget medgav att rddet utan drdjsmal
méste anta tvd forslag till direktiv (som
redan understillts riddets provning) avsedda
att harmonisera vissa sidor av de nationella
skattesystemen. 17

10. Enligt den nederldndska regeringen har
medlemsstaterna dessutom ritt att anse att
bestimmelser som de ifrigavarande ir
forenliga med artikel 1.1 i direktivet. Kom-

13 -~ EGT C 253, s. 2 (nedan kallat férslaget).

14 — Se kommissionens meddelande till parlamentet och till
radet, dokument SEC(90) 601 slutlig av den 20 april/
18 maj 1990 (nedan kallat meddelandet).

15 — Nimligen en centraliserad syn pi skatteharmonisering och
Ekonomiska och monetira unionen snarare 4n en infalls-
vinkel som gynnar en samordning och ett ndrmande av den
nationella politiken, med beaktande dessutom av sub-
sidiaritetsprincipen (se meddelandet, s. 10).

16 — Forslaget frin 1975, som inte lingre hade diskuterats av
ridet och Europaparlamentet, motsvarade inte lingre
gemenskapernas krav pd 90-talet (ibidem).

17 — Dessa forslag dr numera rddets direktiv 90/434/EEG av
den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
fusion, fission, 6verforing av tillgingar och utbyte av
aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater
(EGT L 225, s. 1; svensk specialutgdva, omride 9, volym
2, 5. 20} och radets direktiv 90/435/EEG av samma datum
om ett gemensamt beskattningssystem f6r moderbolag och
dotterbolag hemmahdrande 1 oﬁlika medlemsstater (EGT

L 225, s. 6; svensk specialutgdva, omride 9, volym 2,

s. 25). Se meddelandet, s. 13.
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missionen underrittade ndmligen inte den
nederlindska regeringen vid den tidpunkt
nir divektivet tridde i kraft om att de
omtvistade dtgirderna kunde strida mot
gemenskapsrdtten. Detta var enligt den
nederlindska regeringen si mycket mer
betecknande som Nederldnderna inte &r
den enda stat som i sitt skattesystem fore-
skriver en mekanism for att mildra dubbel-
beskattningen begrinsad till “interna for-
héllanden”, pad sdtt som gynnar invester-
ingar i nationella virdepapper.1® Men
denna anmirkning frin Nederldnderna ar
fullstdndigt verkningslos i samband med ett
mil som hinskjutits till domstolen med
stod av artikel 177 forsta stycket a i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG forsta stycket
a), enbart i avsike att tolka gemenskapsrit-
ten. Det beslut som domstolen meddelar
med st6d av artikel 177 i férdraget f6ljer av
en “objektiv’ domsridtt f6r vars utdvande
den subjektiva instillningen (till exempel
god tro) hos den person som ir skyldig att
tillimpa den regel som skall tolkas inte
beaktas. Det subjektiva kriteriet kan pa sin
hoéjd vara relevant i férfaranden som har
anhdngiggjorts vid domstolen i anledning
av att fordraget och sekundirritten inte har
iakttagits. 19

2) Berdr det eventuella hindret kapitalrs-
relserna?

18 —1 den bemiirkelsen se Servais, D., Un esﬁmce financier
européden, Europeiska gemenskapernas publikationsbyrd,
Luxemburg 1995, tredje uppl,, s. 57, punkt 3.1.3. Se dven
ovanndmnda Lodin och Stihl

19 — Se¢ dom av den 9 juli 1971 i mél 26/69, kommissionen mot
Frankrike (REG f970, 5. 565) genom vilken domstolen har
ansett att kommissionens pdstadda lagverteiidelse i ett
sverklagande enlige artikel 169 i EG-fordraget {nu arti-
kel 226 EG) inte kunde faststillas med hinsyn till den
berdrda medlemsstatens férlatliga misstag som hade sam-
band med den tvivelaktiga karaktdren” i den rinsliga
situationen (punkt 32).

11. Den brittiska och den franska reger-
ingen har med hinvisning till rdttspraxis i
milet Bachmann?2® hivdat att artikel 67
inte dr relevant i malet, dd den har en
underordnad karaktir i férhallande till de
bestimmelser som har antagits for att
garantera andra grundldggande friheter.
Men vad domstolen har faststillt i domen
i malet Bachmann dr att “artikel 67 inte
forbjuder restriktioner som inte avser kapi-
talrérelser men som &r en indirekt foljd av
inskriankningar i andra grundldggande fri-
heter”.2! Med andra ord kommer arti-
kel 67 i fraga endast nir en dverforing av
virdepapper inte utgdr betalning f6r handel
med varor eller tjdnster.22 De regeringar
som har yttrat sig i malet har dock inte
angett vilka andra grundldggande friheter
som mer direkt skulle motverkas av den
omtvistade bestimmelsen. Bortsett fran
detta forefaller det mig som om detta mal,
med en argumentering enligt nyss nimnda
rdttspraxis, klart dr ett fall dar artikel 67
inte kan kidnnetecknas som en restartikel.
Nir B.G.M. Verkooijen férvirvade akti-
erna i Petrofina?3 erlade han sikerligen
inte ndgon betalning som ersittning for
tjinsten, Det ror sig om en ekonomisk
transaktion i verklig mening som syftar till
att investera ett visst belopp i aktier i ett
bolag som #r etablerat i en annan medlems-
stat: kort sagt en verklig griinséverskri-

20 — Dom av den 28 januari 1992 i mil C-204/90, Bachmann
(REG 1992, s. 1-249; svensk specialutgdva, volym 12).

21 — Punket 34 i domen {min kursivering),

22 -— Se¢ dom av den 23 februari 1995 i de forenade mdlen
C-358/93 och C-416/93, Bordessa m.fl. {REG 1995,
s. 1-361), punkterna 13 och 14. Se iiven dom av den
31 januari 1984 i de f5renade milen 286/82 och 26/83,
Luisi och Carbone AREG 1984, s. 377; svensk specialut-
giva, volym 7, s, 473), dir domstolen vid tolkning av
artikel 67 faststillde att “kapitaleérelser dr finansiclla
transaktioner som huvudsakligen syfear till placcrinpl)cllcr
investering av det akeuella be ca)pct och inte utgér betal-
ning for en tjiinst” (punke 21), Om begreppet subsidiariter
enligt artikel 67 som det tillimpas 1 domstolens ritts-
praxis, se generaladvokaten G. Tesauros forslag till avgs-
rande i malet Safir (punkterna 9—18).

23 — Den transaktion som wigdr fOrutsiittningen for att B.G.M.
Verkooijen skall kunna uppbira den akicutdelning som
malet angdr (i denna friga se nedan punkt 13),
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dande kapitalrorelse. I domen i maélet
Veronica, 24 dir den omtvistade nationella
atgirden begrinsade en radio- och televi-
sionsstations aktieinnehav, som var tillatet
enligt den inhemska lagstiftningen, i en
annan radio- och televisionsstation som
upprittats eller som skulle upprittas'i en
annan medlemsstat, ansdg domstolen fra-
gan given huruvida férvirv av aktier av ett
sadant slag utgér kapitalrérelse i den
mening som avses i artikel 67 och inledde
omedelbart en prévning i sak. Dirigenom
visade domstolen att denna bestimmelse i
{6rdraget utan tvivel var relevant for det
mél som understillts dess provning. Det
ankommer i vart fall pd den hénskjutande
domstolen att bedéma om den tolknings-
frdga som avser kapitalrorelser 4r relevant i
malet, 25

3) Utgor den nationella 3tgirden ett hin-
der for kapitalrorelser?

12, Alla regeringar som har yttrat sig i
malet fornekar att det skulle finnas nigon
som helst begrinsning som strider mot

24 — Se dom av den 3 februari 1993 i mal C-148/91 (REG 1993,
s. [-487; svensk specialutgiva, volym 14, s. 17),

25 — Se dom av den 14 februari 1980 i mil 53/79, Damiani
(REG 1980, s. 273), punkt 5, i vilken domstolen har
faststéllt att “det inte ankommer pd domstolen att uttala
sig om huruvida begiran om férhandsavgérande ir
relevant. Inom ramen f6r den fordelning av domsrittsliga
uppgifter som anges i artikel 177 i EG-fordraget dligger
det nimligen den nationella domstolen, som #r den enda
som har 5irekt kinnedom om de faktiska omstindighe-
terna i mélet sdvil som om de argument som parterna har
anfért och som har ansvar for det beslut som skall fattas,
att med fullstindig sakkinnedom bedéma huruvida de
réttsfrigor som vickts i den tvist som anhingiggjorts hos
domstolen #r relevanta och om det krivs ett forhandsav-
gorande for en slutlig dom”., Se dven bland annat dom av
den 13 mars 1979 i mal 86/78, Peureux (REG 1979, 5. 897;
svensk specialutgdva, volym 4), punkt 6, av den 27 okto-
ber 1993 i mal C-127/92, Enderby (REG 1993, s, 1-5535;
svensk specialutgdva, volym 14, s. 383), punkt 10, av den
5 oktober 1995 i mal ‘C-125/94, Aprile (REG 1995,
s. 1-2919), punkt 16, av den 12 december 1996 i de
forenade mélen C-320/94, C-328/94, C-329/94, C-337/94,
C-338/94 och C-339/94, RTI m.fl. {(REG 1996, 5. I-6471),
punkterna 20 och 21.
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artikel 1.1 i direktivet. Detta grundar sig i
huvudsak pé tva slags 6verviganden:

a) sambandet mellan den omtvistade
bestimmelsen (som enbart paverkar
aktieutdelningen) och den fria rorlig-
heten for kapital &r alltfor svagt och
indireks for att artikel 47b skall kunna
omfattas av direktivets tillimpnings-
omrade.

b) varken foérvidrv av aktier eller av
andelar i bolag som ir etablerade i en
annan medlemsstat dn Nederlinderna,
eller sddan utdelning av aktier som
aktieinnehav i utlindska bolag ger ritt
till forbindras eller motarbetas, 1 sig
och for sig, i det férevarande fallet.

13. Det finns betriffande frigan under a ett
samband mellan den nederlindska atgir-
den och kapitalrérelserna, och det ar inte
ett indirekt samband till den grad att fallet
skall uteslutas fran direktivets tillimpnings-
omrdde. Uppbirandet av aktieutdelning
ndmns visserligen inte direkt i nomenkla-
turen som en “kapitalrérelse”. 26 Uppba-

26 — En underldtenhet av vilken man enligt mitt formenande
inte med sikerhet kan dra de slutsatser som de inter-
venerande regeringarna har onskat. Nomenklaturen har
nimligen betydelse endast som exempel och ir inte
uttdmmande: se dom av den 16 mars 1999 i
mél C-222/97, Trummer och Mayer (REG 1999,
s. I-1661), punkt 21, och det avsnitt ‘som finns i inled-
ningen till nomenklaturen {”nomenklaturen utgér inte en
uttdmmande f5rteckning ver kapitalrsrelser™).
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randet av en aktieutdelning férutsitter
dock med nédvindighet ”aktieinnehav i
foretag” eller “forvdrv av virdepapper”
som sikerligen #r kapitalrorelser i den
mening som avses i artikel 67.27 Detta dr
enligt min mening tillrdckligt f6r att den
omtvistade bestimmelsen skall ingd i
direktivets tillimpningsomrade. Den kapi-
talrérelse som bestdr i att investera i aktier
eller andelar i bolag motiveras {61 dvrigt
ofta med avsikten att disponera den utdel-
ning som den berdrda har ritt till genom
detta aktieinnehav. Domstolen har nyligen
forklarat att det rvicker att for att en
begrinsning av eller ett hinder fér en viss
transaktion skall falla under bestimmel-
serna i artikel 73b i EG-férdraget (nu
artikel 56 EG) denna transaktion skall vara
»oupplosligen forbunden” med en kapital-
rorelse, 28 det vill siga utgéra forutsitt-
ningen dirfér. 22 Domstolen har dessutom

27 — I nomenklaturen forutses mojligheter till "forviry av del i
nya cller befintliga foretag 1 syfte are uppritia eller
vidmakthdlla varaktiga ckonomiska relationer” (punke
1.2, som anges i den forsta tolkningsfrigan) och "inlin-
ningars férviry av utlindska virdepapper som omsiitts pd
en fondbors” (punke IILA.2. Petrofina dr ctt bolag som iir
noterat pi borserna i Bryssel och i Antwerpen), Se for
dvrigt det fall som provades i dom i milet Verenica, som
nimnts ovan under punke 11 i detta forslag till avgorande.

28 — Sc milet Trummer och Mayer, punke 24 i domen.

29 — Sc malet Trummer och Mayer, punkt 9 i mite forslag «ill
avgérande, Medan foremdlet for talan i miler Trummer
var en nationell dtgird betriffande forutsittningen (en
inteckning) for en kapitalrdrelse (likvidering av en fastig-
hetsinvestering) avser artikel 47b i mdlet produkeen av en
sidan rérelse. Det md vara hur som helst med det, den
ifrdgavarande nationella dtgirden avser i bida fallen en
transaktion (inteckning) eller en betalning {aktieutdelning)
som ir onpplésligen forbundna med en kapitalrérelse.

sedan linge fastslagit att begreppet restrik-
tioner for kapitalrorelser skall forstds i vid
mening. 30 For syftet med tilldimpningen av
artikel 67 dr det sdledes inte arten av eller
foremalet for de ifrdgavarande nationella
bestimmelserna som har nigon betydelse.
Vad som dédremot dr viktigt 4r bestimmel-
sernas eventuella inverkan pé kapitalrorel-
serna. Ett sidant f6rhdllningssitt forefaller
mig fullstindigt férenligt med lydelsen i
artikel 1.1 i direktivet (den bestimmelse
som gillde vid tidpunkten for de faktiska
omstindigheterna i forfarandet vid den
nationella domstolen), sivil som artikel 56
EG (den bestimmelse som giller for nérva-
rande) som utan forbehdll forbjuder varje
restriktion fér den fria rdrligheten for
kapital, *stadfister” den princip som redan

30 — Redan i domen av den 24 juni 1986 i mal 157/85,
Brugnoni och Ruffinengo (REG 1986, 5. 2013) faststillde
domstolen att hinder av administrativ art, dven om de inte
foreskriver tillstAnd frdn valutamyndighet och inte f6r-
hindrar forviry av utlindska virdepapper, iindd innebir en
svarighet for “den storsta mojliga friheten” for kapitalrs-
relser (se punkt 22).
1dom av den 14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson
och Gustavsson (REG 1995, s. [-3955) fastslog domstolen
att en nationell lagstifining 4r oférenlig med artikel 67
som gor statliga rintebidrag som av allminna medel
beviljas Mntagare som 4r bosatta i den ber6rda medlems-
staten beroende av det villkoret att banken skall vara
ctablerad i samma medlemsstat (se punkt 10 i domen) och
understrok pa sd site are det inte dr nddvindige ace for are
cn nationell bestimmelse skall ingd i tillimpningsomrddet
for artikel 67 denna dirckt skall syfta pd en kapitalrorelse
betrakead i sig och for sig (i vart mal en investering i aktier
cller i bolagsandelar, i malet Svensson och Gustavsson ett
bankldn) men ate det i det hiinscendet ricker med atr den
nationella dtgirden berdr en faktor som har et nira
samband mct% denna rorelse (i vart mal akticurdelning, i
midlet Svensson och Gustavsson banken eller hellre "natio-
naliteten” hos den bank som beviljar linet),
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faststillts i direktivet och sd att siga *gor
den till grundlag”. 3!

