A

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

YVES BOT
foredraget den 11 september 2007 *

1. Den fria rorligheten for kapital ar till
skillnad fran de ovriga fria rorligheterna i
EG-fordraget inte bara tillimplig mellan
medlemsstaterna utan innebdr ocksd ett
férbud mot restriktioner for kapitalrérelser
mellan medlemsstaterna och tredje lander. I
forevarande mal om forhandsavgérande har
domstolen att avgdra om denna fria rorlighet
ar lika omfattande i forhallandet mellan
medlemsstaterna och tredje linder som
inom gemenskapen.

2. Malet har sin upprinnelse i ett ifrdgasit-
tande av att en fysisk person med hemvist i
Sverige har beviljats skattefrihet i fraga om
inkomstskatt pd utdelning som denna person
erhillit fran ett bolag med hemvist i Schweiz
i form av andelar som detta bolag innehar i
ett dotterbolag.

3. Enligt den nu tillimpliga svenska lagstift-
ningen uppstills flera villkor foér denna
skattefrihet. Enligt Konungariket Sverige
maste det finnas en majlighet att kontrollera

1 — Originalsprak: franska.

att dessa villkor dr uppfyllda nir det utde-
lande bolaget har hemvist i utlandet, och det
har dérfor foreskrivits att namnda skattefri-
het endast far beviljas om ndmnda bolag har
hemvist i ett land inom Europeiska ekono-
miska samarbetsomradet (EES) eller i en stat
med vilken nimnda konungarike har ingitt
ett skatteavtal som innehaller en artikel om
informationsutbyte.

4. Uppgiften ar hir att avgora om en sidan
lagstiftning skall anses utgéra en restriktion
for en kapitalrorelse i den mening som avses
i artikel 56.1 EG och, om si ér fallet,
huruvida denna restriktion kan rittfirdigas.

5. Jag kommer i detta forslag till avgorande
att visa hur begreppen “kapitalrérelse” och
"restriktion” i artikel 56.1 EG maste ges
samma réickvidd sévél nir det giller trans-
aktioner mellan medlemsstaterna och tredje
linder som nér det giller forhallandet mellan
medlemsstaterna. Min slutsats av detta
kommer att bli att den hir ifrigavarande
nationella lagstiftningen utgor en restriktion
for en kapitalrorelse i den mening som avses
i denna bestimmelse.
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6. Jag kommer direfter att prova i vilken
mén denna restriktion kan réttfardigas.

7. Behovet av att uppritthilla en effektiv
skattekontroll kan rattfirdiga en inskrank-
ning av den fria rérligheten f6r kapital om
den ifrdgavarande atgirden ar agnad att
uppnd detta dndamél och om den inte gir
utover vad som krivs for att lyckas med
detta. Jag kommer att visa att i férhallandet
mellan medlemsstaterna och tredje linder
kan detta andamal réttfirdiga att atnjutandet
av en skattemissig formaén villkoras av att det
foreligger ett avtal med bestimmelser om
informationsutbyte, nir denna fordel ar
foremal for villkor i nationell lagstiftning
som skattemyndigheterna i medlemsstaten i
fraga inte har méjlighet att kontrollera med
egna medel.

8. Min slutsats av detta kommer att bli att
den ifrdgavarande restriktionen &r forenlig
med artiklarna 56 EG och 58 EG om den
nationella domstolen kan konstatera att
skattefriheten avseende inkomstskatt pa
utdelning som lidmnas i form av andelar i
ett dotterbolag ar féremal for villkor som kan
kontrolleras av de nationella skattemyndig-
heterna bara om dessa far information som
endast kan inhdmtas av behériga myndig-
heter i det land dér det utdelande moderbo-
laget har sitt hemvist.
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I — Den nationella lagstiftningen

9. Enligt inkomstskattelagen (1999:1229)72
inkomstbeskattas normalt utdelning fran ett
aktiebolag till en fysisk person.

10. Enligt 42 kap. 16 § inkomstskattelagen
skall utdelning fran ett svenskt aktiebolag
(moderbolaget) i form av andelar i ett
dotterbolag inte tas upp till beskattning om

1) utdelningen ldmnas i férhallande till
innehavda aktier i moderbolaget,

2) aktier i moderbolaget 4r marknadsnote-
rade,

3) samtliga moderbolagets andelar i dot-
terbolaget delas ut,

2 — [Motsvarande fotnot i originalversionen saknar relevans for
den svenska versionen. Overs. anm.).



4) andelar i dotterbolaget efter utdelningen
inte innehas av nagot foretag som tillhér
samma koncern som moderbolaget,

5) dotterbolaget ér ett svenskt aktiebolag
eller ett utlindskt bolag, och,

6) dotterbolagets naringsverksamhet till
huvudsaklig del bestar av rorelse eller,
direkt eller indirekt, innehav av andelar i
saddana féretag som till huvudsaklig del
bedriver rorelse och i vilka dotterbola-
get, direkt eller indirekt, innehar andelar
med ett sammanlagt rostetal som mot-
svarar mer én hilften av rostetalet for
samtliga andelar i foretaget.

11. Dessa bestimmelser tradde i kraft for
forsta gangen ar 1992 och var di endast
tillimpliga pd utdelning som limnades av
svenska aktiebolag. Bestimmelserna upphiv-
des ar 1994 men éterinférdes fran och med
ar 1995.

12. Den svenska regeringen har forklarat att
lagstiftningen kom till fér att underlitta

omstruktureringar inom néringslivet och
delningar av bolag. Tack vare nimnda lag-
stiftning kan en aktiedgare, som mottar
utdelning i form av andelar i ett dotterbolag
till det utdelande moderbolaget, fa uppskov
med beskattningen av utdelningen till dess
att de erhéllna andelarna avyttras.