14. Vad sedan betriffar pastiendet att det
inte finns ndgra svarigheter eller hinder for
kapitalrdrelser (se punkt 12 b} skall erinras
om att det med artikel 47b, vilket klart
framgdr av forarbetena till denna artikel,
avsdgs att inféra en "formdnlig” behand-
ling i skattesystemet for dem som vinder
sig till den nederlindska aktiemarknaden
for att pd si sitt uppmuntra dem att
placera sitt kapital i Nederlinderna. Den
omtvistade bestimmelsen 4r med hinsyn
till sitt innehall helt visst direkt och av den
arten att den kan f3 onskad verkan. Den
nederlindska regeringen fornekar inte hel-
ler detta. Om sd dr fallet har en bestim-
melse inférts som jag dr beredd att
beteckna som Yprotektionistisk”. Det
skulle kunna sdgas att artikel 47b, i den
mén den berdr nederlindska bolags aktie-
utdelning till skattebetalare med hemvist i
Nederldnderna, i kraft av sjilva sakf6rhal-
landet inte hindrar vare sig investeringar i
aktier i bolag som 4r etablerade i en annan

31 —1 texten har jag forklarat de skil som hdmtats fran
domstolens rittspraxis pd grund av vilka, enligt min
mening, den omtvistade bestdimmelsen har en tillrickligt
direkt verkan p kapitalrérelserna. Det kan noteras att —
om man utnyttjar de dverensstimmelser som finns mellan
de grundliggande friheter som dsyftas i punkt 17 och som
helt visst inte ¢ de enda som kan ndmnas (se till exempel
fotnot 84, in fine) — en tillimpning pi kapitalrorelser av
de principer som uttalas i dom av gen 11 juli 1974 i mél
8/74, Dassonville (REG 1974, s. 837, svensk specialut-
giva, volym 2, s, 343), punkt 3, for den fria rorligheten for
varor leder till den uppfattningen att dven ett indirekt
hinder fér kapitalrérelser som sidana (se a contrario milet
Bachmann, punkt 34, och punkt 11 ovan i detta forslag till
avgbrande) 4r ofdrenligt med artikel 1.1 i direktiver (och
nu artikel 56 EG). Domstolen har fér &vrigt fastslagit att
artikel 30 i EG-fordraget {nu artikel 28 EG i dndrad
l{(de]se) dr till hinder for en nationell 4tgird som medger
skatteavdrag enbart for forliggare som trycker sin egna

bocker i den berdrda medlemsstaten (dom av den 7 maj

1985 i mél 18/84, kommissionen mot Frankrike,

REG 1985, s. 1339; svensk specialutgiva, volym 8

s. 167). Se dessutom generaladvokaten Cosmas férsi'ag ill

avgorande av den 21 januari 1999 (dom av den 22 juni

1999 i mil C-412/97, ED (REG 1999, s. 1-3845) i vilket

generaladvokaten i princip anser att det ir tillitet med

*indirekta” restriktioner for den fria rorligheten f6r varor

och kapital (punkterna 23 och 24).
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medlemsstat, eller sidan aktieutdelning
som dessa aktier kan ge ritt till. Det
forefaller mig dock svirt att utesluta att
en sidan bestimmelse 3tminstone inte
skulle kunna avhalla eller avskricka med-
borgare som #r bosatta i Nederlinderna
frdn att placera sitt kapital i utlandet. Den
omtvistade bestimmelsen kan nimligen,
alltefter orten for kapitalets placering,
verka som en snedvridande faktor som
paverkar forhallandet mellan den ekono-
miska l6nsamhetsgraden for en investering
och lonsamhetsgraden efter skatt for inve-
steraren. I motsats till vad de intervene-
rande regeringarna anser kan en sidan
snedvridande effekt .inte anses som en
sddan underordnad effekt att den inte kan
inverka pd den juridiska bedémningen. 32
Som kommissionen noterade fér ndgra ar
sedan33 har man i sjilva verket med
fullbordandet av den inre marknaden lyck-
ats avskaffa fysiska och tekniska hinder for
utévande av de grundliggande friheterna.
Foljaktligen framhivs skillnaderna mellan
medlemsstaternas skattesystem och fir en
betydande inverkan sirskilt pa besluten om
investeringar. Aktieutdelningens skattemés-
siga behandling far for ovrigt allt stérre
betydelse for investeringsbesluten — jag 4r
angelidgen om att siiga det — med avseende
pa forverkligandet av den ekonomiska och
monetira unionen {den etapp som foljer pa
1992 ars etapp med avseende pd en fullt ut
integrerad inre marknad), efter det att
vixelkursrisken foérsvunnit inom de elva

32 — ”Sambandet mellan den fria rorligheten for kapital och
skattesystemet dr tydligt. Kapitalet flyttas och stts in med
hinsyn till tva vervaganden: ersittningsgraden och skat-
tesatsen”, Juillard, P, *Lecture critique des articles 73 B,
73 Cet 73 D du Traité de la Communauté européenne”, 1
Webes, A., (forliggare), Wabrung und Wirtschtgt), Festsch-
Ir\xrt fiir Prof. Dr. Hugo ]. Habn zum 70, Geburtstag,

omos Verl agsgesellscﬁaft, Baden-Baden, 1997, s. 177,
sdrskilt s. 184. Se dessutom slutsatserna i den rapport frdn
den oberoende expertkommittén om bolagsskatt som
kommissionen utgav den 18 mars 1992, Europeiska
gemenskapernas officiella publikationsbyrd, Luxemburg
1992 (nedan kallad Rudingrapporten) och som iven
publicerats i Enropean Taxation, 1992, s. 105.

33 — Se meddelandet, s. 10.
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medlemsstaterna sedan den 1 januari 1999.
Det hinder som skapas genom skillnaderna
i den skattemissiga behandlingen skall
foljaktligen bedémas i ett perspektiv som
jag klart och tydligt ser avteckna sig. Aktier
i ett allt stdrre antal betydande europeiska
bolag borsnoteras och dessa aktier kan
likasa forvirvas genom Internet, obercende
av i vilken medlemsstat de bolag ir etable-
rade som emitterar aktierna. I en sddan
situation begrdnsas hindren f6r den fria
rorligheten enormt, och de skatteskillnader
som grundas pa virdepappernas ”nationa-
litet,” och som omdjligen kan undgd att
paverka investerarnas val, maste kontrolle-
ras noga i ljuset av gemenskapsritten.

15. Fortfarande med utgingspunkt i de
faktorer i den nationella lagstiftningen
som framgdr av handlingarna i mélet har
artikel 47b, enligt min mening, en andra
relevant sida enligt artikel 67 och arti-
kel 1.1 i direktivet. Den ”geografiska”
begriansningen av undantaget har sikert
en restriktiv och avhallande effekt dven pa
bolag som ir etablerade i andra medlems-
stater, ddrfor att den utgdr ett hinder vid
kapitalanskaffning: bolagen avskriicks frin
att placera sina aktier i Nederlinderna,
eftersom deras aktier och bolagsandelar ir
mindre attraktiva fér investerarna, di ju,
nir dessa bolag foretar en utdelning av
aktier till forman for aktiesgare eller inne-
havare av andelar, den skattemissiga
behandlingen av aktieutdelningen &r
mindre féormdanlig 4n den som giller aktie-

utdelning som uppbirs fran bolag som #r
etablerade i den berdrda medlemsstaten, 34

16. Jag anser sdledes att med hinsyn till
vad jag hittills anfért innebar artikel 47b en
vestriktion i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktivet genom vilken
gemenskapens lagstiftare har genomfort
en fullstindig liberalisering av kapitalrérel-
serna. 3% Enligt domstolens fasta rittspraxis
kan man f6r 6vrigt identifiera en restriktion
eller ett hinder f6r en grundldggande frihet i
fall di det 4r tillrickligt att atgérden som
antas pa det nationella planet "avskricker”
eller Yavhaller” de intresserade att utova

34 — Enligt ovanniimnde Servais “ir de skattesystem som avses
utveckla vissa investeringsformer [som tar sig urtryck i}
forviry av nationella viirdepa pper... diskriminerande gent-
emot utlindska viirdepapper” Fse s. 57).

Domstolen har redan tidigare haft atc prova en restrikeion
med begrinsande effekter pa tvq plam: se dom av den
ldcccnﬁser 1998 i mil C-410/96, Ambry (REG 1998,
s. I-7875), punkterna 28 och 29, ddr foremdlet for talan
var en nationell tgiird enligt vilken garanten vid stillande
av ckonomisk sﬁ%{crhct hos ett kreditinstitur eller et
forsikringsbolag med siite i en annan medlemsstat ildggs
att ingd ett kompletterande aveal med etr kreditinstitue
eller ett forsikringsbolag med site pd det nationella
territoriet, Domstolen noterar att det vid crr sidant
antagande finns en avrddande restriktiv verkan a) for de
finansieringsinstitut som iir etablerade i andra medlems-
stater i den min detta krav forhindrar dem atr erbjuda de
arantier som krivs direke till medborgaren som ir Losatt i
ﬁen berdrda medlemsstaten pd samma séitt som en garant
som finns pa det nationella territoriet, och b) for de
medborgare som iir bosatta i den berdrda medlemsstaten,
eftersom den avskriicker dem frdn att vinda sig till et
finansieringsinstitut med siite i en annan medlemsstat, med
hinsyn till att denna medlemsstats skyldigher att sluta etc
parantiaveal med ctt kreditinstituc cher ert forsikrings-
olag med site i den berdrda medlemsstaten kan medfora
yuterligare kostnader som normalt skulle dterverka pd
priset for upprittande av den garanti som dlagts kon-
sumenten.

35 — Domen i milet Bordessa, punke 17, Det skall understrykas
aut tidsmissige intedffade de fakeiska omstindigheterna i
milet, dir téremdlet f8r talan var en deklaration for
beskattningsiret 1991, efter dagen for den fullstindiga
liberaliseringen, nimligen den 1 juli 1990, i enlighet med
artikel 6.1 1 dircktiver,
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nagon ritt eller méjlighet som utgor en del
av denna frihet, 36

17. De nationella regeringar som har yttrat
sig, sirskilt den brittiska regeringen, har
dessutom hdvdat att den omtvistade
bestdmmelsen édr forenlig med artikel 1.1 i
direktivet pa grund av en slags de minimi-
regel: enligt dessa skulle regeln i friga
utveckla en alltf6r svag effekt pa kapitalrs-
relsen. 37 Tillat mig att i det avseendet gora
ndgra anmirkningar, Hur obetydliga effek-
terna dr av den omtvistade bestimmel-
sen — att de 4r obetydliga har redan
papekats — beror naturligtvis pd den pla-
nerade investeringen och pa resurserna hos
den som genomfdr denna. Fér smaspararen
som med nédvindighet investerar i begrin-
sade belopp 4r méjligheten att kunna
utnyttja undantaget enligt artikel 47b, till

36 — Se till exempel dom i mélet Trummer och Mayer,
punkt 26, dom i mélet Ambry, punkterna 28 och 29,
dom i milet Safir, punkt 30, dom av den 31 mars 1993 i
mil C-19/92, Kraus (REG 1993, s. 1-1663; svensk
specialutgdva, volym 14}, punkt 32, dom av den
30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard (REG 1995,
s. 1-4163), punkt 37, dom i mélet Svensson och Gustavs-
son, punkt 10, dom i mélet Bachmann, punkt 31.

37 — Den brittiska regeringen uppehsH sig vid foljande syn-
punkter: i) en investering i utlindska aktier sker ibland helt
utan kapitalrérelse for den hédndelse att aktierna siljs
mellan tv4 personer som dr bosatta i Nederlinderna, ii) det
forefaller osannolikt att ett beslut om investering i
utlindska virdepapper verkligen skulle piverkas av att
det inte vore mdijligt att utnyttja undantaget de qua, med
tanke pa det obetydliga beloppet och med Eﬁnsyn till atten
investerare i ménga fall recrzm innehar virdepapper som
ger honom 4tminstone 2 000 NLG och eftersom en
investerare i allménhet fister storre uppmédrksamhet vid
I6nsamhetsmojligheterna i det bolag i vilket han avser
forvirva akeier, och iii) undantaget sjilvt dr endast
tillimpligt pa fysiska personer och inte ﬂi juridiska

ersoner, varfor kapitalplaceringens ort dr helt likgiltig

6t dessa senare.
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skillnad frdn vad Forenade kungariket
hivdar, sannolikt en viktig faktor vid valet
av ort f6r hans kapitalplacering. 3% Hur
som helst stdr de intervenerande regering-
arnas dsikt i strid med domstolens ritts-
praxis, enligt vilken dven en nationell
atgird som endast medfor ett “hinder”
for kapitalrorelser strider mot direktiven
for genomforande av artikel 67.3° Denna
rdttspraxis kan enligt min mening jamstil-
las med den som avser den fria rérligheten
for varor 40 enligt vilken domstolen i sjilva
verket har faststillt att ”en nationell &tgird
inte undgar forbudet i artikel 30 endast pd
grund av att hindret fér importen ir
svagt” M eller “av mindre betydelse”,*?
En motsvarande rittspraxis fran domstolen
avsdg den fria rorligheten for personer*3
och den fria rorligheten for tjdnster: 44
*[Slom domstolen manga ginger har haft
tillfille att faststdlla dr artiklarna i EEG-
fordraget om fri rorlighet for varor, per-
soner, tjdnster och kapital grundliggande
regler f6r gemenskapen och varje hinder,

38 — Se det ovan nimnda uttalandet av statssekreteraren for
finansfrigor, fotnot 8.

39 — Domen i mélet Brugnoni och Ruffinengo, punkt 22,

40 — Parallellen forefaller mig desto mer passande, och jag kan
inte se ndgot gott skil for att beddma restriktionerna for en
grundliggande frihet pi annat sitt 4n restriktionerna for
en annan frihet (se dgmen i mélet Gebhard, punkt 37),
som bdde artikel 30 i EG-fordraget (se ovannimnda dom i
mélet Dassonville, punkt 5) och artikel 1.1 i direktivet (nu
artikel 56 EG) foreskriver ett forbud for alla restriktioner
och inte endast avskaffande av nationella dtgirder av
diskriminerande slag.

41 — Dom av den S juni 1986 i mal 103/84, kommissionen mot
Italien (REG 1986, s. 1759), punkt 18,

42 — Dom av den S april 1984 i de forenade mélen 177/82 och
178/82, van de Haar (REG 1984, 5. 1797), punkt 13,

43 — Se till exempel dom i mélet Kraus, punkt 32, Se for dvrigt i
friga om etableringsfrihet dom av den 28 januari 1986 i
ma’% 270/83, kommissionen mot Frankrike, mer kind
under namnet ”Avoir fiscal” (REG 1986, s. 273; svensk
specialutgdva, volym 8, s. 389) punl’n: 21, i vilken
bekriftas” att artikel 52 | EG-fordraget forbjuder varje
diskriminering, *4ven i obetydlig omfattning”, utan att det
skall »bortses fran betydelsen av de nackdelar som foljer
diirav”,

44 — *Artikel 59 i EG-fordraget (nu artikel 49 EG i #dndrad
lydelse) kraver inte endast avskaffande av all diskriminer-
ing gentemot den som tillhandahiller t‘jﬁnster pa grund av
hans nationalitet, men iven avskaffande av all slags
diskriminering...”, dom av den 25 juli 1991 i mail
C-76/90, Siger (REG 1991, s, 1-4221), punkt 12. Med
samma innebord se dom av den 24 mars 1994 i mal
C-275/92, Schindler (REG 1994, s. 1-1039; svensk special-
utgdva, volym 15), punkt 43.
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dven av mindre omfatining, f6r denna
frihet 4r forbjudet”. 4’

4) Ar den nationella atgirden tillimplig pa
olika sitt?

18. Hos de berérda som har intervenerat i
detta mil har uppmirksamheten koncen-
trerats pa frigan huruvida det finns ndgot
hinder for den fria rorligheten for kapital,
Hir 4r dock fridgan huruvida artikel 47b 4r
forenlig med de gemenskapens bestimmel-
ser som syftar till att garantera den fria
rorligheten for kapital, Detta framglr av
lydelsen av artikel 67.1 (som genomférts
fullt ut genom artikel 1.1 i direktivet) som
sanktionerar skyldigheten f6r medlemssta-
terna att avskaffa all ”diskriminering som
grundas pa den ort déir kapitalet dr place-
rat”. Med direktivet har den inre markna-
den saledes uppnédtt “mognad” dven nir
det giller kapitalrorelser. Sjilva begreppet
fri rovlighet, vilken dr garanterad fullt ut,
borde innebira att orten varifran eller till
vilken kapitalet kommer, lat oss séiga orten
for dess placering, inte skall kunna wupp-
fattas av den nationelle lagstiftaren som om
det rovde sig om en tillaten omstindighet
for skillnader i bestimmelserna pd omra-
det. Nirmare bestimt borde enligt min
mening en bestimmelse i en nationell lag
som enbart gor skillnad i behandlingen av
den fria ricligheten for kapital i forballande

45 — Dom av den 13 december 1989 i mil 49/89, Corsica
Ferries France (REG 1989, s. 4441), punkt 8, min
kursivering.

till den plats diir kapitalet finns anses som
oférenlig med férdraget, dven om det inte
gors nagon bedémning av grinserna for
friheten i frdga enligt den nationella regler-
ingen. 46 Varje diskriminering leder ndmli-
gen automatiskt till ett hinder, férutom’
naturligtvis om de bestimmelser som den
nationelle lagstiftaren antar rittfdrdigas av
en relevant anledning till ingripande med
stod av gemenskapens regler. 47 I domen i
milet Svensson och Gustavsson*8 fastslog
domstolen att en nationell dtgird i fraga
om statliga rintebidrag avseende fastighets-
lan, enligt vilken Atskillnad gjordes i for-
hallande till i vitken medlemsstat den bank
var etablerad som hade beviljat lanet, var
diskriminerande {och dessutom inte moti-
verad). Det fallet avser kapitalrérelser och
liknar uppenbarligen detta mal. Det spelar
ingen roll att i mélet Svensson och Gus-
tavsson den nationella dtgirden innebér en
skillnad i behandling beroende pd frin
vilken medlemsstat kapitalet kommer
(importhinder) snarare dn beroende pa till
vilken medlemsstat kapitalet flyttas (export-
hinder), vilket #r fallet i detta mal. Mot
bakgrund av dessa dverviganden forefaller
det mig otvivelaktigt att artikel 47b 4r en
atgird som dr tillimplig pa olika sitt
beroende pd orten for placering av det
kapital som ger den avkastning som skatte-

46 — Se domen i milet Avoir fiscal, punkt 21,

47 — Bland dem som har uttalat sig i den riktningen att de anser
att den "skillnad” i behandling som grundas uteslutande
pé orten for kapitalets placering dr lagstridig se Dourado,
AP, "Frec movement of capital and capital income
taxation within the European Union”, i EC Tax Review,
1994, s, 176, sirskile s. 184 och 185, Hauptmann, I.H.,,
"Commentaire de Pacticle 73 B" i Traite sur I'Union
européenne — Commentaire article par_article, under
ledning av V. Constantinesco, Kovar, R., Simon, D.,
Economica, Paris 1995, s. 176, punkt 6, Juillard, P,
"Commentaire de Particle 677 i Traité instituant la
CEE — Commentaire article par article, under ledning
av Constantinesco, V., Jacquet, B, Kovar, R,, och Simon,
D,, Economica, Paris 1992, 5. 353, punke 5.b, Mohamed,
S., Community Rules on the Free Movement of Capital,
Stockholms universitet, 1997, s. 36~-38, ovannimnde
Stdhl, s. 232, Vermccmf, W., "Tax policy in Europe” i EC
Tax Review, 1998, s. 151, sirskilt 5. 152, T den ovan-
nimnda Ruding-rapporten betonas dessutom ate den
diskriminering som grundas uteslutande pd oreen for
kapitalets placering tenderar att dela upp kapitalmarkna-
derna inom gemenskapen (se kapitlen 4 och 10, avsnitt II).

48 — Sc ovan fotnot 30,
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betalarna i den berérda medlemsstaten drar
nytta av, och att féljaktligen den omtvis-
tade bestimmelsen dven av detta skal star i
strid med artikel 1.1 i direktivet. Detta har
viktiga konsekvenser betriffande vilka skil
som kan godtas for rittfirdigande i det
enskilda fallet: ett tvingande skil av all-
mént intresse som inte stadgas i férdraget
kan inte goras gillande for att rdctfirdiga
en skillnad i behandling som i princip dr
oférenlig med artikel 1.1 i direktivet (och
med artikel 67.1). Enligt en fast rittspraxis
dr det endast genom uttryckliga undan-
tagsbestimmelser (som artiklarna 36, 48.3
och 56.1 i EG-férdraget (nu artiklarna 30
EG, 39.3 EG och 46.1 EG i dndrad lydelse)
och artikel 66 i EG-férdraget {nu artikel 55
_ EG) som en liknande “diskriminering kan
goras forenlig med gemenskapsritten, 4°

5) Ar den nationella atgirden rittfirdigad?

19. Det handlar nu om att, mot bakgrund
av vad ovan anférts, se huruvida i arti-
kel 47b de kriterier motsigs som formu-
lerats i rittspraxis enligt vilken dtgdrder av
detta slag for att inte strida mot gemen-
skapens regler maste motiveras — om de dr

49 — Se pA senare tid domen i mélet Royal Bank of Scotland,
punket 32, Se dessutom dom i mélet Svensson och Gus-
tavsson (punkt 15), dom i mélet Schindler {om den sjitte
tolkningsfragan), dom av den 25 juli 1991 i mal C-288/89,
Collectieve Antennevoorziening Gouda {REG 1991,
5. 1-4007; svensk specialutgdva, volym 11), punkt 11,
dom av den 235 juli 1991 i mal C-353/89, kommissionen
mot Nederlinderna, "Mediawet” (REG 1991, s, 1-4069;
svensk specialutgiva, volym 11), punkt 15, dom av den
26 april 1988 i mél 352/85, Bond van Adverteerders
(REG 1988, s. 2085; svensk specialutgiva, volym 9),
punkterna 32 och 33, Se dock dom i mdlet Bachmann, i
vilken domstolen har faststillt att en diskriminerande
nationell Atgird dr rittfirdigad p4 grund av ett tvingande
skil av allminintresse som inte forutsetts i fordraget.
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klart tillimpliga genom uttryckliga undan-
tag, och om de inte 4r klart tillimpliga,
dven av tvingande skdl av allmint
intresse — och dessutom om de ir limpliga
och proportionerliga i forhallande till det
mél som den myndighet efterstrivar som
antar dem. 50

20. Det kan allra férst noteras att inte
ndgon av de intervenerande regeringarna,
och 4n mindre den nederlindska reger-
ingen, har dberopat undantagsbestimmel-
serna i direktivet — de enda som var i kraft
vid tidpunkten for de faktiska omstindig-
heterna i maélet5! — for att rittfirdiga
skillnaden i behandling som féljer av reg-
lerna i friga. Frin en strikt synpunkt borde
hindret for kapitalrérelser enligt arti-
kel 47b helt enkelt inte anses vara rite-
firdigat eller férsvarligt. De intervenerande
regeringarna anser dock att den omtvistade
tgirden skall f8 utgdra ett undantag pa
grund av tvd slags overviiganden, det ena
grundat pa domstolens rittspraxis i friga
om tvingande skil av allmint intresse, det
andra avseende en sirskild undantagsbe-
stimmelse, som uttryckligen inforts i EG-
fordraget genom EU-fordraget och som
tradde i kraft vid en senare tidpunkt 4n de

50 — Dessa principer som frin borjan utvecklades i friga om
en fria rorligheten fér varor har domstolen numera
utstriickt till att gilla all fri rorlighet (se till exempel domen
i mélet Gebhardg, punkt 37).
51 — Bland dessa undantag aterfinns ett som forutser garantift-
Eéirder som en medlemsstat kan vidta i hindelse av sddana
ortfristiga kapitalrorelser av exceptionell omfattning som
medfor svira pafrestningar pi valutamarknaderna och
leder till allvarliga storningar i en medlemsstats penning-
och vﬁxelkurspo%itik {se artikel 3.1), forutom antagandet
om oundgingliga dtgirder som medlemsstaterna kan vidta
for att hindra overtridelser av staternas lagar och andra
forfattningar, bland annat avseende beskattning och tillsyn
av finansiella institut (se artikel 4.1).
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faktiska omstidndigheterna i malet vid den
nationella domstolen: artikel 73d 1.a i EG-
fordraget (nu artikel 58.1 a EG).

6) Tvingande skil av allm#nintresse

21. De medlemsstater som har intervenerat
i detta forfarande anger framfor allt tva
skl till varfor den omtvistade bestimmel-
sen skall anses vara objektivt rittfirdigad,
dels syftet att frimja landets ekonomi
genom att uppmuntra sparande genom
investering i aktier eller i andelar i bolag
som #r etablerade i den berdrda medlems-
staten, dels syftet att mildra effekterna av
den dubbelbeskattning pé aktieutdelningen
fran nederlindska bolag, som ér en foljd av
tillimpningen av sdvil skatten pd aktie-
utdelningen som skatten pd de fysiska
personers inkomst som uppbidr denna
utdelning. Det andra rittfirdigandet hiv-
dar medlemsstaterna har ett nira samband
med mélsittningen att sikerstilla koheren-
sen i det nederlindska skattesystemet,
Undantaget begrinsas till *nationell” aktie-
utdelning, med anledning av att endast
aktieutdelning fran bolag som ir etablerade
i Nederlinderna 4r féremal for den skatt
som giller dir. Om undantaget utstricktes
till utdelning fran bolag som ir etablerade i
en annan medlemsstat och som saledes inte
var skyldiga att uppbira skatt pd aktie-
utdelningen for den nederldndska skatte-
forvaltningens rikning skulle koherensen i
skattesystemet #ventyras och den neder-
lindska regeringen skulle tvingas att helt
och héllet avstd frdn beskattningen pa en

del av den aktieutdelning (som kommer
frdn utlandet) och som uppbirs av en
aktiedgare som har sin skattemissiga hem-
vist pa det nationella territoriet. En "utvid-
gad” tillimpning av undantaget skulle
saledes innebdra ett fullstindigt avstaende
fran all skatt pa en del av fysiska personers
inkomster, medan en sddan verkan enligt de
intervenerande regeringarna inte f6reskrivs
i ndgon gemenskapsbestimmelse. Samman-
fattningsvis framhiver regeringarna det
nira sambandet mellan méjligheten att
undanta aktieutdelningen frin den
inkomstskatt som ldggs pa fysiska personer
och att samma aktieutdelning beldggs med
skatt pa aktieutdelning,

22. Domstolen har vid flera tillfillen ute-
slutit att ett sddant mal av ekonomisk art
som forslaget att frimja landets ekonomi
sikerligen 4r, kan vara ett tvingande skl av
allménintresse som rittfirdigar restriktio-
ner for en grundlidggande frihet som garan-
teras genom fordraget.52 Eftersom nigon
uttrycklig undantagsbestimmelse inte har
foreskrivits kan detta skil dessutom inte
ritefirdiga en nationell dtgdrd som till-
limpas pa olika sitt, Som generaladvoka-
ten Elmer noterade i malet Svensson och
Gustavsson kan fér évrigt “nationella lag-
bestimmelser verka vilgrundade ur en snév
nationalekonomisk synvinkel, men likvil
std i strid med gemenskapsritten”. 53 Dess-
utom madste en nationell dtgird som strdvar
mot detta mal och samtidigt har den verkan
att den hindrar den fria rorligheten helt
visst betecknas som protektionistisk och
dirfor strida mot det grundlidggande kravet
pd forverkligandet av en inre marknad.

52 — Se till exempel dom av den 23 februari 1988 i mal 216/84,
kommissionen mot Frankrike (REG 1988, s. 793),
unke 12, av den SJlmi 1997 i mil C-398/95, SETTG
REG 1997, s, 1-3091), punkt 23, dom i det ovannimnda
milet Collective Antennevoorziening Gouda, punke 14,

53 — Sc punke 28 i forslaget till avgdrande,
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Domstolen tvekar dock inte att anse atgér-
der av protektionistiskt slag vara oférenliga
med fordraget. 5 Av just anfoérda skil ir
jag Overtygad om att det forsta rittfardi-
gandet som de intervenerande regeringarna
framférde i samband med artikel 47b inte
kan prévas,

23. L4t oss dirfor overgd till att prova
fridgan huruvida de nationella regeringarna
med ritta har kunnat dberopa kravet pa att
sdkerstilla koherensen i det berdrda skatte-
systemet. Trots att den omtvistade bestim-
melsen dr diskriminerande (se ovan
punkt 18) visar det sig.vara nddvindigt
att i sak prova detta rittfirdigande med
hinsyn till viss rdttspraxis frin domstolen,
enligt vilken det endast i samband med ett
sddant tvingande skil av allmint intresse
medges att dven nationella dtgirder som ir
tillimpliga pd olika sdtt (i detta mal i
forhallande till orten for kapitalplacer-
ingen) kan undantas av skidl som inte
foreskrivs i nagon uttrycklig undantags-
klausul. I tvd domar av samma datum
och dir samma nationella dtgird som
beddémts vara oférenlig med artiklarna 48
och 59 i fordraget var foremal for talan
erkinde domstolen for forsta gangen, i
forhillande till en bestimmelse som ir

54 — Se alla de bestimmelser genom vilka befolkningen upp-

muntras att forvirva produkter som tiflverkats i den
berorda medlemsstaten. Se till exempel dom av den 22 juni
1993 i mal C-243/89, kommissionen mot Danmark
(REG 1993, s. 1-3353; svensk specialutgdva, volym 14),
Punkt 23, i vilken tillimpningen ay en klausul av typen
*kosp danskt” i samband med ett offentligt upphandlings-
kontrakt bedomdes strida mot artiklarna 30, 48 och 59 i
EG-férdraget. ’
Man kan édven téinka pd sidana skattebestimmelser som
gynnar inhemska produkter p& bekostnad av importerade
produkter och som har ansetts vara oférenliga med
artikel 95 i EG-fordraget (nu artikel 90 EG i dndrad
lydelse) p& grund av deras protektionistiska verkan (se till
exempel dom av den 9 maj 1985 i méil 11/84, Humblot,
REG 1985, s. 1367; svensk specialutgava, volym 8, s. 175,
av den 5 april 1990 i mal C-132/88, kommissionen mot
Grekland, REG 1990, 5.1-1567, av den 30 november 1995
i mal C-113/94, Casarin, REG 1995, s. 1-4203).
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tillimplig pd olika sitt, att behovet av att’
sidkerstidlla koherensen i skattesystemet,
som inte forutses i ndgon bestimmelse i
fordraget, var berittigat. 55 Denna ritts-
praxis som genom sin vaga motivering stod
i kontrast till den rittspraxis som har
utarbetats i forhdllande till de fyra grund-
liggande friheterna forefaller ha bekriftats
i andra domar frdn domstolen i friga om
grundliggande friheter. I dom i mdlet
Svensson och Gustavsson®¢ och i dom i
malet ICI 57 till exempel provade domstolen
sddana nationella dtgirder som ir tillimp-
liga pd olika sdtt (i malet ICI av beskatt-
ningstyp) 58 som den bedémde vara oféren-
liga med fordraget och enligt vilka ett

-skénsmissigt kriterinm f6ér bolagets site

{eller hellre for den medlemsstat i vilken
bolaget hade sitt site) anvindes for att
tillerkdnna vissa intressenter fordelar eller
forvigra dem dessa.® Infér nationella
atgirder av detta slag har domstolen,
samtidigt som den uttryckligen upprepat
den allminna princip enligt vilken tving-
ande hdnsyn av allméinintresse som inte
foreskrivs i fordraget®® inte kan goras
gillande for att rittfardiga en sddan skill-

55 — Se dom i malet Bachmann och dom av den 28 januari 1992
i nI15310§1)—300/90, kommissionen mot Belgien (REG 1992,
s. 1-305). .

56 — Se ovan, fotnot 30,
57 — Se ovan, fotnot 12.

58 — Betriffande domstolens uttryckliga faststillande: se
punke 12 i dom i malet Svensson och Gustavsson nir det
giller "tjanster” och punkt 24 i dom i mélet ICI. Det kan
noteras att domstolen i mélet Svensson och Gustavsson i
forhallande till “kapital” inte uttalar SiF direkt i frigan
huruvida dtgirden i fraga 4r klart tillimplig eller inte, I det
hinseendet kan dock hinvisas till punkt 18 i detta forslag

till avgdrande.