13. Enligt den svenska regeringen beskattas
inte denna utdelning eftersom virdet pa de
aktier som innehas i moderbolaget anses
minska med vérdet pa aktierna i dotterbola-
get. I realiteten leder utdelningen endast till
att det indirekta dgandet i dotterbolaget
omvandlas till ett direkt dgande utan att
virdet pd aktieinnehavet dndras. Vid utdel-
ningen fordelas anskaffningsutgiften for akti-
erna i moderbolaget mellan dessa aktier och
aktierna i dotterbolaget. Vid en avyttring
beriknas sedan kapitalvinst eller kapitalf6r-
lust med utgdngspunkt i den motsvarande
delen av anskaffningsutgiften.

14. Enligt 42 kap. 16 a § inkomstskattelagen,
som infordes ar 2001, géller den skattefrihet
som foreskrivs i 16 § i samma kapitel dven
om utdelningen av andelar sker frin ett
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utlindskt bolag som motsvarar ett svenskt
aktiebolag och som hor hemma i en stat
inom EES eller i en stat med vilken Sverige
har ingatt ett skatteavtal som innehéller en
bestimmelse om informationsutbyte.

15. Den 7 maj 1965 ingick Konungariket
Sverige och Schweiziska Edsférbundet ett
avtal for undvikande av dubbelbeskattning
betriffande skatter pa inkomst och férmo-
genhet.® Nir det giller fordelningen av
rdtten att beskatta utdelningar regleras
denna i artikel 10 i avtalet. *

16. Avtalet innehaller inte nagon be-
stimmelse om informationsutbyte mellan
behoriga myndigheter i de tva medlemssta-
terna. I artikel 27 i avtalet foreskrivs ett
forfarande for 6msesidig Gverenskommelse
mellan dessa myndigheter for undvikande av
beskattning som strider mot bestimmelserna
i avtalet och for avgérande av svérigheter

3 — Nedan kallat avtalet.

4 — I artikel 10.1 i ndmnda avtal féreskrivs att utdelning frén ett
bolag med hemvist i en avtalsslutande stat till en person med
hemvist i den andra avtalsslutande staten ma beskattas i denna
andra stat. [ artikel 10.2 i avtalet stadgas emellertid att den
avtalsslutande stat i vilken det utdelande bolaget dger hemvist,
ma beskatta utdelningen enligt sin egen lagstiftning men
darvid far skatten inte dverstiga 15 procent av utdelningens
bruttobelopp. Om detta leder till att utdelningen beskattas i
béda de avtalsslutande staterna, regleras denna dubbelbeskatt-
ning i artikel 25 i avtalet. En fysisk person med hemvist i
Sverige som tar emot utdelning frin ett bolag med hemvist i
Schweiz skall darmed erhdlla avrakning fran sin inkomstskatt i
Sverige for inkomstskatt som personen har erlagt i Schweiz.
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eller tvivelsmal som kan uppkomma rérande
tolkningen eller tillimpningen av avtalet. ®

17. Dessutom framgir det av punkt 5 i det
férhandlings- och paraferingsprotokoll som
upprittades i anslutning till avtalets ingdende
att de enda upplysningar som enligt den
schweiziska delegationen skulle fa bli foremal
for ett informationsutbyte var de som
kravdes for en riktig tillimpning och for
forhindrande av missbruk av avtalet. Av
samma punkt framgir att Konungariket
Sverige hade tagit del av denna forklaring
och avstatt fran en uttrycklig avtalsbe-
stimmelse om informationsutbyte.

18. For ovrigt tréiffades den 17 augusti 1993
en overenskommelse mellan Schweiziska

5 — Denna artikel 27 har foljande avfattning:
"1. D4 en person med hemvist i en avtalsslutande stat gor
gillande, att i en avtalsslutande stat eller i bada staterna
vidtagits atgérder, som fér honom medfort eller kan komma
att medfora en mot detta avtal stridande beskattning, dger han
— utan att hans rétt att anvinda sig av i dessa staters interna
rittsordning givna rittsmedel dirav paverkas — gora framstall-
ning i saken hos den behoriga myndigheten i den stat, i vilken
han édger hemvist.
2. Om denna behériga myndighet finner framstillningen
grundad men ¢ sjilv kan avigabringa en tillfredsstillande
I6sning, skall myndigheten séka 16sa fragan genom 6msesidig
Gverenskommelse med den behoriga myndigheten i den andra
avtalsslutande staten i syfte att undvika en mot detta avtal
stridande beskattning.
3. De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna
skola genom 6msesidig Gverenskommelse soka avgora svarig-
heter eller tvivelsmal som uppkomma rérande tolkningen eller
tillimpningen av detta avtal. De kunna jamvil 6verenskomma
for att undvika dubbelbeskattning i sédana fall som ej omfattas
av detta avtal.
4. De behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna
kunna trida i forbindelse med varandra for att triffa Gverens-
kommelse i de fall som angivits i féregiende paragrafer. Om
muntliga overliggningar anses underlitta en &verenskom-
melse, kunna sédana verldggningar dga rum inom ramen for
en kommitté bestiende av representanter for de behdriga
myndigheterna i de avtalsslutande staterna.”



edsférbundet och Konungariket Sverige
(nedan kallad 6verenskommelsen) foér att
genomfora artiklarna 10 och 11 i avtalet.® I
denna 6verenskommelse preciseras dels det
ansokningsforfarande som giller for enskilda
personer i frdga om nedsittning av skatt
enligt ndmnda artiklar 10 och 11, dels den
handldggning av sddana ansékningar som
skall ske vid skattemyndigheterna i de
avtalsslutande staterna.