59 — 1 friga om de faktiska omstindigheter som ir foremél for
talan i milet Svensson och Gustavsson hdnvisas till fotnot
30 och till punkt 25 i detta forslag till avgdrande. T mélet
ICI anviinde den brittiske lagstiftaren kriteriet kontrolle-
rade bolags site for att forbehélla konsortiebolag som ir
etablerade i den berdrda medlemsstaten en differentierad
skattemissig behandling. Beviljandet av den beskattnings-
férman som konsortieavdraget utgdr forbeholls endast
bolag som uteslutande eller huvudsakligen kontrollerar
dotterbolag med site inom det nationella territoriet {se
punkt 23 i domen)}.

60 — De enda undantag som foreskrivs i friga om etablerings-
friheten (mélet ICI) Aterfinns i artikel 56.1 i EG-f{)‘rdraget,
medan undantagen om fri rorlighet for tjinster (malet
Svensson och Gustavsson) begrinsar sig till artikel 66 i
EG-férdraget som hinvisar tillgartike[ 56.
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nad i behandling som i princip 4r oférenlig
med artiklarna 52 och 59 i EG-férdraget 61
och varje ging dberopat rittspraxis i malen
Bachmann och kommissionen mot Belgien,
dock i sak prévat rittfirdigandet avseende
kravet pa att sdkerstilla koherensen i ett
visst skattesystem, 62 gnarare n att avvisa
det pa grund av att det inte kan provas.
Genom detta och alltid med en mycket
kortfattad motivering forefaller domstolen
ha bekriftat att det bland de tvingande
hinsyn av allménintresse som kan rédttfar-
diga nationella dtgiirder som inskrinker de
grundliggande friheterna finns ett sd att
siga mer “tvingande” idn de Ovriga, efter-
som det verkningsfullt har kunnat dberopas
dven i fall av nationella lagstiftningar som
ar tillimpliga pa olika sitt. 63

24, 1 detta mal dberopar den brittiska och
den nederlindska regeringen kravet pa att
sakerstiilla koherensen i skattesystemet,
inte s3 mycket genom hinvisning till den
omtvistade bestimmelsens ”positiva”
materiella omrade (ndmligen de fall pa
vilka den tillimpas) som i forhllande till
dennas “negativa” materiella omrade
(ndmligen de fall pa vilka den inte kan till-
limpas). Med andra ord ir nédvindigheten

61 — Se punkt 15 i dom i milet Svensson och Gustavsson och
punkt 28 i dom i milet ICI.

62 — Se punkt 18 i dom i malet Svensson och Gustavsson och
punkt 29 i dom i malet ICL Det kan dessutom noteras att
domstolen i dom i madlet ICI samtidigt som den dels
Aberopade den allménna principen att tvingande hiinsyn av
allminintresse inte kan provas som kan rittfirdiga klart
tillimpliga nationella dtgirder och dels prévade huruvida
kravet p%l att sikerstilla sambandet i srzattcsys(emet var
viilgrundat, diremot faljdriktigt tillimpade nimnda prin-
cip genom att till prévning inte ta upp ctt annat skiil som
den berorda medlemsstaten dberopat om nédvindigheten
att undvika cn minskning av skatteintéikter (se punke 28 i
domen),

63 — Med samma innebord se dven dom i mdlet Asscher

(ctableringsfrihet) och dom i malet Schumacker (fri

rérlighet f6r arbetstagare), i vilka domstolen under dbero-

ande av mdler Bachmann uppehdll sig vid atr prova

rigan huruvida bevisct avscende kravet pd att sikerstilla

sambandet i skattesystemet (punkterna § 5—60, respektive

39—42? var vilgrundat, sedan den hade faststillt att den

nationella dtgdrden i k)r:iga var diskriminerande (punk-
terna 48 och 49, respektive 27—38).

av att sikerstdlla den skattemissiga kohe-
rensen just det skil som ledde den neder-
lindske lagstiftaren till atc efter att ha
foreskrivit det undantag som nu d4r i
fraga 5% inte utstriicka det till aktieutdel-
ningen fran ett bolag som &r etablerat i en
annan medlemsstat.

25. Enligt domstolens réttspraxis kan nod-
viindigheten av att sikerstilla koherensen i
skattesystemet rdttfirdiga en inskrinkning
i en grundliggande frihet endast nir det
finns ett direkt sanband mellan en skatte-
méssig fordel (det vill siga att administra-
tionen avstar frin att ta ut skatt) och en
beskattning. 65 En sddan koherens finns till
exempel i det fall nir mojligheten att fran
den beskattningsbara inkomsten goéra
avdrag for forsikringspremier gors
beroende av villkoret att forsikringsbolaget
dven det skall vara etablerat i den berérda
medlemsstaten, s att denna medlemsstat
kan garanteras en mojlighet att effektive
beskatta det kapital som betalats till f6ljd
av riskens forverkligande, nimligen vid det
tillfalle nir forsikringsbrevet aterkdps. 66
Btt sddant skattesystem fOrutsitter att en
och samma person kan skjuta upp men inte
undga den egna beskattningen. Att medge
den som betalar premier till ett foretag som
dr etablerat i en annan medlemsstat en
mojlighet att gora avdrag f6r dessa skulle
ddremot innebdra undanhallande av medel
som omfattas av den berdrda medlemssta-
tens beskattningsritt i ett fall dd formans-

64 — Som kommissionen och B.G.M. Verkooijen inte har
underldtit att notera kinnetecknades det nederlindska
skattesystemet fore ar 1981, der Ar dd artikel 47b antogs,
redan av en viss koherens eftersom det inte foreskrevs
nigot undantag (eller ndgon mildring) av de ckonomiska
eftckterna av dubbelbeskattningen pa den akticurdelning
som bolag ctablerade i Nederlinderna delar ue till neder-
landska skattebetalare,

65 — Se dom i milen ICI, punke 29, Asscher, punkterna 58—60,
Svensson och Gustavsson, punke 18, Bachmann, punk-
terna 22 och 23, kommissionen mot Belgien, punk-
terna 14—16.

66 — Se dom i médlen Bachmann och kommissionen mot Belgien,
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tagaren, nir han skall uppbira ersittning
eller fortida utbetalningar, har dtervint till
den ursprungliga medlemsstaten. Enligt
domstolen finns det féljaktligen i ett pd si
sitt planerat system ett samband mellan
mdjligheten till avdrag och den pafoljande
beskattningen och ett direkt samband i den
meningen att bide den ena och den andra
dtgirden berér samma person vid olika
tidpunkter i livet. Diremot kan det sam-
band inte sigas vara direkt som finns
mellan att bevilja lantagarna rintebidrag
4 ena sidan och att finansiera detta genom
att beskatta finansinstitutens vinster &
andra sidan®’ eftersom “det inte alls 4r
sikert att det framkommer medel till
beskattning fran... penninginstituten till
foljd av riantebidragsordningen. Ett
beskattningsunderlag uppkommer endast
under forutsittning att den verksamhet
som bedrivs av det ifrigavarande kreditin-
stitutet sammantaget ger Overskott, vilket
inte nédvindigtvis 4r fallet, eftersom verk-
sambhetsresultatet kan pdverkas negativt av
andra faktorer, till exempel av forluster pd
utldning eller kursforluster pd innehav av
virdepapper”. 68

26. Genom tillimpning av de principer som
framgdr av domstolens rittspraxis skulle
ett utstrickande av undantaget i arti-
kel 47b till B.G.M. Verkooijens aktieutdel-
ning enligt min mening forstéra det sam-
band som finns mellan mojligheten att
undanta aktieutdelningen frdn inkomst-
skatt och plikten att beskatta den med
skatt pa aktieutdelning. Nederlinderna har
ndmligen infért den omtvistade skattefor-
mdnen uteslutande under den forutsitt-

67 — Se dom i mélet Svensson och Gustavsson, punkt 18,

68 — Se punkt 31 i generaladvokaten Elmers forslag till avgs-
rande i milet Svensson och Gustavsson.
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ningen att dess skattesystem i vart fall kan
paverka den inkomst som #r féremdal for
undantaget, Detta ar fallet med aktieutdel-
ningen frdn nederldndska bolag, eftersom
endast denna aktieutdelning dr féremal for
den nederlindska skatten p3 aktieutdel-
ning, vars uppbérd som sagt utgdr en
forutsintning f6r undantaget. Att tillimpa
undantaget pa aktieutdelning frin ett bolag
som ir etablerat i en annan medlemsstat
skulle inverka negativt pd avkastningen av
den beskattning som hir ér i friga: dels
skulle den medlemsstat som har antagit det
ifrdgavarande systemet inte kunna uppbira
skatt pd aktieutdelningen, dels skulle denna

- medlemsstat tvingas att medge de egna

skattebetalarna ett undantag (dven om
detta endast dr partiellt) frdn skatt pa
siddana inkomster som medlemsstaten
beskattar endast med denna skatt, som ir
den enda skatt som kan uppbiras i férening
med en del av dennes inkomster, nimligen
aktieutdelningen av utlindskt ursprung.

27. Dessutom anser jag att det samband
som finns mellan undantaget enligt arti-
kel 47b och skatteuttaget dr direks. Sdsom
framgar av férarbetena till den omtvistade
bestimmelsen, genom vilken den neder-
lindske lagstiftaren avsig att lindra de
effekter av dubbelbeskattningen, 6 skatt
pd aktieutdelning och skatt pd fysiska
personers inkomst, som anges i beslutet
om hinskjutande, inverkar ndmligen frin
ekonomisk synpunkt pd skattebetalaren
sjilv (aktieutdelningens mottagare). I dom
i maélet Svensson och Gustavsson, dir
domstolen ansdg att det inte fanns nigon
risk fér att koherensen i skattesystemet i
Luxemburg skulle dventyras, avsdg bidra-

69 — Se ovan, punke 4.
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get och skatten (mellan vilka det pastods
finnas ett samband) inte skattebetalaren
sjilv, utan olika skattesubjekt: 79 lancagare
och finansieringsinstitut. 7! Till detta kom-
mer f6ljande. Medan i en situation som den
som dr féremdl f6r domen i milet Bach-
mann den tid som forflyter mellan méjlig-
heten till avdrag for avgifterna och skatten
pd socialforsidkringstjinsterna kan vara
flera ar, dger i vart fall skatteuttaget pa
aktieutdelningen och tillimpningen av
undantaget ddremot rum nistan samtidigt,
vid tidpunkten fér skatteberdkningen for
ett och samma beskattningsér, 72

70 — Se punke 30 i generaladvokaten Elmers forslag till avgs-
rande.

71 — I huvudsak med samma innebérd och av senare datum, se
dom i miler ICI, punkt29 och punkterna 26—28 i
generaladvokaten Tesauros forslag till avgdrande,

72 — Nederlinderna har fortfarande med avseende pi koheren-
sen i det egna skattesystemet, sdrskilt kravet pd att inte
dstadkomma resultat som i forhdllande till vad den
nationelle lagstiftaren syftade till inte dr onskade, dess-
utom noterat att en fullstiindig tillimpning av undantaget
skulle fi den verkan att detta 1 f6rhillande will akticidgare i
nederlindska bolag gynnade aktiedgare i bolag som &r
ctablerade i de medlemsstater ddr bestimmelser om en
mildring av effekterna av dubbelbeskatning pa akticutdel-
ningen intrdder vid killan, det vill siga pd skatten pd
akticutdelningen. Enligt den nederlindska regeringen
Atnjuter pA sd site de aktieiigare som har investerat i aktier
i utlindska bolag en mildring ay dubbelbeskattningseffek-
ten i hoogre grad dn vad som medges f8r akticutdelning frdn
nederlindska bolag, vilket gdr wiéver syfret med undan-
taget med den ytrerligare fcﬁjdcn, om jag har forstdte det
riitt, ate den skadar forverkligandet av det andra mélet som
dr underordnat skattedtgirderna i fedga, och som ir ate
frimja landets ekonomi. Denna argumentering frdn den
nederlindska regeringen iir inte dvertygande, For det forsta
forbjuder inte gemenskapsritten medlemsstaterna att
behandla helt och hillet inhemska fochéllanden pd ets
mindre gynnsamt sitt dn vad som avses i fordraget. I'andra
hand vill jag erinra om ate domstolen redan har hafe
tillfdlle ate tillbakavisa dec argument enlige vilket bestimda
nackdelar (i vart mal det faktum att inte kunna dra fordel
av undantaget) kan rastfirdigas med hdnsyn till awe de
gottgbrs genom de fordelar som intressenterna i en annan
medlemsstar dmjuter (i det antagande som den neder-
lindska regeringen formulerat, en “skattelittnad” som
tilkimpas pa skatten pa aktieutdelning och som ér okind
inom det nederlindska skattesystemet): se dom av den
13 juli 1993 i mdl C-330/91, Commerzbank (REG 1993,
s. [-4017; svensk specialutgiva, volym 14), punkterna 18
och 19, och dom i mdlet Avoir fiscal, punke 21, s¢
dessutom punke 7 i gencraladvokaten Mancinis forslag till
avgbrande.

7) Den nationella atgérdens lamplighet och
proportionalitet

28. Som foljer av domstolens rittspraxis
skall de nationella dtgirder som kan hindra
eller géra det mindre attraktivt att utdva de
grundldggande friheter som garanteras av
fordraget, for att kunna anses som verkli-
gen berittigade av tvingande hédnsyn av
allménintresse, vara limpade fér uppfyl-
landet av det syfte de har och inte ga utover
vad som ir nddvindigt for att uppna detta
syfte. 73

29, Betriffande frigan huruvida den
omtvistade bestimmelsen #r limpad att
atminstone delvis, till férman f6r den aktie-
dgare som mottar utdelningen, mildra
effekterna av dubbelbeskattningen av aktie-
utdelningen i Nederldnderna tror jag inte
det kan finnas ndgra tvivel, och ingen av de
berérda som har intervenerat i mélet har
for dvrigt framfort ndgra sddana, Nir det
giller frdgan huruvida den omtvistade
bestdmmelsen 4r proportionerlig i f6rhal-
lande till det mal som den nederlindska
regeringen efterstrivar, ankommer det pa
den nationella domstolen att, inom ramen
for kompetensfordelningen enligt arti-
kel 177, faststilla om det hinder fér en
grundliggande frihet som fo6ljer av en
nationell dtgdrd, savitt det dr principiellt
motiverat, inte kan undvikas eller begrin-
sas utan att de genom dtgirden efterstri-
vade mdlen dAventyras. 7 Det tycks mig i det

73 — Se bland annat dom i mélet Gebhard, punke 37, och dom i
milet Kravs, punke 32,

74 — Dom av den 15 maj 1986 i mil 222/84, Johuston
(REG 1986, s. 1651; svensk specialutgdva, volym 8),
punke 39,
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avseendet att det enda alternativ som har
framkommit under detta férfarande —
som framforts av kommissionen under
den muntliga férhandlingen och di det
férmodas vara mindre restriktivt med avse-
ende pa kapitalrirelser — och som bestar i
att ett undantag eller en skattekredit till-
limpas pd sidan aktieutdelning som har
sitt ursprung i en annan medlemsstat
star — nir det giller detta mal och med
hinsyn till den nationella lagstiftningen
som den beskrivs ovan i punkterna 3 och
4 — i strid med den koherens som man
soker sikerstilla, eftersom en sadan atgard
da det inte finns ndgra avtal med andra
stater 75 i detta syfte uppenbart skulle
inverka pd Nederlindernas skatteinkoms-
ter och detta utan nigon gottgorelse eller
avvigning,

8) Undantaget enligt artikel 73d.1 a

30. Férutom de rittfirdiganden som grun-
das pa tvingande hinsyn av allminintresse
och som hdmtats frdn domstolens ritts-
praxis anser alla de medlemsstater som har
intervenerat att artikel 47b i vart fall skall
undantas, tack vare det undantag som nu

75 —1 detta #mne se nedan punkterna 46—S56, sirskilt
punkt 54,

[-4092

foreskrivs i artikel 73d.1 a i fordraget,76

genom att argumentera for att denna
bestimmelse, fastin den tritt i kraft ar
1994, (efter de faktiska omstindigheterna i
malet), i allt visentligt dterger den tidigare

regeln. 77

31. Aven om de bestimmelser som inforts
genom EU-fordraget inte dr foremal for de
tolkningsfrigor som provas hir, dr den
uppfattning som just namnts klart tillamp-
lig pad detta mal. Det framgar att den &r
intressant genom att de regeringar som har
intervenerat inte pastdr att undantaget ir
“nytt” och har retroaktiv verkan, utan att
det helt enkelt representerar en “konstitu-
tionalisering” i fordraget av en tidigare
gillande princip och sdledes ar tillimpligt
pa mdlet vid den nationella domstolen. Den
hinskjutande domstolen sjilv uppehaller
sig utforligt vid frdgan i motiveringen till
beslutet om hinskjutande. Undantaget
dberopas sdledes for att den slutsatsen skall
dras att redan genom de tidigare gillande

76 — 1 artikel 73d i EG-fordraget {nu artikel 58 EG) foreskrivs i
en nuvarande versionen féljande:

1. Bestimmelserna i artikel 56 EG skall inte péverka
medlemsstaternas rdtt att a) tillimpa sidana bestimmelser
i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare
som har olika bostadsort eller som har investerat sitt
kapital pé olika ort, b) vidra alla nddvindiga dtgirder for
att forhindra dvertridelser av nationella lagar och andra
forfattningar, sérskilt i friga om beskattning och tillsyn
over finansinstitut...
2. Bestimmelserna i detta kapital skall inte pdverka
tillimpligheten av sidana restriktioner for etablerings-
rétten som &r forenliga med detta fordrag,
3. De &tgirder och férfaranden som avses i punkterna 1
och 2 far inte utgora ett medel for godtycklig diskriminer-
ing eller en fortickt begrinsning av den fria rorligheten for
kapital och betalningar enligt artikel 56 EG.”
I artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56,1 EG) fore-
skrivs i den nuvarande versionen att “inom ramen for
bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for
kapitalrdrelser mellan medlemsstater samt mellan med-
lemsstater och tredje land vara férbjudna™.

77 — Betriffande de fordndringar som bestimmelserna i for-
draget om kapitalcrelser har undergdtt, se ovan fotnot 1.
Genom artikel 73d.1 a infors sdrskilt ett undantag (nedan
kallat undantaget) i ifrdgavarande frihet som inte uttryck-
ligen forutsdgs i de tidigare gillande bestimmelserna i
fordraget och ¢j heller i cﬁrektivet.
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bestimmelserna mojligheten férutsigs moj-
ligheten fér medlemsstaterna att tillimpa
skattebestimmelser som skiljer mellan
skattebetalare med olika férhallanden i
vad avser orten for deras kapitalplacering.
Dessutom tror jag mig forsta att de reger-
ingar som har intervenerat dberopar den
specifika karaktdren i skattelagstiftningen:
denna méjlighet 4r prakriskt taget ovillkor-
lig med tanke pa @mnets karakedr i forhal-
lande till vilket skattelagstiftningen utévas.
Undantaget 4r féljaktligen enligt deras asikt
knappast féremdl for begrinsningarna
enligt artikel 73d.3 i fordraget, motsva-
rande den sista meningen i artikel 36 i
EG-férdraget. Denna slutsats grundas i
huvudsak pid en bokstavlig tolkning av
sjdlva bestimmelsen. 78 P4 det sittet fram-
stills mojligheten i friga som ovillkorlig:
den ir inte underkastad nigon domstols-
prévning, varken vad betridffar tillforliclig-
heten i de tvingande hinsyn av allminin-
tresse som framforts for att motivera skill-
naden i behandling alltefter orten for
kapitalplaceringen, eller vad betriffar pro-
portionaliteten i den dtgdrd som vidtagits i
forhallande till de mal den efterstrivar.

32. Jag kan hélla med om detta pastdende,
men endast delvis. A ena sidan ir jag
overtygad om att undantaget inte utgor en
tillbakagang i forhdllande till gemenska-
pens regelverk. Man kan férnuftméssigt
faststilla att undantaget redan var tilldtet
enligt det fordrag som var i kraft fére den

78 — De intervenerande regeringarna hiivdar sdrskile ate arti-
kel 73d.3 uteslutande ndmner "degdrder” och "forfaran-
den” och siledes hinvisar enbare till den bokstavliga
formuleringen i artikel 73d.1 b och 73d.2, medan ari-
kel 73d.1 a hinvisar till "bestimmelser”.

1 januari 1994.7° Visserligen kan enligt
domstolens rittspraxis vissa sddana skilj-
aktigheter (som grundas exempelvis pd
skattebetalarnas bosdttning) som finns i
skattebestimmelser vidmakthillas av med-
lemsstaterna, forutsatt att de grundas pa
forhallanden som i grunden inte dr objek-
tivt lika 30 eller, om de 4r tillimpliga pa
olika sitt, rattfardigas av tvingande hinsyn
av allménintresse. 81

33. A andra sidan utesluter jag att den
skillnad i den skattemissiga behandlingen

79 — Férutom nagra isolerade roster #r doktrinen i huvudsak
ense om att artikel 73d.1 a i fordraget pd intet vis ér etr
steg bakae, vilket uppenbart motsiger ordalydelsen ay
artikel 67.1 (som forbjuder diskriminering som %mndns pa
den ort dir kapitalet placeras) men som skall tolkas i
Sverensstimmelse med det tidigare gillande systemer som
det har totkats i domstolens rittspraxis {se vland andra
ovannimnde Dourado, s, 180—181 och 184, Farmer, R,,
Lyal, P, EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford 1994,
s. 334, ovannimnde Hauptmann, J.M,, ”Commentaire de
Particle 73 D” i Traité sur I'Union enropéenne, s, 184,
ovannimnde Lodin, s, 231, ovannimnde Mohamed, 5. 134
och 135, Peters, M., "Capital movements and taxation in
the EC*, i EC Tax Review, 1998, s. 1, sirskilt s. 10 och 11,
ovanndmnde Servais, s. 64, fotnot 58, Smits, R., "Frcedom
of payments and capital movements under EMU” i
ovannimnda Weber, 1€., (redaktor), Weibrung und Wirt-
schaft, s, 245, sirskilt s. 262 och 263, ovannimnde Stahl,
s. 229 och 231, Usher, J.A,, The Law of Money and
Einancial Services in the Enropeans Comnunity, Clarendon
Prcss, Oxford 1994, s, 32 och féljande sidor, van Thicl, S.,
»The Prohibition of Income Tax Discrimination in the
European Union: What Does It Mean?”, i Enropean
Taxation, 1994, s. 303, sirskile s, 309, Vigneron, P,
Steinfeld, P, "La Communauté européenne et la libre
circulation des capitaux: les nouvelles d ispositions et leurs
implications”, i C.D.E., 1996, s. 401, siirskilt s. 411, 432
och 433).

80 — Den vike som domstolen fister vid "innchallet” i syfte ate
granska mojligheten ate likstilla td skilda situationer,
utan att foljaktligen uppehdlla sig vid sddana skillnader av
mer "formellt” slag (som att vara bosate eller inte bosatt)
som vanligen finns i medlemsstaternas lagstiftning, sc dom
i maler Schumacker, punkt 34 (ddr uttrycket “situation”
som redan anvints i punkterna 24 och 31 f6refaller vara
navet i motiverin en} och punkterna 35--38 i generalad-
vokaten Légers torslag tiﬁ avgdrande (se dven samme
generaladvokats f6rsla$ till avgérande i milet Wiclock,
Eunkt 21), Begreppet Vsituation” upprepas dven i arti-
cel 73d.1 a i férdraget, Se dessutom dom i milen Royal
Bank of Scotland, punkterna 27--31, Asscher, punkt 42,
Wiclock, punkterna 18—22 ach Avoir fiscal, punkt 19,

81 — Scldomanm i milen Bachmann och kommissionen mot
Belgien.
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som beror pd orten for kapitalets placer-
ing — vilken har tillatits i fordraget genom
méjligheten till undantag — i varje fall
skall anses rittfirdigad. Det dr i forsta
hand just domstolens rittspraxis som jag
just har dberopat enligt vilken varje skill-
nad®2 som stadgas i en medlemsstats
skattelagstiftning skall vara grundad pi
- objektiva kriterier 83 eller i vart fall ritt-
firdigad och dirfér underkastad en prév-
ning av kriteriet proportionalitet. I annat
fall skulle det pastiende sakna all bety-
delse, fran vilket det forefaller mig att de
intervenerande regeringarna utgar och vil-
ket jag ansluter mig till. Enligt detta skall
undantaget {6rstds och tillimpas i Gverens-
stimmelse med den rittspraxis som utar-
betats av domstolen. Foljaktligen giller
begrinsningarna enligt artikel 73d.3 dven
for undantaget enligt artikel 73d.1 a, vilket
skall tolkas som en helhet, i motsats till vad
de intervenerande regeringarna hivdar, 84 1
andra hand skulle det medféra att sjilva
undantaget skulle f4 den sirskilda betydelse
som inte erkdnns av fordraget att — jag
kan inte inse av vilket skil — skilja de fall
som berors av detta undantag frén alla de
andra av undantagskaraktir som anges
expressis verbis i fordraget, och som kan
rittfirdiga hinder for de grundliggande
friheterna om samtliga fall som- anges i

82 — Inklusive siledes den som grundar sig pd orten for
kapitalets placering.

83 — Se dom i milet Schumacker, punkt 37.

84 — 1 den riktningen har alla forfattare uttalat sig som hivdar
att undantaget inte & “nytt”, utan dr ett uttryck for
principer som har faststillts av domstolen (se ovan fotnot
79), se dven Kollias, S., kapitel ”Capitaux” i Répertoire de
droit communautaire, Dalloz, Paris, volym I, punkt 92,
Med hansyn till den djupgdende strukturella likhet som
finns mellan artikel 36 och artikel 73d i EG-fordraget
forefaller mig upprepningen av texten ligga i linje med den
réttspraxis som ﬂal’ dragit paralleller med det allmidnna
systemet for garantier for de grundliggande friheterna (se

om i méilet Gebhard, punkt 37).
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undantaget skulle anses rittfardigade i sig i
form av en absolut presumtion.

34. Om vi tillimpar undantaget enligt
artikel 73d.1 a pd detta mal och dirvid
antar ovannidmnda tolkningskriterier skulle
resultatet i huvudsak motsvara vad vi upp-
ndr med utgdngspunkt i de tidigare gil-
lande bestimmelserna. Artikel 47b som
sadan foreskriver ett differentierat system
i forhallande till orten for den nederlindske
skattebetalarens kapitalplacering och den
bestdmmelse i vilken detta foreskrivs und-
gar inte forbudet enligt artikel 73b 1 for-
draget. Att sedan den skillnad i system som
aterfinns i en skattebestimmelse kan ritt-
firdigas pa grundval av sddana tvingande
hinsyn av allminintresse som domstolen
godkinner innebdr helt enkelt att den
nationella atgirden i friga, fortfarande i
princip och eftersom den inte dr godtyckligt
diskriminerande, kan omfattas av undan-
tagets tillimpningsomride. Skillnaden i
behandling enligt den nederlindska skatte-
lagstiftningen kan dessutom anses rittfir-
digad och faktiskt omfattas av undantaget
endast om den konkret uppfyller villkoret
om proportionalitet enligt de hermeneu-
tiska normer som traditionellt tillimpades
av domstolen dven innan de nya bestim-
melserna om kapitalrérelser tridde i
kraft, 85

85 — Se domar i mélen Bachmann, punkt 27, och kommissionen
mot Belgien, punkt 20.
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35, Slutligen utgér den dtgérd enligt vilken
erkdnnandet av ett undantag fran inkomst-
skatt begrdnsas till enbart aktieutdelning
frin ett bolag som #r etablerat i den
berdrda medlemsstaten ett hinder som
strider mot artikel 1.1 i direktivet. Vigran
att tillimpa detta undantag dven pa aktie-
utdelning fran ett bolag som ir etablerat i
en annan medlemsstat rdttfirdigas i princip
av nddvindigheten att sikerstilla koheren-
sen i det berdrda skattesystemet. Mina
slutsatser, som grundas pa de bestimmelser
i gemenskapsritten som gillde vid tidpunk-
ten for de faktiska omstindigheter som &r
foremdl f6r talan vid den nationella dom-
stolen, forblir oférindrade dven mot bak-
grund av undantaget i artikel 73d.1 a,
Genom att tilldta det undantag som 4r av
vikt for dndamalet med detta forfarande
infér gemenskapens lagstiftare inte nagon
ny princip bland bestimmelserna om kapi-
talrorelser. 1 stillet tydliggérs en #idigare
existerande regel i fordragets text som
sdledes ingdr i det system som jag redan
har tagit upp vid bedémningen av den
omtvistade bestimmelsen,

B — De#n andra tolkningsfragan

36. Om den forsta frdgan besvaras nekande
onskar Hoge Raad f& veta om artiklarna 6
och/eller 52 i EG-férdraget stdr i strid med
en sddan nationell dtgéird som den enligt
artikel 47b.

37. Jag 4r ense med de regeringar som har
intervenerat. Artikel 6 i férdraget, genom
vilken férbudet fér diskriminering pa grund
av nationalitet godkinns, har inte ndgon
betydelse i mélet i sin egenskap av allmin
regel avsedd att tillimpas pd sidana situ-
ationer som regleras av gemenskapsritten,
och for vilka fordrager inte har ndgon
sirskild regel om icke-diskriminering, 36
som just artikel 52, vad avser bolag avsedd
att jimféras med artikel 58. Denna bestdm-
melse ger medborgare i en annan medlems-
stat frihet att etablera sig genom att till-
erkinna dem maijligheten att bilda och
driva féretag och bolag pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver
for egna medborgare.

38. Inledningsvis hdvdade de brittiska och
nederlindska regeringarna att artikel 52
inte 4r tillimplig pa detta mal, eftersom
det handlar om en allmin bestimmelse i
forhallande till sddana mer specifika
bestéimmelser om fri rérlighet f6r kapital
som skall tillimpas undantagsvis. Dessa
regeringar har som bekant férsvarat den
omtvistade bestimmelsen genom att anféra
att den Ar férenlig med de gemenskapsbe-
stimmelser som avser att sikerstilla kapi-
talrorelser. Enligt dessa regeringar utgor
artikel 52, om jag har forstdtt det rite,
inget hinder fér den omtvistade bestim-
melsen, vilken #r forenlig med artikel 1.1 i

86 — Sc bland andra dom av den 30 maj 1989 i mil 305/87,
kommissionen mot Grekland (REG 1989, s, 1461), punk-
terna 12 och 13, av den 12 april 1994 i mdl C-1/93,
Halliburton Services (REG 1994, s. I-1137; svensk special-
utgdva, volym 15), punke 12, av den 17 maj 1994 i mil
C-18/93, Corsica Ferries (REG 1994, s, I-1783), punkr 19,
av den 29 februari 1996 i mdl C-193/94, Skanavi och
Cl}ryzsian(lmkopoulos (REG 1996, 5. I 929), punkterna 20
och21.
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direktivet. Detta argument forefaller mig
dock inte vara relevant i mdlet. Det ir
forvisso sant att artikel 52.2 godkéidnner
principen om nationell behandling nir det
giller etablering av ett bolag i en annan
medlemsstat “om inte annat féljer av
bestimmelserna i kapitlet om kapital”. 87
Denna bestimmelse uttrycker dock endast
f6rdragets upphovsmins omsorg om att det
inte skall finnas ndgon &6verlappning av
bestimmelser som .skyddar etableringsrit-
ten och den fria rorligheten for kapital,
med andra ord fall av forenad tilldmpning
pa samma hinder av tva serier bestimmel-
ser. Det kan didremot inte uteslutas att en
och samma bestimmelse i en medlemsstats
lagstiftning foreter flera skilda aspekter
som alla dr relevanta i foérhdllande till
fordraget, vilket dr fallet med en nationell
tgird som samtidigt och i lika man utgér
hinder f6r mer #n en grundliggande frihet.
I dom i maélet Svensson och Gustavsson
fastslog domstolen att en och samma
atgird var oférenlig sdvil med artikel 59
som med artikel 67. P4 senare tid har
generaladvokaten Tesauro principiellt med-
gett att “det..forvisso [4r] méijligt att tinka
sig att tillimpa de bada grupperna av regler
tillsammans, men endast i friga om Atgir-
der som samtidigt hindrar — sjilvfallet i
friga om olika aspekter — [tvd olika
grundliggande friheter]” diri inbegripet
kapitalrorelser. 88 I det hinseendet kan
slutligen noteras att domstolen i dom i
malet Veronica Omroep Organisatie, dir
den nationella 4tgirden i friga (se
punkt 11) bedémdes samtidigt vara foren-
lig med de bestimmelser som skyddar
friheten att tillhandahalla tjanster och
bestimmelserna om den fria rérligheten

87 — 1 den motsvarande artikeln 73 d.2 formuleras det pi
liknande sitt i forhillande till kapitalrorelser, "bestimmel-
serna i detta kapitel skall inte paverka tillimpligheten av
sddana restriktioner for etableringsritten som 4r forenliga
med detta fordrag”.