II — Tvisten i malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragan

19. A dr en fysisk person med hemvist i
Sverige som &ger aktier i bolaget X, som har
sitt séte i Schweiz och som har for avsikt att
dela ut aktierna i ett av sina dotterbolag. A
ansOkte om forhandsbesked hos Skatteratts-
ndmnden och fragade om skattefrihet forelag
fér utdelningen. A uppgav att X motsvarar
ett svenskt aktiebolag och att de villkor for
skattefrihet som uppstills i inkomstskatte-
lagen var uppfyllda bortsett fran villkoret
avseende platsen for ndimnda bolags site.

20. I férhandsbesked meddelat den 19 febru-
ari 2003 svarade Skatterdttsnamnden att den

6 — I artikel 11 férdelas ritten att beskatta rantor.

planerade utdelningen var skattefri enligt de
bestimmelser i foérdraget som avser fri
rorlighet for kapital.

21. Namnden fann for det forsta att det
villkor som stalls upp i 42 kap. 16 a §
inkomstskattelagen, enligt vilket det maste
finnas en artikel om informationsutbyte, inte
var uppfyllt. Detta villkor avsag nidmligen ett
sadant samarbete som foreskrivs i artikel 26 i
det modellavtal som Organisationen fér
Ekonomiskt Samarbete och Utveckling,
OECD, har utarbetat och det finns inte
nigon bestimmelse med sddant innehall i
de avtal som Schweiziska edsforbundet har
ingétt.

22. For det andra fann Skatterdttsndmnden
att den ifragavarande utdelningen utgjorde
en kapitalrorelse och att franvaron av skatte-
frihet maste anses utgéra en restriktion i den
mening som avses i artikel 56 EG. Enligt
ndmnden omfattades inte denna restriktion
av artikel 57.1 EG, eftersom den ifragava-
rande kapitalrérelsen inte avsag en di-
rektinvestering.

23. Skatterattsnamnden konstaterade dar-
efter att naimnda restriktion hade motiverats
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av att det inte var mojligt for Skatteverket att
kontrollera huruvida villkoren for skattefri-
het var uppfyllda men att den inte stod i
proportion till detta syfte, trots att be-
stimmelserna i radets direktiv 77/799/
EEG’ inte var tillimpliga i relationerna
med Schweiziska edsférbundet. Overens-
kommelsen féref6ll ndmligen gora det moj-
ligt for den svenska skattef6érvaltningen att
inhdmta de uppgifter som kunde behévas for
att tillimpa svensk lagstiftning, och den
skattskyldige, A, kunde dessutom beredas
tillfalle att sjalv visa att samtliga villkor i
inkomstskattelagen var uppfyllda.

24. Skatteverket overklagade detta beslut
hos Regeringsritten.

25. Skatteverket har dérvid gjort gillande att
det dr oklart hur férdragets bestimmelser
om fri rorlighet for kapital skall tolkas i fraga
om kapitalrorelser mellan medlemsstater och
tredje land, sdrskilt betraffande linder som
motsitter sig informationsutbyte for skatte-
kontrollindamal. Nar méjligheten att erhalla
sddan information ar mycket begrdnsad kan
en sadan restriktion som den som nu 4r i

7 — Radets direktiv (77/799/EEG) av den 19 december 1977 om
omsesidigt bistand av medlemsstaternas behériga myndigheter
i fraga om direkt beskattning, vissa punktskatter och skatter p&
forsakringspremier (EGT L 336, s. 15; svensk specialutgéva,
omréde 9, volym 1, s. 64).
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fraga anses vara godtagbar med hinsyn till
medlemsstaternas ratt att uppritthélla en
effektiv skattekontroll. Detta skil har namli-
gen erkints av domstolen som ett sidant
tvingande skil av allménintresse som kan
rattfirdiga en restriktion av ndgon av de fria
rorligheter som garanteras i férdraget.

26. A har mot detta anfért att den ifragava-
rande restriktionen inte kan godtas eftersom
den skattskyldige kan &laggas att visa att
samtliga forutsittningar for skattefrihet ar

uppfyllda.

27. Det ar mot denna bakgrund som den
hinskjutande domstolen har beslutat att
vilandeforklara malet och stilla féljande
tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor bestimmelserna om fria kapitalrérel-
ser mellan medlemsstater och tredje land
hinder fér att i en situation som den
férevarande beskatta A for utdelningen fran
X pa grund av att X inte hér hemma i en stat
inom EES eller i en stat med vilken [Konunga-
riket] Sverige har ett skatteavtal som inne-
hiller en bestimmelse om informations-
utbyte?”



III — Bedémning

28. Det skall inledningsvis erinras om att
dven om frigor om direkta skatter, till vilka
skatt pd utdelning hor, fortfarande omfattas
av medlemsstaternas behorighet skall med-
lemsstaterna enligt fast rédttspraxis inte desto
mindre iaktta gemenskapsritten, bland annat
de fria rorligheter som instiftats genom
ft’)rdgaget, nir de utovar denna sin behorig-
het.

29. Likasé skall det papekas att det i enlighet
med den hinskjutande domstolens begiran
dr mot fordragets bestimmelser om fri
rorlighet for kapital som det skall prévas
om den omtvistade lagstiftningen ar forenlig
med gemenskapsritten.

30. Av réttspraxis framgir ndmligen att en
nationell lagstiftning — enligt vilken skatte-
satsen vid beskattning av utdelning bestdms
av utdelningens ursprung, det vill siga
huruvida utdelningen ér inhemsk eller ej,
oberoende av omfattningen av mottagarens
dgarandel i det utdelande bolaget — kan
omfattas saval av artikel 43 EG om etable-
ringsfrihet som av artikel 56 EG om fri
rorlighet for kapital.