88 — Se punkt 17 i forslag till avgérande i malet Safir.
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for kapital, inledde en parallell prévning av
madlet mot bakgrund av de bida grupperna
av skilda regler. Domstolen uteslét dirvid
pé intet sétt att aspekten “tjinster” kunde
vara relevant, oaktat att den nationella
atgirden i friga om aspekten “kapital” var
forenlig med fordraget.

39. Vad betrdffar prévningen i sak av
artikel 47b skall jag omedelbart notera att
den, dven provad frdn en annorlunda
synpunkt dn de bestimmelser som avser
att garantera (bolagens) etableringsfrihet,
ar tillimplig pd olika sdtt (som B.G.M.
Verkooijen inte har underldtit att notera),
eftersom den skiljer mellan aktieutdelning
frén nederlindska bolag och aktieutdelning
fran bolag som ir etablerade i en annan
medlemsstat. Denna anmirkning skulle,
om den skillnad som den nederlindska
skattelagstiftningen gor inte grundades pad
situationer som inte dr objektivt lika eller
inte motiveras av relevanta tvingande hin-
syn av allminintresse, ensam vara tillrick-
lig for att anse att den omtvistade bestim-
melsen dr oforenlig med artikel 52: *arti-
kel 52 forbjuder all slags diskriminering,
dven en begrinsad sidan”. 8°

40. Nir det sedan giller frigan huruvida
det finns ndgot hinder enligt artikel 52 kan
det vid forsta anblicken forefalla som om

89 — Dom i mélet Avoir fiscal, punkt 21,
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de emitterande bolagen endast dr ”indi-
rekt” berdrda av den omtvistade bestdm-
melsen: artikel 47b 4r i strikc mening inte
en del av bolagsskattesystemet, eftersom
den paverkar fordelarna for de aktiedgare
som #r fysiska personer (undantaget giller
endast for fysiska personers inkomstskatr,
se punkt 3), sedan den vinst som hérror
frin foretagsverksamheten (och som har
betalats ut genom aktieutdelningen) redan
har belagts med bolagsskatt. Som vi kom-
mer att se nedan kan det skattesystem som
foreskrivs for sidan aktieutdelning som har
sitt ursprung i en annan medlemsstat
dock — i frdga om aspekter som &r olika
dem som prévades i den del som avser den
forsta tolkningsfrigan — inte paverka?0
bestimda beslut som bolag som ér etable-
rade inom gemenskapens territorium maste
ta med avseende pa deras huvudsakliga
etablering eller sidoetablering.

41, Det 4r nidmligen méjligt att identifiera
en hel rad fall dir etableringsfriheten i
ndgon mdin hindras av en nationell atgird
som artikel 47b:

a) Som B.G.M. Verkooijen har noterat
avhalls ett bolag med huvudkontor i en

90 — Se punke 16 och domstolens riittspraxis som citeras i
fotnot 36.

annan medlemsstat som avser att etablera
sig sekundidrt®! i Nederlinderna frin att
gora detta i annan form 4n bolagsform i det
fall att bolaget avser att utnyttja kapital-
marknaden i den medlemsstaten. Detta
kapital krdvs naturligtvis for att driva ett
foretag. 22 I huvudsak leder den omtvistade
bestimmelsen till att foretagen foredrar en
etablering i form av dotterbolag, som &r
juridiske sjalvstindigt fran det moderbolag
som utdvar kontroll dver det, i férhallande
till alternativet filial, som definieras som en
faktisk enhet, eller enbart som en avdelning
i foretaget som gor det mojlige att genom-
fora en viss decentralisering.®® 1 dom i
malet Centros har domstolen helt nyligen
bekrifrat att etableringsfriheten innefattar
en mojlighet for det bolag som avser att
etablera sig sekunddrt i en annan medlems-
stat att utdva verksamheten i den form som
dr mest lampad. ?* Varje hinder f6r det fria
valet mdste siledes anses oférenligt med
artikel 52,

91 — Artikel 52 garanterar inte endast en frihet till priméreta-
blering: enligt artikel 52,1 och artikel 58.1 “innefactar
ritten till etablering for sidana bolag som bildats i
Sverensstimmelse med en medlemsstats lagstifining och
som har sitt siite, sin centrala frvalming och huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapens territorium réitt att verka i
en annan medlemsstat genom en sekundir ctablering. !
denna sakfriga sc dom av den 7 mars 1996 i mdl
C-334/94, kommissionen mot Frankrike (REG 1996
s. I-1307), punkt 19 och av den 9 mars 1999 i mal
C-212/97, Centros {REG 1999, s. 1-1459), punkt 21, Pd
ctt allminnare plan se likasd dom i méler Gebhard,

unkt 24, dom av den 20 maj 1992 i mil C-106/91,
amrath (REG 1992, s. 1-3351; svensk specialutgdva
volym 12}, punkt 20 och av den 15 februart 1996 « mal
C-33/95, Kemmler (REG 1996, s. 1-703}, punke 10.

92 — Riitten att etablera sig innefattar "riitten atr bilda och driva
foretag” (se artikel 52.2 och domen i mdlet Gebhard,
punkt 23: "Etableringsritten,.. innebdr... cn ritt art inom
samtliga andra medlemsstaters territorier starta och ntéva
all slags verksamhet som egenfdretagare samt en riitt att
bilda och driva foretag...”, min kursivering).

93 — Se punke 15 i mitt férslag till avgdrande i méler Centros.

94 — Se punkterna 20—22 i domen med hinvisningar till ries-
praxis i samma rikiing. Bland dessa vill jag framhiva
mdlet Avoir fiscal dir domstolen faststillde atr "artikel 52
forsta stycket andra meningen i fordraget overldter
uttryckligen &t de ekonomiska aktdrema ate frite vilja
den juridiska form som idr limplig for att bedriva deras
verksamhet i en annan medlemsstat” {punkt 22, min
kursivering).
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b) Ett bolag som ir etablerat i Nederlin-
derna och som har aktieigare som (inte
nédvindigtvis i sin helhet) utgors av fysiska
personer med skattemissig bosittning i
denna medlemsstat och som avser att
etablera sig primirt i en annan medlemsstat
(genom att flytta huvudsitet dit och pa sa
sdtt erhdlla stillning som bolag i den
mottagande medlemsstaten)®’ avhalls fran
att ta det steget, eftersom dess nederldndska
aktiedgare automatiskt skulle forlora for-
mdnen enligt artikel 47b, sa snart som den
aktieutdelning de uppbir inte lingre delas
ut av ett “nederlindskt” bolag.

c) Artikel 47b spelar enligt min mening
likas4 en roll vid en fusion berér ett bolag
som iir etablerat i Nederldnderna och vars
aktiedigare som dr fysiska personer ir
bosatta i Nederlinderna. Som i fallet under
b forlorar nimligen dessa aktiedgare for-
méinen enligt den omtvistade bestimmel-
sen: i) i hiandelse av fusion genom inkorpo-
ration nir det inkorporerande bolaget inte
har sitt site i Nederlinderna, och ii) i
hindelse av en verklig fusion nér det bolag
som nybildats genom transaktionen inte
har sitt site i Nederlinderna, 6 T de bada
fallen i och ii kommer nidmligen den aktie-
utdelning som nederlindska skattebetalare,
genom transaktioner som de som beskri-
vits, erhdller i framtiden inte ldngre att
hirréra frin ett bolag som dr etablerat i
Nederlinderna.

95 — Se a contrario dom av den 27 september 1988 i mél 81/87,
Daily Mail (REG 1988, s. 5483; svensk specialutgdva,
volym 9, 5. 693), punkterna 24 och 25, i vilken domstolen
fastslog att “man snte (kan) tolka artiklarna 52 och 58 i
EG-fordraget s att de ger nationella bolag ritt att flytta
sitet for bolagsledningen och huvudkontoret tilf en annan
medlemsstat och sanitidigt bibebdlla stillningen som bolag
i den medlemsstat enligt vars lagstiftning de har bildats”
(min kursivering),

96 — Dessa transaktioner innebir *forflyttning” av det stad-
Eeenliga sdtet i en annan medlemsstat (se antagandet under

) samt en annorlunda strategi i friga om lokalisering av
foretagets fGrvaltning,
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42. De aspekter som hdr nimnts som
exempel berdr sdrskilt artikel 52. I de fall
som avses i a, b och ¢ avser utévandet av
den etableringsfrihet som till f6ljd av den
omtvistade bestimmelsen forhindrats {eller
ocksa avhallits eller paverkats) sddana val
vid forvaltning av f6retag i form av bolag
(form for verksamhetens decentralisering,
lokalisering av huvudkontor, respektive
fusioner med andra féretag) varvid det
(dtminstone direkt) bortses frdn kapitalrs-
relser i den mening som avses i artikel 67
och i direktivet, som B.G.M. Verkooijens
vid tidpunkten for forvirvet av aktier i
Petrofina. '

43. Vad sedan beteiffar de intervenerande
regeringarnas pastiende att effekterna pa
etableringsfriheten av artikel 47b #r obe-
tydliga erinras om att artikel 52 enligt
domstolens fasta rdttspraxis forbjuder
“varje hinder, 4ven av mindre omfattning,
for denna frihet” (se punkt 17, in fine).%”

44, Forutsatt att den omtvistade bestim-
melsen ur vissa aspekter dr oférenlig med
artikel 52 dr det nu nédvindigt att granska
om bestimmelsen kan anses berittigad,

97 — Av Ruding-rapporten framgar for dvrigt att skattemissiga
aspekter for 48 procent av foretagen inom gemenskapen
nistan alltid 4r en grundldggande aspekt som de beaktar
nir beslut skall fattas om loialisering av en tillverknings-
enhet (se kapitel 10, avsnitt II i frdga om inverkan av
skattemissiga skillnader mellan medlemsstater). Procent-
satsen dr ddremot 38 procent vid Sppnande av ett forsilj-
ningsstidlle, 41 procent fér en forsknings- och
utvecklingsanliggning, 57 procent for ett samordnings-
centrum och 78 procent for ett finanscentrum,
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lampad for att det mal som lagstiftaren
efterstrivar skall kunna uppnds samt pro-
portionerlig. Trots att artikel 47b kan sigas
strida mot de bestimmelser i férdraget som
avser att skydda etableringsfriheten ur flera
olika aspekter anser jag, nir det giller att
faststdlla och se om det finns ett ritefir-
digande skil och om den nationella atgir-
den i friga 4r ldmplig och proportionerlig,
att de tankar som redan utvecklats vid
provningen av den forsta tolkningsfrigan
{se punkterna 19—29) giller 4dven hir: den
omtvistade bestimmelsen 4r fortfarande
densamma (i samma skattesystem) och det
faktum att den ar tillimplig pa olika sitt,
dven ndr det giller aspekten utdvande av
etableringsfrihet”, far de foljder som redan
har beskrivits (se punkt 23) vad betrdffar
faststillandet av skil som kan ricrfirdiga
denna 3tgird,

45, Sammanfattningsvis anser jag att en
nationell atgird som den omtvistade
bestimmelsen foreter olika aspekter som
gor den oférenlig med artikel 52, men att
den dock skall anses som i princip ritt-
firdigad genom kravet pd att koherensen
skall sdkerstillas i den berdrda medlems-
statens skattesystem,

C — Den forsta och den andra tolknings-
fragan: ett uitbmmande angreppssiitt

46. Provningen av de tva forsta tolknings-
frdgorna har hittills koncentrerats pa

siddana uppgifter som klart framgdr av
handlingarna i mélet. Enligt min mening
dr det nu limpligt att hinvisa till andra
faktorer som jag anser vara relevanta for
ett korrekt svar pd dessa frigor, ndmligen
de bestimmelser som finns i det bilaterala
dubbelbeskattningsavtal som slutits mellan
Belgien och Nederlinderna®® (det forst-
nimnda landet #ir det medlemsland dir
Petrofina har sitt site och varifrdn aktie-
utdelningen som ir féremal for talan vid
den nationella domstolen hirrér och det
andra 4r det medlemsland dir B.G.M.
Verkooijen dr bosatt), och detta av de skal
som jag nu skall ldgga fram, Det dr f6rvisso
sd att det faktum att detta avtal knappast
har nidmnts vare sig i beslutet om hinskju-
tande eller i de yttranden som har framférts
i forfarandet infér domstolen® kan leda
till att begdran om férhandsavgérande fran
Hoge Raad till och med anses vara illa
stilld: genom att underlata att beakta
avtalet (om 4dn bara for att utesluta dess
relevans i mélet) forefaller ndmligen beslu-
tet om hinskjutande inte att med tillricklig
noggrannhet definiera vilka tillimpliga
bestimmelser de stillda fragorna avser
Som generaladvokaten Léger med ritta
har noterat i mdlet Wielockx 190 “utgér
dubbelbeskattningsavtalen... en visentlig
del av nationell skatteritt” och dessa maste
saledes i vart fall vederborligen beaktas for
en fullstindig bild av de ndrmare omstin-
digheterna i ett skatterittsligt mal med ett
grinsoverskridande inslag,

98 — Avtal som undertecknats i Bryssel den 19 oktober 1970 (se
Mouiteur Belge-BelSiscb Staatsblad av den 25 scptember
1971, nr 187, 's. 11096), nedan kallat avtaler.

99 — Se dock det avsnit i den nederliindska regeringens yrtrande
i vilker "avtal om beskattning” nimns (punke 14),

100 — Punkt 54 i forslaget till avgdrande.
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47. For att uppfylla skyldigheterna i friga
om det domsrittsliga samarbetet enligt
artikel 177 Aligger det dock enligt min
mening domstolen att beakta alla de rele-
vanta uppgifter som den har kdnnedom om
for att kunna ge ett indamalsenligt svar till
den hinskjutande domstolen. Jag vill i det
avseendet erinra om att domstolen i det
forgdngna vid olika tillfdllen (i olika grad)
uppehallit sig vid dessa avtal, dven da dessa
inte var foremdl f6r de tolkningsfrigor som
hade hinskjutits till domstolen. 101 Det #r
foljaktligen nodvindigt (eller '&tminstone
lgmpligt) att i detta mal inte bortse fran 102
bestimmelserna i ett sidant bilateralt avtal
som det som slutits mellan Belgien och
Nederlinderna, vilket dr ett avtal som
domstolen redan har haft tillflle att prova
nirmare 193 och som innehéller regler som

101 — Se dom i milet Wielockx, domslutet och punk-
terna 24—27, och i milet Bachmann, punkt 26, vilket
dr ett mal ddr det inte fanns ndgon hinvisning till
internationella avtal, varken i argumenten hos dem som
1y(/tlnrade sitg infor domstolen elﬁar i generaladvokaten

ischos forslag till avgérande (for en beskrivning av
malet se punke 25 i detta forslag till avgdrande).
Enligt V. Petrella (Il principio di non disciminazione
nell'imposizione del reddito transnazionale. Analisi del
Erincipio nel contesto giuridico comunitario, doktorsav-
andling, Universitd degli Studi *Federico II”, Neapel
1999, kapitel IV, avsnitt 5) “[om sambandet i skatte-
sistemet forstds) som ett bevarande av den makro-
ckonomiska jémvikten som bér upp varje skattesystem..,
kan domen {i mélet Bachmann) kritiseras i den min man i
denna inte gor nigon bedomning ay avtalssystemet, och
bortser fran att en makro-ekonomisk jimvikt har upp-
nétts, dven om det 4r pa bilateral niva, rack vare den regel
som foreskrivs i fordraget (mot dubbelbeskattning). Det
avtal som har slutits meﬁan Belgien och Tyskland fordelar
nidmligen de bdda staternas beskattningsritt genom att
Tyskland ges en exklusiv befogenhet att beskatta forsik-
ringsbelopp som betalas ut till skattebetalare som vid
tidpunkten for utbetalningen dr bosatta i Tyskland,
bortsett frén den ort ddr premierna har betalats och
oberoende av vilket system som foreskrivs for dessa”
(enligt den tolkning som forfattaren gor av punkten 26 i
domen anser hon i huvudsak att domstolen i mdlet
Bachmann har ansett att slutandet av bilaterala avtal f6¢
de system som skall tillimpas p sidana forsikringskon-
trakt som kontrakten i detta médl och som har ett
grinsdverskridande inslag inte dr relevant av det skilet
att dessa avtal pd grund av att de 4r bilaterala inte kan
likformigt reglera alla transaktioner som utférs inom
gemenskapen)., I samma riktning se Knobbe-Keuk, B.,
"Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in
the EC Treaty by Discriminatory Tax Provisions — Ban
an;lolustificatlon >, 1 EC Tax Review, 1994, s. 74, sirskilt
s. 80.

Domstolens rittspraxis har senare, i mélet Wielockx,

utvecklats betydligt nir det giller vilken vikt som skall

l4ggas vid de bilaterala skatteavtalen for att ge ett korrekt
svar pd de problemstillningar som understillts dom-
stolen: *I malet Wielockx papekar domstolen det orim-
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pa ett sdrskilt och direkt sdtt berdr detta
mad], 104

48. Inledningsvis vill jag dven anmirka att
domstolen redan har haft tillfdlle att avgora
tolkningsfragor genom domslut med dub-
bel innebord for att kunna beakta alla
alternativ nir det giller till vilka bestim-
melser hinvisning eventuellt kan ske. I dom
i milet Naranjo Arjona1% tolkade dom-
stolen gemenskapsritten genom att forst
hinvisa till de bestimmelser i nationell ritt
som den hinskjutande domstolen angett
(punkterna 15—24 och domslutet), for att
sedan vidga granskningen till att omfatta
ett internationellt avtal (som nimnts av

kommissionen men som inte angetts i

liga (i det resultat som framkommit i milet Bachmann)
och hivdar genom att kullkasta det forslag till avgdrande
som hade kommit fram i malet Bachmann att sambandet
i systemet skall bedémas inom ramen for det totala
skattesystemet i en stat, i detta likasd inbegripet det
avtalssystem som upprittats genom bilaterala fordrag”
(se Petrella, ibidem, min kursivering).

Se dven dom i milet Royal Bank of Scotland {punkt 31) i
vilken det avtal som hade slutits mellan Grekland och
Forenade kungariket for att undvika dubbelbeskattning
{de tvd medlemsstaterna som berdrdes av de faktiska
omstindigheterna i mélet vid den nationella domstolet?,
fastin det dberopats ay den franska regeringen inte hade
varit foremal varken for den tolkningsfriga som under-
stillts domstolen, eftersom den hinskjutande domstolen
var osiker om férenligheten med gemenskapsritten
uteslitande i fﬁrhéllancFe till den inhemska nationella
ritten (se punkt 17), eller f6r den foredragande domarens
beskrivning av det juridiska sammanhanget i rapporten
frin domstolsférhandlingen.,

102 — Mindre denna ging for att granska huruvida ett ritt-
firdigande (koherensen i skattesystemet) av en klart
tillimplig Atgird dr vilgrundat ée domarna i mélen
Bachmann och Wielockx, i vilka domstolen som noterats
i texten inte har f5ljt samma instillning) utan snarare,
som vi kommer att bittre se i fortsittningen (se punk-
terna 52—356), att avgdra huruvida en nationell lagstift-
11in§l #r klart tillimplig eller inte, eller om den utgdr ett
hinder for en grundliggande frihet,

103 —- Se dom i milet Wielockx, punkterna 24 och 25 i domen
och punkt 54 och fotnot 41 i generaladvokaten Légers
forslag till avgorande.

104 — Se dom i malet Avoir fiscal, punkt 26, i vilken domstolen
avvisade den franska regeringens argument, vilken for att
rittfirdiga den nationella dtgérden i friga hade hinvisat
till avtalen om dubbelbeskattning, och motiverade sitt
beslut med att dessa avtal infe berorde de fall som
provades i milet.

105 — Dom av den 9 oktober 1997 i de forenade mélen
C-fg/;gﬁC-33/96, Naranjo Arjona m.fl. (REG 1997,
s. I .
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beslutet om hinskjutande), i det fall agt
detta verkligen skulle visa sig vara mindre
fordelaktigt (punkterna 25—29 och dom-
slutet). I det fallet faststillde domstolen att
”det ankommer p& den nationella dom-
stolen att kontrollera huruvida tillimp-
ningen av konventionen ir [relevant]”
(punkt 29) innan den i domslutet angav
svaret pd de frigor som stillts av den
nationella domstolen, bade i det fall nir
endast den nationella ritten i den berérda
medlemsstaten ir tillimplig och i det fall
nir den nationella domstolen anser att ett
avgérande som grundar sig pa det inter-
nationella avtalet dr mer korrekt. 196 P3
samma sitt krdver enligt min mening av
skil som redan angetts det mal som &r
foremal for talan vid den nationella dom-
stolen i vdntan pd avgorande infér Hoge
Raad att man alternativt inte underlater att
beakta ett rittsligt underlag som inbegriper
avtalet férutom de nationella rittsregler
som angetts i beslutet om hinskjutande.

1) Det belgisk-nederlindska avtalet om
dubbelbeskattning

49. Lat mig nu uppehalla mig vid avtalet
och begrinsa provningen av detta till hur
det inverkar pa detta forfarande. De iakt-

106 — Domslutet i milet Naranjo Arjona mufl. dterspeglar i
huvudsak mitt forslag till avgérande diir jag hade angett
vilka tvd ahcrnariva? svar som enligt min mening skulle
ges pi tolkningsfrigorna,

tagelser som jag gor kan dock f4 betydelse i
andra fall 4n det frdn vilket denna tolk-
ningsfrdga hirrodr, eftersom vad som har
avtalats i frdga om “grinséverskridande”
aktieutdelning mellan Belgien och Neder-
linderna (som nistan alla liknande avtal
mellan medlemsstaterna inom gemenska-
pen197) efterliknar den avtalsmodell f6r
dubbelbeskattning som utarbetats av
OECD. 198 Mitt forslag till avgbrande,
som grundas uteslutande pd Nederldnder-
nas nationella bestimmelser, férindras for
ovrigt inte for det icke hypotetiska 197 fall
dir den nationella lagstiftningen inte f61-
enas med ett dubbelbeskattningsavtal som
innehéller sddana bestimmelser som dem
som jag nu skall kommentera.

50. T artikel 10.1 i avtalet anges den grund-
princip enligt vilken den avtalsslutande stat
dér aktiesigaren ir bosatt kan beskatta den
aktieutdelning som hérrér fran den andra
avtalsslutande staten. 110 I artikel 10.2 i
avtalet foreskrivs att den stat fran vilken
aktieutdelningen hérror (ddr siledes det
bolag finns som delar ut denna} likasa kan
beskatta den (vanligen genom kallskatt som
tillkommer till skatten pd bolagsvinsten)
men till en procentsats som #r begrinsad i

107 — Se dom av den 12 maj 1998 i mil C-336/96, Gilly
(REG 1998, s. [-2793), punkrt 24.

108 — Organisationen for samarbete och ekonomisk utveckling.

109 — Annu 1992 identificrade den ovannimnda Ruding-rap-
porten en rad fall dir medlemsstaterna inte hade ingdte
nigra avtal sinsemellan om dubbelbeskattming (se kapi-
tel 3 och kapitel 10, avsnitr HI om skancavmﬁ.

110 — Enligt artikel 10,1 i avralet {som till innehdllet, liksom
punkren 2, dterspeglar artikel 10 i OECD:s avtalsmo-
dell): "Utdclninfg fran bolag med hemwvist i en avtalsslu-
tande stat till person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten fir beskateas i denna andra stat™,
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friga om det maximala beloppet. 111
Genom artikel 24 i avtalet112 forbinder
sig Nederldnderna att godkéinna en skatte-
kredit i syfte att undvika dubbelbeskattning
av sddan aktieutdelning som betalats ut till
dess skattebetalare som innehar aktier i ett
bolag som i#r etablerat i Belgien under
férutsdttning och sdvitt denna aktieutdel-
ning redan i Belgien varit féremal fér en
sddan killskatt som foreskrivs i arti-
kel 10.2 i avtalet.113 Det avtalssystem
som avser fallet med en nederlindsk skatte-
betalare som mottar aktieutdelning frdn ett

111 — 1 artikel 10.2 i avtalet fSreskrivs foljande: *Utdelningen

far emellertid beskattas 4ven i den avtalsslutande stat dir
det bolag som betalar utdelningen har hemvist, enligt
lagstiftningen i denna stat, men om mottagaren har ritt
till utdelningen far skatten inte Gverstiga: a) § procent av
utdelningens bruttobelopp om den som har rdtt till
utdelningen #r ett bolag som innehar minst 25 procent
av det utbetalande bolagets kapital; b) 15 procent av
utdelningens bruttobelopp i dvriga fall”, Enligt den sista
delen i denna bestimmelse berér dessa tak dessutom inte
den bolagsskatt som nom bolaget tas ut pd de vinster
som skalFbetala aktieutdelningen.
Aven om det i avtalet foreskrivs en msesidig skyldighet
for de avtalsstutande staterna att vid aktieutdelning som
kommer en person till del som &r bosatt i den andra
avtalsstutande staten tillimpa en skatt pd aktieutdelning
som inte overstiger 15 procent bekeiftar B.G.M. Ver-
kooijen att den aktieutdelning han uppbar redan i Belgien
hade belagts med killskatt pa 25 procent.

112 — Som motsvarar artikel 23 i OECD:s avtalsmodell.

113 — I artikel 24.1 i avtalet foreskrivs foljande: Fér personer
bosatta i Nederlinderna undviks dubbelbeskattning pa
foljande sitt: 1. Nederlinderna kan vid beskattning av i
landet bosatta personer i den beskattningsbara inkomsten
ta med sidana delar av inkomsten eller f5rmégenheten
som enligt bestimmelserna i detta avtal skall beskattas i
Belgien;.., 3. For sidana delar av inkomsten som med
stdd av artikel 10.2... dr beskattningsbara i Belgien och
ingdr i den beskattningsbara inkomsten enligt punkt 1
skall Nederldnderna tillimpa ... en skattereduktion som
beriiknas p4 foljande sitt, Beloppet av denna reduktion
skall vara det ligsta av foljande belopp: a) ett belopp
motsvarande den skatt som tas ut i Belgien; b) ett belopp
motsvarande den del av skatten i Nederlinderna som
beréknas enligt foreskriften i punkt 1 och som motsvarar
forhdllandet mellan beloppet pa dessa inkomstdelar och
beloppet av den inkomst som utgér den beskattningsbara
inkomsten enligt punkt 1...” (min kursivering), Nir det
giller Belgien foreskriver artikel 24.2 som regel en
skyldighet att undanta sidana inkomster frin de egna
skattegetalarna som redan har beskattats i Nederlin-
derna, “Undantagande” och “avrikning” 4r de tvd
grundliggande metoderna for att undvika dubbelbeskatt-
ning enligt artikel 23 i OECD:s avtalsmodell.

1 handlingarna i detta mdl finns inga uppgifter som gor
det majligt ate faststilla huruvidga den nederldndska
skatteforvaltningen i enlighet med artikel 24.1 i avtalet

4 aktieutdelningen fran Petrofina till B.G.M. Verkooijen
ﬁar tillimpat avrdkningen Fi den skatt pd aktieutdel-
ningen som redan genom killskatt tagits ut i Belgien eller
om B.G.M. Verkooijen ndgonsin har begirt att fi
utnz{rttja detta avdrag som syftar till att undvika dubbel-
beskattning.
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belgiskt bolag foreskriver i huvudsak en
mekanism som i praktiken Ar ganska
utbredd, inte s& mycket for att mildra som
snarare f6r att undvika effekterna av dub-
belbeskattning.

51. Med beaktande av samtliga relevanta
nationella och som nu nidmnts avtalsenliga
bestimmelser, kdnnetecknas det neder-
lindska skattesystemet — som foreskriver
att effekterna av dubbelbeskattningskall
avskaffas eller i vart fall mildras sdvil for
helt ”inhemska” som for “grinséverskri-
dande” situationer — siledes av en kohe-
rens i behandlingen av olika fall. Det kan
dessutom noteras att Nederldnderna genom
skattekrediten pd aktieutdelningen fran ett
belgiskt bolag uppnadr ett resultat som
forefaller mer effektivt 4n vad som genom
godkinnande av det partiella undantaget
enligt artikel 47b kan uppnds for aktie-
utdelning fran ett nederlindskt bolag. Som
just har framhdllits 4r det i frdga om
»grinsoverskridande” aktieutdelning ndm-
ligen korrekt att tala mer om ett formild-
rande av dubbelbeskattningen, 4n om dess

avskaffande.

2) Kapitalrorelser

52. Sedan detta konstaterats skall jag nu
uppehélla mig vid det fall som dr féremal
for den forsta tolkningsfrigan. Lit oss
betrakta fallet med en nederldndsk skatte-
betalare som i likhet med B.G.M. Verkooi-
jen har investerat i aktier i ett bolag som dr
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etablerat i Belgien med den féljden att han
atnjuter skattekrediten enligt artikel 24.1 i
avtalet. Vad hinder nir denne skattebeta-
lare likasa begir att fa utnyttja undantaget i
artikel 47b?Aven om han grundar sin begi-
ran pi principen om likabehandling av
kapital som placerats pd olika orter pastir
han sig i sjilva verket inte endast behandlas
mer gynnsamt #n den som dr skattemassigt
bosatt i Nederlinderna och som har inve-
sterat i nederldndska aktier utan avser till
och med, dven om han antagligen har ritt
att utnyttja skattekrediten enligt avtalet
(som i sig redan undviker effekterna av
dubbelbeskattning) att i huvudsak w#ndga
inkomstskatt, dtminstone pd en beskatt-
ningsbar inkomst om 2 000 NLG. Men ett
sddant resultat motsvarar inte férdragets
(och direktivets) malsittningar, och paver-
kar utan berittigande den berdrda med-
lemsstatens beskattningsritt. Gemenskaps-
bestdimmelserna i friga om kapitalrrelser
syftar till att avskaffa varje hinder, inte att
skapa littnader for sddana rorelser genom
att foreskriva en skyldighet for medlems-
staterna att inte behandla en situation med
anknytning till gemenskapen mer ogynn-
samt dn en helt och hallet inhemsk situa-
tion. Det 4r friga om en medlemsstat som
redan i sin nationella rittsordning har
faststillt och satt i kraft en avtalséverens-
kommelse just f6r att undga dubbelbeskatt-
ning av “gransoverskridande” aktieutdel-
ning, en 6verenskommelse som sikerligen
inte skapar ndgra hinder fo6r den fria
rorligheten for kapital enligt artikel 1.1 i
direktivet (eller artikel 73b i fordraget). Jag
kan inte inse hur gemenskapsritten skulle
kunna forplikta denna medlemsstat att
likasd pa denna aktieutdelning tillimpa
den skattebehandling som den férbehaller
den ”nationella” aktieutdelningen. En
sddan skyldighet skulle innebira ett verk-
ligt avstdende frdn en skatteintike; och ett
sddant avstdende skulle vara helt och hillet
ensidigt, med andra ord inte rittfardigat av
en annan stats dmsesidiga dtaganden. Lat
mig f6ljaktligen genast siga att den natio-

nella rittsordningen enligt min mening inte
kan kritiseras eftersom den totalt kdnne-
tecknas av en koherens som inte begréinsar
sig till enbart det inhemska planet. Denna
punkt dr viktig och fértjinar ytterligare tva
klargéranden.