8 — Dom av den 24 maj 2007 i mal C-157/05, Holbéck (REG 2007,
s. 1-4051, punkt 21 och dér angiven réttspraxis).

9 — Ibidem (punkt 24 och dér angiven rittspraxis).

31. Det ér ocksa fast rittspraxis att kapitlet
om etableringsrétt i fordraget inte innehéller
ndgon bestdmmelse som utstricker kapitlets
tillimpningsomrade till ett sddant fall dir en
medborgare i en medlemsstat eller ett bolag
som bildats enligt en medlemsstats lagstift-
ning etablerar sig i ett tredje land. '°

32. I den man den ifrdgavarande situationen
avser utdelning till en aktieigare som har
hemvist i en medlemsstat fran ett bolag som
har hemvist i ett tredje land, 4r det bara de
bestimmelser i foérdraget som avser fri
rorlighet for kapital som ér tillimpliga.

33. Den hinskjutande domstolen har stillt
sin friga for att fi klarhet i huruvida
artiklarna 56 EG och 58 EG skall tolkas sa,
att en lagstiftning enligt vilken skattefrihet
avseende inkomstskatt p& utdelning som
lamnas i form av andelar i ett dotterbolag,
vilken &r underkastad flera villkor, bara far
beviljas om det utdelande moderbolaget ar
hemmahoérande i ett EES-land eller i en stat
med vilken medlemsstaten har ingétt ett
skatteavtal som innehiller en bestimmelse
om informationsutbyte, utgor en restriktion

10 — Ibidem (punkt 28 och dar angiven rittspraxis).
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for en kapitalrorelse. Om sa ér fallet vill den
héinskjutande domstolen dessutom fa klarhet
i huruvida denna restriktion kan rattfirdigas.

34. Frigan omfattar alltsd tva frigestall-
ningar. For det forsta skall det avgbéras om
den ifragavarande lagstiftningen skall anses
utgora en restriktion for en kapitalrorelse i
den mening som avses i artikel 56.1 EG. Om
denna friga besvaras jakande blir uppgiften
dérefter att préva huruvida en sddan restrik-
tion kan anses vara motiverad.

35. Innan jag gér in pa dessa tva frigestall-
ningar kan det vara lampligt att dels erinra
om innehdllet i férdragets bestimmelser om
fri rorlighet for kapital och om de huvud-
sakliga etapperna i den utveckling som lett
fram till antagandet av dessa bestimmelser,
dels kort redogéra for de bestimmelser som
ar tillimpliga i friga om utbyte av informa-
tion i fragor avseende direkt skatt savil i
férhallandet mellan medlemsstaterna som i
forhallandet mellan medlemsstaterna och
tredje lander.

A — Fordragets bestdmmelser om fri rorlig-
het for kapital

36. Fordragets bestimmelser om fri rérlig-
het for kapital omfattar en princip, som
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uttrycks i artikel 56 EG, och grinser for
denna princip, vilka stadgas i artiklarna 57—
60 EG.

1. Erkdnnandet av principen om fri rorlighet
for kapital

37. Det har skett en stegvis liberalisering av
kapitalrorelser, bade sddana som sker mellan
medlemsstaterna och sddana som sker mel-
lan dessa stater och tredje linder.

38. I Romférdraget om upprittandet av
Europeiska ekonomiska gemenskapen var
kapitalrorelser inom respektive utanfér
gemenskapen foremal for olika bes-
timmelser som var féga tvingande. P4 det
interna planet var medlemsstaterna enligt
artikel 67 i EEG-fordraget (sedermera arti-
kel 67 i EG-foérdraget, vilken i sin tur
upphidvdes genom Amsterdamférdraget)
skyldiga att gradvis avskaffa restriktioner
for kapitalrorelser under 6vergéngstiden bara
”i den utstrickning det [var] nédvandigt for
att sikerstilla den gemensamma markna-
dens funktion”. P4 det externa planet fore-
skrevs i artikel 70 i EEG-fordraget (seder-
mera artikel 70 i EG-fordraget, i sin tur
upphdvd genom Amsterdamférdraget)
endast att medlemsstaterna gradvis skulle
samordna sin valutapolitik gentemot tredje
lander.



39. Med hinsyn till den féga tvingande
karaktdren hos artikel 67 i férdraget fann
domstolen att denna bestdimmelse, i motsats
till de artiklar i férdraget genom vilka de
ovriga fria rorligheterna infordes, inte hade
direkt effekt vid utgingen av 6vergingstiden,
men slog samtidigt fast att den fria rorlig-
heten for kapital dven den ingick bland de
"grundliggande friheterna” i fordraget. '!

40. Ett viktigt steg togs genom radets
direktiv 88/361/EEG.'* 1 detta direk-
tiv foreskrevs att fullstindig och ovillkorlig
fri rorlighet for kapital skulle rdda mellan
medlemsstaterna genom att det i artikel 1
dédri stadgades att medlemsstaterna skulle
avskaffa restriktioner for kapitalrorelser mel-
lan personer bosatta inom deras territorier.
Fristen for medlemsstaterna att uppfylla
denna skyldighet 16pte ut den 1 juli 1990.
Domstolen slog i sin dom av den 23 febru-
ari 1995 i malet Bordessa m.fl.'® fast att
artikel 1 i direktiv 88/361 hade direkt effekt.

41. P4 det externa planet var bestim-
melserna i direktiv 88/361 diaremot mindre
tvingande eftersom det i artikel 7 i direktivet
féreskrevs att medlemsstaterna i friga om

11 — Dom av den 11 november 1981 i mal 203/80, Casati
(REG 1981, s. 2595; svensk specialutgava, volym 6, s. 211),
punkt 8.

12 — Rédets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5;
svensk specialutgiva, omrade 10, volym 1, s. 44).

13 — Dom av den 23 februari 1995 i de férenade mélen C-358/93
och C-416/93, Bordessa m.fl. (REG 1995, s. [-361), punkt 34.

overforingar som sker till eller fran tredje
land, och som hinfér sig till kapitalrorelser,
skall strdva efter att uppni samma grad av
liberalisering som tillimpas inom gemenska-
pen.

42. Nista viktiga steg i denna liberaliserings-
process togs genom Fordraget om Euro-
peiska unionen. Formellt innebar detta for-
drag att artiklarna 67-73 i EEG-fordraget
(den senare artikeln blev sedermera artikel 73
i EG-fordraget, vilken i sin tur upphévdes
genom Amsterdamférdraget) ersattes av
artiklarna 73b-73g i EG-fordraget (nu
artiklarna 56-60 EG) frin och med den
1 januari 1994

43. Konkret innebar EU-fordraget att den
fria rorligheten for kapital blev en grund-
laggande rittighet som sikerstilldes i for-
draget, inte bara i friga om kapitalrérelser
mellan medlemsstaterna utan ocksd mellan
dessa stater och tredje linder. Enligt arti-
kel 73b.1 i EG-férdraget (nu artikel 56.1 EG)
giller silunda att “[ijnom ramen f6r be-
staimmelserna i detta kapitel skall alla
restriktioner for kapitalrorelser mellan med-
lemsstater samt mellan medlemsstater och
tredje land vara forbjudna”.
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44. Domstolen fann med hinsyn till denna
bestimmelses precisa och ovillkorliga karak-
tir, i sin dom av den 14 december 1995 i
malet Sanz de Lera m.fl. ', att principen om
fri rorlighet for kapital hade direkt effekt
eftersom den innebir ett forbud mot restrik-
tioner savdl mellan medlemsstaterna som
mellan dessa stater och tredje linder *°.

45. Genom Amsterdamférdraget, som
triadde i kraft den 1 maj 1999, omnumrerades
artiklarna i fordraget och bestimmelserna i
artikel 73b.1 flyttades till artikel 56.1 EG.

14 — Dom av den 14 december 1995 i de férenade
mélen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.
fl. (REG 1995, s. 1-4821).

15 — D& malen vid den nationella domstolen rorde valutautforsel
till tredje linder fann domstolen att "bestimmelserna i
artikel 73b.1 i fordraget — i vilken principen om fri rérlighet
mellan medlemsstaterna och mellan medlemsstaterna och
tredje land &r faststilld — tillerkdnner enskilda réttigheter
som dessa kan gora gillande vid domstol och som de
nationella domstolarna ar skyldiga att skydda” (punkt 43).
Den tyska regeringen har i sitt skriftliga yttrande i fore-
varande mél hidvdat att domstolen i punkt 46 i domen i det
ovanndmnda mélet Sanz de Lera mfl. begrinsade den direkta
effekten av artikel 73b.1 i fordraget till att endast gélla andra
kapitalrorelser n de som innebér en direktinvestering. Jag
delar inte denna uppfattning. Enligt min mening fann
domstolen att det forbud som stadgas i artikel 73b.1 i
fordraget avser restriktioner som inte omfattas av artikel 73c.1
i EG-fordraget (nu artikel 57.1 EG), eftersom denna senare
bestammelse avser restriktioner for kapitalrorelser som géller
direktinvesteringar och som var i kraft den 31 december 1993
(min kursivering). Domstolen uteslot alltsa inte samtliga
kapitalrérelser som giller direktinvesteringar fran forbudet i
artikel 73b.1 i fordraget, utan endast de som var i kraft den
31 december 1993. Detta ér skilet till att domen i det
ovannidmnda malet Sanz de Lera m.fl. enligt min mening
maste forstds sd, att principen om fri rérlighet for kapital som
stadgas i artikel 73b.1 i fordraget har direkt effekt i
forhallandet mellan medlemsstaterna och tredje linder med
avseende p& samtliga kapitalrorelser som avses i denna
bestdmmelse.
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2. Grinserna for den fria rorligheten for
kapital

46. Grinserna for den fria rorligheten for
kapital omfattar tvd uppsittningar av be-
stimmelser, den ena avseende skydd och den
andra avseende undantag.

a) Skyddsbestimmelserna

47. Skyddsbestimmelserna aterfinns i ar-
tiklarna 59 EG och 60 EG. De ror endast
tredje linder. De dr av tillfillig natur och
avsedda for exceptionella omstindigheter.

48. Artikel 59 EG gor det mojligt att bemota
ekonomiska svarigheter. Enligt ordalydelsen i
denna artikel giller att om kapitalrérelser till
eller fran tredje land under exceptionella
forhillanden orsakar eller hotar att orsaka
allvarliga svarigheter for den ekonomiska och
monetira unionens funktion, far Europeiska
unionens rad genom beslut med kvalificerad
majoritet pd forslag av Europeiska gemen-
skapernas kommission och efter att ha hort
Europeiska centralbanken vidta skyddsatgar-
der gentemot tredje land for en tid som inte
far 6verstiga sex manader, om sadana atgér-
der &r absolut nédvindiga.