53, Framfér allt har jag inte f6r avsikt att
med vad som ovan anférts hinvisa till en
koherens som skulle kompensera den #ack-
del som den nationella dtgirden medfor
(ndmligen att inte tillimpa ett visst skatte-
undantag pi skattebetalaren) med en fordel
av ett annat slag i en annan medlemsstat 4n
den berdrda: enligt domstolens rittspraxis
vdtefirdigar en koherens i den meningen
inte beskattningen pa ett tillfredsstillande
sitt. 114 Det mal som provas hir dr annor-
lunda. Den grinséverskridande invester-
ingen och den nationella investeringen &r
foremal for olika bestimmelser fran den
nationelle lagstiftarens sida, av vilka nigra
hérrsr frin avtal och andra pd ett frista-
ende sdtt frdn den inhemska rittsord-
ningen, Detta mal kédnnetecknas av det
koherensfsrhallande som finns mellan de
skattefdrdelar och skattenackdelar i rétts-
ordningen betraktad i sin helhet i en och
samma medlemsstat: Nederlinderna god-
kéinner inte undantaget enligt artikel 47b
for aktieutdelning som harrér fran Belgien,
eftersom det for en sidan aktieutdelning,
fortfarande i Nederlinderna, foreskrivs en
formén med skattekredit i enlighet med
bestdmmelsen i artikel 14.1 i avralet.

114 — Se fotnot 72, in fine.
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54, Det kan dessutom noteras att Neder-
landernas godkidnnande av en skattekredit
som motsvarar den kallskatt som dras av i
Belgien inte negativt pdverkar koherensen i
det berorda skattesystemet. I detta perspek-
tiv sdkerstills skattekoherensen nimligen
inte lingre pd skattesystemnivd, eller pa
grundval av ett strikt samband mellan
mojligheten att dtnjuta ett undantag frin
inkomsten och méjligheten att underkasta
aktieutdelningen motsvarande skatt, utan
ddremot genom en makroekonomisk
avvigning av annat slag, egentligen inter-
nationell, som &r resultatet av en sidan
bilateral reglering av de avtalsslutande
staternas intressen som regleras avtalsvi-
gen: “skattekoherensen uppritthélls... pa
ett annat plan genom reciprocitet mellan de
avtalsslutande staterna betrdffande de
beskattningsregler som tillimpas”. 115 Vis-
serligen begrinsar den skyldighet att till-
limpa skattekrediten for den killskatt som
den andra avtalsslutande staten drar av
Nederlindernas skatteintikter (artikel 24,1
i avtalet) men denna stat har ritt att
tilldimpa en killskatt p4 aktieutdelning frin
ett nederldndskt bolag till en aktieigare
med hemvist i Belgien {(artikel 10.2 i avta-
let).

55. Sedan detta faststillts 4r vi battre i
stdind att — med hidnsyn tagen till alla
relevanta bestimmelser i den berérda ritts-
ordningen, dven siddana som hérror frin

115 — Dom i mdlet Wielockx, punkt 24. Ruding-rapporten
bedomde att samma slags reciprocitet for skyldigheterna
var nédvﬁndiﬁ f6r att kunna 3ligga medlemsstaterna
inom gemenskapen att utstricka de fordelar som de
medger pd aktieutdelning som har ett ”nationellt”
ursprung till *gednsoverskiidande” aktieutdelning.
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det ovannimnda bilaterala avtalet — se
hur den bestimmelse som 4r i friga vid den
nationella domstolen kan betecknas. Jag
noterade ovan att artikel 47b utgdr ett
hinder f6r sddana kapitalrérelser som star
i strid med artikel 1.1 i direktivet. Denna
slutsats grundar sig uteslutande pa sddana
bestimmelser i inhemsk ritt som Hoge
Raad har dberopat i beslutet om hinskju-
tande till domstolen och den argumentering
som parterna i det avseendet har framfort i
detta forfarande. Om man dock beaktar det
avtalssystem som forefaller sdrskilt berora
B.G.M. Verkooijens fall, 4r den nationella
regel enligt vilken undantaget i artikel 47b
forbehalls endast aktieutdelning fran neder-
lindska bolag, i gemenskapsrittens dgon
inte lingre en Atgird som har den verkan
att den avskricker den nederlindske skat-
tebetalaren fran att placera sitt kapital i
Belgien. For den som investerar i aktier
eller i andelar i bolag som #r etablerade i
det landet foreskrivs nimligen i Nederldn-
dernas skatteordning, betraktad i sin hel-
het, en dnnu effektivare l6sning i forhal-
lande till den som inférdes (10 4r efter
avtalets slutande) f6r det *inhemska® fallet.
Gemenskapsritten forbjuder heller inte att
situationer som #r helt och héllet inhemska
behandlas pa ett mindre gynnsamt sitt. 116
Den nederldndske skattebetalare som 6ns-
kar investera sitt kapital i aktier eller i
bolagsandelar fér att komma i dtnjutande
av den aktieutdelning som tillkommer
dessa, har mojlighet att vilja mellan en
investering i aktier i bolag som ir etable-

116 — Se till exempel dom av den 26 januari 1993 i mdl
C-112/91, Werner (REG 1993, s. I-429; svensk special-
utgdva, volym 14) ddr domstolen godkinner att en
skatteregel som behandlar egna medborgare pa ett sdmre
sitt 4n utlindska medborgare (omvind diskriminering)
4r forenlig med gemenskapsritten. Se frin senare tid dom
i malet isscher, didr domstolen pi nytt bekridftar att
omvind diskriminering dr forenlig med gemenskapstit-
ten och klargér att om bestammelser i friga om etabler-
ingsfrihet inte kan tillimpas p4 rent interna forhillanden
i en medlemsstat de dock inte kan tolkas pi sd sitt att de
egna medborgarna hindras frin att dberopa gemenskaps-
ritten, ndr (fessa befinner sig i en situation som kan
jamstillas med den som andra gemenskapens medborgare

efinner sig i vilka har rdttigheter och friheter som #r
sikerstillda genom fordraget {se punkt 32).
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rade i Belgien (for vilken avtalet tillfrsdk-
rar honom den si kallade skatteneutrali-
teten genom att dubbelbeskattning i sin
helhet undviks) och en investering i aktier i
bolag som i#r etablerade i Nederldnderna
(f6r vilken enbart féreskrivs en lindring, av
begrinsat slag, av effekterna av dubbel-
beskattning). Nederldndernas skattesystem
kinnetecknas siledes i huvudsak av ett
slags skatteneutralitet i vad avser invester-
ingar i aktier i belgiska och nederlindska
bolag. Bedémningen av de berorda tillimp-
liga bestimmelserna i sin helhet gor det
likasd enligt min mening moijlige att ute-
sluta att det skulle finnas en sddan diskri-
minerande aspekt som dberopas i punke 18
ovan. Undantaget frin avdraget enligt arti-
kel 47b for aktieutdelning fran bolag som
dr etablerade i en annan medlemsstat
forklaras dirigenom att det for denna
kategori aktieutdelning inom avtalet finns
ett sirskilt system: de bada kategorierna
aktieutdelning (”nationell” och grins-
overskridande”) befinner sig saledes inte i
en sidan liknande situation att de bada
férdelarna som avser olika situationer inte
kan forenas, 117

117 — De slutsatser jag kommer fram till om hur den omtvistade
bestimmelsen skall betecknas bekriifras av shutsatserna i
den ovannimnda Ruding-rapporten frin &r 1992 {fotnot
32). I den rapporten rekommenderar man att de med-
lemsstater vars rittsordning foreskriver en form av
skatteavdrag for akticutdelning fran bolag som ir cta-
blerade i den berdrda medlemsstaten till den som har
skattemissig hemvist dir pA dmsesidig grund skall

odkiinna ctt motsvarande avdrag for akticutdelningen
rin bolag som ir ctablerade i en annan medlemsstat (se
kapitel 1%, avsnitt HI i den del som behandlar bolags
skattesystem), D4 det inte finns nigon gemenskapsritslig
harmonisering skulle enligt Ruding-rapporten en sidan
18sning ha den fordelen ate all eventuell snedvridning
minskade, Inom ramen for de bilaterala forhillandena
med Belgien godkinner Nederlinderna diremot for den
Peransoverskridande” akticutdelningen ett hogre avdrag,
och som inte motsvarar det avdrag som foreskrivs for
"nationell” akticutdelning. Det skall likasa tilliggas ate
kommissionens f8rslag om en mindre restriktiv drgird for
den fria rorligheten for kapital fullstindigt har infStlivats
i reglerna i avialet: godkinnande av en skattekredit pd
den aktieutdelning som hiirror frin en annan medlemsstat
{se punke 29).

3) Etableringsfriheten

56. 1 punkterna 36-—45 har jag forklarat
skilen till varfor den omtvistade bestdm-
melsen enligt min mening i ljuset av enbart
inhemska bestimmelser skall anses vara
forenlig med artikel 52. Liksom betrif-
fande kapitalrorelser far mig emellertid en
bedémning som innefattar de avtalsregler
som beskrivits ovan att dndra den slutsats
som jag kom fram till i friga om etabler-
ingsfriheten. Som jag har sagt gor den
“koherens” som kinnetecknar det neder-
lindska skattesystemet i sin helhet det
mojligt att anse att det dr “neutralt” i fraga
om beskattningen av aktieutdelning i forsta
hand av de fysiska personer som mottar
denna. Denna koherens, eller denna neu-
tralitet, medger sdledes att man dven i
forhallande till utévandet av ritten att
etablera sig kan utesluta varje diskrimine-
rande aspekt samt eventuella hinder, Som
har framgatt behandlas for ovrigt den
»orinsoverskridande” aktieutdelningen
verkligen gynnsamt i forhallande till den
“nationella” aktieutdelningen, vilket har
till foljd att inte endast kapitalrgrelser
mellan medlemsstaterna uppmuniras utan
likasd, Atminstone i vissa fall (se punkt 41b
och 41c¢), ritten att etablera sig.

D — Den tredje tolkningsfragan

57. Med den tredje och sista tolknings-
frigan begir Hoge Raad att fi veta om
svaret pa de tva forsta frigorna {6rindras i
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forhallande till det faktum att investeraren
dr arbetstagare i ett bolag som kontrolleras
av det emitterande bolaget och som har
forvirvat de aktier som har gett upphov till
utdelningen inom ramen for en sparplan
avsedd fér anstillda. .

58. De som har intervenerat i detta forfa-
rande ir i allminhet 6verens om att besvara
denna friga nekande, dven med hinsyn till
det faktum att artikel 47b inte stadgar
differentierade regler i forhéllande till vil-
ken typ av skattebetalare som innehar
aktierna. Denna bestimmelse gor faktiske
ingen skillnad mellan fallet med en tredje
man som 4r investerare och en arbetstagare
som #ger aktierna inom ramen fér en
sparplan for anstillda. Med hdnvisning till
den foérsta tolkningsfrigan som jag har
uttalat mig om delar jag parternas still-
ningstagande: férdraget och direktivet
garanterar storsta mojliga frihet i vad avser
kapitalrérelser, 118 utan andra kvalifikatio-
ner eller skillnader som grundas pd det
rittssubjekts art eller kidnnetecken som
beslutar att utféra en sddan kapitalrorelse.
Friheten i fraga skall foljaktligen forstds sa
att den garanteras alla personet, pd samma
sdtt,

118 — S¢ domar i maélet Bordessa, punkt 17, och i mélet
Brugnoni och Ruffinengo, punkt 22 (dven om denna
senare dom meddelades vid en tidpunkt nir endast ett
fatal kapitalrorelser hade liberaliserats, har domstolens
avgdrande angdende dessa kapitalrorelser for nirvarande
en allmén innebord, eftersom man med direktivet har
uppndtt en fullstindig liberalisering).
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59. B.G.M. Verkooijen tillfogar dock
anmirkningar av ett annat slag som ligger
nirmare dmnet f6r den andra tolknings-
fragan. T huvudsak 4r han av den 4sikten att
den grins som har faststillts i artikel 47b
for fall nir undantaget tillimpas pd ett
negativt sitt Aterspeglar arbetstagarens
yrkesrorlighet, just for att denna bestidm-
melse frin skatteundantaget utesluter aktie-
utdelning fran det utlindska bolaget som 4r
hans arbetsgivare. Detta far till foljd att
mdbijligheten for ett utlindskt bolag att
locka anstillda till Nederlinderna minskar,
Det utlindska bolaget skulle nimligen
tvingas att inritta en plan for arbetstagar-
nas aktieinnehav eller en plan for fére-
tagssparande liknande den som endast ett
bolag som ir etablerat i Nederlinderna kan
erbjuda, vilket skulle bidra till att 6ka det
utlindska bolagets kostnader for att eta-
blera sig i detta senare land. Jag har f6r min
del inte for avsikt att bortse frin dom-
stolens rittspraxis, enligt vilken varje hin-
der, dven ett mindre betydande sidant, for
etableringsfriheten dr ofdrenligt med arti-
kel 52.119 Det forefaller mig dock ate det
samband som finns mellan den omtvistade
bestimmelsen och sidana bolags utévande
av etableringsfriheten i Nederldnderna som
har en sddan sparplan inom féretaget som
den inom Petrofina #r alltfor svagt och
indirekt for att fa sjilvstindig betydelse i
den mening som avses i artikel 52, Om det
dndd skulle visa sig att sambandet #r
tilledckligt for att leda till ett hinder som
strider mot bestimmelsen i friga, skulle
detta hinder dock inte kunna dndra de
slutsatser som jag har kommit fram till
betrdffande den andra tolkningsfragan, sir-
skilt i forhallande till att det skall finnas ett
giltigt skal till rittfirdigande. Ett eventuellt
hinder dr dessutom i vart fall dmnat att
forsvinna i det fall att samtliga de tillimp-
liga bestimmelser som det hinvisas till

119 — 25 ovanndmnda rittspraxis i punkt 17, sirskilt i fotnot
3.



VERKOOIJEN

likasd innefattar sidana avtalsbestimmel- dubbelbeskattning som har slutits mellan
ser som artiklarna 10 och 24 i det avtal om  Belgien och Nederlinderna.

VI — Forslag till avgérande

60. Fragorna fran Hoge Raad skall enligt min mening f6ljaktligen besvaras pa
foljande sitt:

1) Artikel 1.1 i radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genom-
forandet av artikel 67 i férdraget och artikel 52 i EG-fordraget (nu artikel 43
EG i dndrad lydelse) skall tolkas pa s sitt att de strider mot en medlemsstats
lagstiftning, enligt vilken undantaget fran skatt pa inkomster fran aktieutdel-
ning eller frin andelar i bolag gors beroende av villkoret att det bolag som
star for aktieutdelningen édr etablerat i den medlemsstaten, férutom om
lagstiftningen i friga dr nédvindig for att sikerstilla koherensen i skatte-
systemet. Det ankommer i vart fall pa den nationella domstolen att granska
huruvida denna lagstiftning gdr utdver vad som krivs for att bevara
koherensen i skattesystemet.

Nir den berdrda medlemsstaten har slutit ett dubbelbeskattningsavtal som
innehdller sidana regler som artiklarna 10 och 24 i det avtal som
den 19 oktober 1970 har slutits mellan Belgien och Nederlinderna, skall
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artikel 1.1 i direktiv 88/361 och artikel 52 i EG-fordraget (nu artikel 43 EG i
dndrad lydelse) endast betriffande kapitalrorelser och utévandet av etabler-
ingsfriheten mellan de avtalsslutande staterna tolkas pa s sitt att de inte
strider mot en sidan nationell lagstiftning som den som hir 4r i friga.

2) Svaret i punkt 1 paverkas inte av den omstindigheten att den som mottar
aktieutdelningen ir anstilld av ett bolag som kontrolleras av det emitterande
bolaget och har f6érvirvat aktierna eller bolagsandelarna i frdga inom ramen
for en sddan sparplan avsedd for anstillda som inférts av det kontrollerande
bolaget.
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