49. Artikel 60 EG ir a sin sida av politisk
karaktir. Den ger gemenskapslagstiftaren
mojlighet att vidta motatgirder i fraga om
kapitalrorelser ndr gemenskapen inom
ramen for en gemensam étgird som antagits
med stod av bestimmelser i fordraget som
ror gemensam utrikes- och sikerhetspolitik
har beslutat att minska eller avbryta de
ekonomiska forbindelserna med ett eller
flera tredje linder.

b) Undantagen

50. Dessa anges i artiklarna 57 EG och
58 EG.

51. Artikel 57 EG ror dven den endast
forhallandet till tredje linder och avser
kapitalrorelser som anses vara sirskilt kins-
liga. Det handlar om kapitalrérelser som
giller direktinvesteringar, inbegripet investe-
ringar i fast egendom, etablering, tillhanda-
héllande av finansiella tjénster eller emission
och introduktion av virdepapper pa kapital-
marknader. 1 artikel 57.1 EG foreskrivs att
restriktioner som é&r i kraft den 31 decem-
ber 1993 enligt nationell lagstiftning eller
gemenskapsritt for sddana kapitalrérelser far
behillas.

52. Enligt artikel 57.2 EG har radet mojlighet
att besluta om nya éatgirder betriffande
niamnda kapitalrérelser. Enligt denna be-
stimmelse skall radet besluta med kvalifice-
rad majoritet nir det férdjupar den fria
rorligheten for kapital och med enhillighet
nér det beslutar om atgirder som innebér en
begransning av denna fria rorlighet.

53. I artikel 58 EG beskrivs den behorighet
som medlemsstaterna forbehallit sig och som
ger dem mojlighet att begrinsa den fria
rorligheten for kapital till eller fran savil
andra medlemsstater som tredje linder. Dir
stadgas féljande:

”1. Bestammelserna i artikel 56 skall inte
paverka medlemsstaternas ritt att

a) tillimpa sddana bestimmelser i sin
skattelagstiftning som skiljer mellan
skattebetalare som har olika bostadsort
eller som har investerat sitt kapital pa
olika ort,

b) vidta alla nédvindiga atgdrder for att
forhindra overtridelser av nationella
lagar och andra forfattningar, sérskilt i
fraga om beskattning och tillsyn Gver

I- 11545



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-101/05

finansinstitut, eller att i administrativt
eller statistiskt informationssyfte fast-
stilla forfaranden for deklaration av
kapitalrorelser eller att vidta atgéarder
som #&r motiverade med hinsyn till
allmén ordning eller allmén sikerhet.

2. Bestimmelserna i detta kapitel skall inte
paverka tillimpligheten av sadana
restriktioner for etableringsritten som
ar forenliga med detta férdrag.

3. De atgirder och forfaranden som avses i
punkterna 1 och 2 fir inte utgora ett
medel for godtycklig diskriminering
eller en fértackt begransning av den fria
rorligheten for kapital och betalningar
enligt artikel 56.”

54. Av rittspraxis framgér att till de atgarder
som kan anses vara oumbdrliga f6r att hindra
asidosittanden av en medlemsstats lagar och
andra forfattningar hor bland annat de som
ar avsedda att uppritthalla en effektiv skatte-
kontroll. *¢

16 — Dom av den 26 september 2000 i mal C-478/98, kommis-
sionen mot Belgien (REG 2000, s. [-7587) punkt 38 och dir
angiven rittspraxis, samt punkt 39.
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55. Dessutom &r uppridkningen i arti-
kel 58.1 b EG av berittigade atgérder inte
uttémmande. Domstolen har godtagit att fri
rorlighet for kapital, liksom de 6vriga fria
rorligheterna, kan begrinsas av andra skil
som klassificeras som tvingande skal av
allménintresse.”” Domstolen har vid flera
tillfallen slagit fast att behovet av att upp-
ratthalla en effektiv skattekontroll ocksa
utgor ett tvingande skil av allmdnintresse
som kan réttfardiga en restriktion av den fria
rorligheten for kapital. '®

56. QOavsett vilket skidl som aberopas maste
dock den ifragavarande atgirden vara dgnad
att uppnd det mil som efterstrivas med
densamma och den far inte gi utdver vad
som ér nédvindigt for detta.

57. Slutligen papekade domstolen i sin dom
av den 12 december 2006 i malet Test
Claimants in the FII Group Litigation '® att
det inte kan uteslutas att en medlemsstat
lyckas visa att en restriktion av den fria
rorligheten for kapital till eller fran tredje
land kan motiveras av ett visst skidl under

17 — Se, bland annat, dom av den 1 juni 1999 i mal C-302/97,
Konle (REG 1999, s. 1-3099), punkt 40.

18 — Se, bland annat, dom av den 14 september 2006 i
mal C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer
(REG 2006, s. [-8203), punkt 47 och dir angiven réttspraxis,
och av den 30 januari 2007 i mal C-150/04, kommissionen
mot Danmark (REG 2007, s. 1-1163), punkt 51 och dir
angiven rattspraxis.

19 — Dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation (REG 2006,
s. 1-11753, punkt 171).



omstindigheter dir detta skil inte skulle
kunna utgéra en giltig motivering av en
inskrankning av kapitalrorelser mellan med-
lemsstater.

B — Tilldmpliga bestdmmelser i fraga om
informationsutbyte for skattedndamadl

1. Informationsutbyte foér skatteindamaél
mellan medlemsstaterna

58. Utbytet av information mellan medlems-
staterna for skatteindamal regleras huvud-
sakligen i direktiv 77/799.

59. Direktivet antogs av foljande tva skal.
For det forsta leder skatteflykt och undan-
dragande av skatt, som stricker sig Gver
medlemsstaternas grinser, till budgetférlus-
ter och krankning av principen om rittvis
beskattning varfor de kan pdverka den
gemensamma marknadens funktion. For det
andra innebdr problemets internationella
natur att nationella atgidrder vars verkan inte
stricker sig over de nationella granserna &r
otillrickliga, nigot som ocksa giller i friga
om samarbetet mellan férvaltningar gé
grundval av bilaterala éverenskommelser. *°

20 — Forsta och tredje skalen i direktiv 77/799.

60. I direktiv 77/799 foreskrivs att medlems-
staternas behériga myndigheter i enlighet
med bestimmelserna i detta direktiv skall
utbyta all information som kan méjliggéra en
riktig beskattning av inkomst och kapital.
Enligt direktivet och rittspraxis kan alltsa
medlemsstat far anmoda den behoriga myn-
digheten i en annan medlemsstat att Gver-
lamna de uppgifter som medlemsstaten
anser sig behéva for att kunna bedéma exakt
hur mycket inkomstskatt som den skatt-
skyldiga har att erldgga enligt den inhemska
lagstiftningen.

61. Det 4r emellertid inte fraga om en
obegrinsad skyldighet. Direktivet innebar
ndmligen inte nagon forpliktelse for den
medlemsstat som mottar en sddan begiran
att lita genomfora efterforskningar eller att
tillhandahélla information nér dess lagstift-
ning eller administrativa praxis inte tillater
att den behoriga myndigheten utfor sidana
efterforskningar eller samlar in eller anvin-
der uppgifterna for denna stats egna énda-
mal

62. P4 samma sitt har via radets di-
rektiv 2003/48/EG ** inforts ett system for
automatiskt utbyte av viss information om
rintebetalningar.

21 — Dom av den 3 oktober 2002 i mal C-136/00, Danner
(REG 2002, s. 1-8147), punkt 49 och dir angiven rattpraxis.

22 — Rédets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003 om beskatt-
ning av inkomster fran sparande i form av rintebetalningar
(EUT L 157, 5. 38).
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2. Informationsutbyte for skatteindamal
mellan tredje linder och medlemsstaterna

63. Nir det giller informationsutbyte for
skattedindamél mellan tredje linder och
medlemsstaterna har éatgirder motsvarande
dem som foreskrivs i direktiv 2003/48 inom
det specifika omriade som ticks av det
direktivet blivit foremal for avtal mellan
Europeiska gemenskapen och Schweiziska
edsforbundet, Furstendémet Andorra, Fur-
stenddmet Liechtenstein, Furstendomet
Monaco och Republiken San Marino. %

64. Forutom dessa sdrskilda avtal omfattas
utbytet av information for skatteindamal
mellan tredje linder och medlemsstaterna
fortfarande av bilaterala eller multilaterala
avtal. Detta ér fallet inte minst i friga om
informationsutbytet mellan medlemsstaterna
och EES-linderna, det vill siga Republiken
Island, Furstendomet Liechtenstein och
Konungariket Norge. Dessa linder har inte
nagon skyldighet enligt Avtalet om ett Euro-
peiskt ekonomiskt samarbetsomrade av den
2 maj 1992%* att inforliva sekundirrittslig
lagstiftning om skatteinformation, sdsom
direktiv 77/799, med sina nationella ritts-
ordningar.

23 — Se, betriffande Schweiziska edsférbundet, avtal mellan
Europeiska gemenskapen och Schweiziska edsférbundet om
atgirder likvirdiga med dem som féreskrivs i radets
direktiv 2003/48 (EUT L 385, 2004, s. 30).

24 — EGT L 1, 1994, s. 3 (nedan kallat EES-avtalet).
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65. 1 artikel 26 i OECD:s modellavtal ater-
finns den bestimmelse som &r den vanligast
forekommande i denna typ av avtal. >® I dess
per den 29 april 2000 gillande lydelse hade
texten foljande avfattning:

1. De behériga myndigheterna i de avtals-
slutande staterna skall utbyta sddana upplys-
ningar som ir nodvindiga for att tillimpa
bestimmelserna i detta avtal eller i de
avtalsslutande staternas interna lagstiftning
i fraga om skatter av alla slag och med alla
beteckningar som uppbirs fér de avtalsslu-
tande staterna, deras delstater eller kommu-
ner, i den mén beskattningen enligt denna
lagstiftning inte strider mot avtalet. ...

2. Bestammelserna i punkt 1 anses inte
medféra skyldighet for en avtalsslutande stat
att

a) vidta forvaltningsitgirder som avviker
fran lagstiftning och administrativ
praxis i denna avtalsslutande stat eller
i den andra avtalsslutande staten,

25 — Enligt den information som finns tillginglig p& OECD:s
hemsida pa Internet baseras mer an 2 000 bilaterala avtal p&
OECD:s modellavtal.



b) liamna upplysningar som inte ir
tillgdngliga enligt lagstiftning eller
sedvanlig administrativ praxis i
denna avtalsslutande stat eller i
den andra avtalsslutande staten,

¢) lamna upplysningar som skulle réja
affirshemlighet, industri-, handels-
eller yrkeshemlighet eller i nérings-
verksamhet nyttjat forfaringssitt
eller upplysningar, vilkas overlim-
nande skulle strida mot allménna
hidnsyn (ordre public).”

66. Det ar mot bakgrund av denna redogo-
relse som jag dmnar préva om inkomstskat-
telagen skall anses utgora en restriktion for
en kapitalrérelse och, om sa ar fallet,
huruvida denna restriktion kan réttfirdigas.

C — Huruvida det foreligger en restriktion
for en kapitalrirelse

67. Den forsta fragestillningen som skall
besvaras avser huruvida en lagstiftning,
enligt vilken skattefrihet avseende inkomst-
skatt pd utdelning som limnas i form av
andelar i ett dotterbolag bara far beviljas om
det utdelande moderbolaget dr hemmaho-
rande i ett EES-land eller i en stat med vilken

medlemsstaten har ingitt ett skatteavtal som
innehdller en bestimmelse om informations-
utbyte utgor en restriktion fér en kapitalro-
relse.

68. Skatteverket har liksom den tyska, den
franska, den nederlindska och den svenska
regeringen foreslagit att frigan skall besvaras
nekande. Enligt dessa regeringar har inte
artikel 56 EG samma rickvidd i forhallandet
mellan medlemsstaterna och tredje linder
som inom gemenskapen. De har dberopat
flera argument till stéd for denna stand-
punkt, vilka kan sammanfattas enligt fol-
jande.

69. For det forsta dr malsittningen med
liberaliseringen av kapitalrorelser till eller
fran tredje linder inte densamma som mal-
sittningen med liberaliseringen av kapitalro-
relser mellan medlemsstaterna. Vad betraffar
forhallandet till tredje linder ér det inte friga
om att genomféra den inre marknaden, utan
att sikerstilla trovirdigheten avseende den
gemensamma gemenskapsvalutan pa vérl-
dens finansmarknader och att bibehélla
finansiella centra av virldsformat i medlems-
staterna.

70. For det andra ér liberaliseringen av
kapitalrorelser med tredje linder resultatet
av en ensidig atgird frin gemenskapens sida,
som inte nodvindigtvis besvaras av dessa
linder. Om artikel 56.1 EG gavs samma
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rickvidd i forhallande till tredje linder som
inom gemenskapen skulle detta alltsa for-
svaga gemenskapens stillning vid dess for-
handlingar med ndmnda linder. En sa vitt
gdende tolkning skulle ocksa vara oférenlig
med associeringsavtal i vilka bestimmelserna
om fri rorlighet for kapital inte dr lika
langtgiende.

71. Vid tolkningen av artikel 56.1 EG bor
slutligen i fraga om férhallandena till tredje
linder beaktas att de senare inte dr bundna
av gemenskapsritten, i synnerhet inte av
direktiv 77/799. Likasad bor det beaktas att
tillimpningsomradet foér fri rorlighet for
kapital kan O6verlappa tillimpningsomradet
fér etableringsfriheten. Det giller alltsa att
undvika att tolkningen av artikel 56.1 EG,
betriffande forhallandena till tredje lander,
gor det mojligt for néringsidkare som inte
uppftyller villkoren for att gora etablerings-
friheten géllande i en medlemsstat att
kringga dessa villkor.

72. Den tyska, den franska, den neder-
lindska och den svenska regeringen har av
dessa argument dragit slutsatsen att begrep-
pet “kapitalrorelser” i artikel 56.1 EG inte
omfattar utdelning fran ett bolag med hem-
vist i tredje land, och att inkomstskattelagen
inte utgdr en restriktion i den mening som
avses i denna bestimmelse.
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73. Jag delar inte denna uppfattning. I likhet
med A och kommissionen anser jag att
begreppen “kapitalrorelser” och “restriktio-
ner” i artikel 56.1 EG skall ha samma
rackvidd i forhallandet mellan medlemssta-
terna och tredje linder som inom gemen-
skapen. Jag grundar min uppfattning pa
féljande skal.

74. For det forsta hianvisar jag till innehallet i
artikel 56.1 EG. I denna bestimmelse anges
principen om fri rérlighet for kapital mellan
medlemsstaterna, & ena sidan, och mellan
dessa stater och tredje linder, 4 andra sidan, i
samma ordalag. Med hénsyn till bakgrunden
till denna bestimmelse méste enligt min
mening innehallet i denna bestimmelse
anses vara avgoérande for tolkningen av den
rackvidd som artikel 56.1 EG har i friga om
kapitalrorelser till och fran linder utanfor
gemenskapen.

75. Som jag redan papekat reglerades nam-
ligen kapitalrérelserna mellan medlemssta-
ter, 4 ena sidan, och mellan dessa stater och
tredje lander, 4 andra sidan, i olika be-
stimmelser med olika innehall fram till och
med EU-fordraget. Vidare fanns redan prin-
cipen om fri rorlighet for kapital mellan
medlemsstaterna klart och ovillkorligt angi-
ven i direktiv 88/361. Att medlemsstaterna
beslutade att ta in denna princip i EU-
fordraget, med avseende pa sivil forhallan-



det mellan medlemsstaterna som forhallan-
det mellan medlemsstaterna och tredje
lander och att gora detta i samma artikel med
samma ordalag, visar alltsd enligt min
mening pd medlemsstaternas vilja att ge
denna fria rorlighet samma rackvidd bade
inom och utom gemenskapen.

76. Det argument som framférts av de
regeringar som har yttrat sig i mélet och
som avser att malsittningen med liberalise-
ringen av kapitalrérelser med tredje linder
inte dr densamma som den som giller i fraga
om den fria rorligheten for kapital inom
unionen foranleder enligt min uppfattning
inte nigon annan bedémning.

77. 1 fordraget anges inte varfor tillimp-
ningsomréidet for nimnda frihet har utvid-
gats till att omfatta tredje linder. Det &r
allmint erkdnt att denna utvidgning av
tillaimpningsomradet skall sittas i relation
till utvecklingen av gemenskapens monetira
politik. Om medlemsstaterna hade 6nskat att
denna skillnad i malséttning skulle atfoljas av
en skillnad i rickvidden av denna liberalise-
ring nér det géller deras férhallande till tredje
linder, borde de logiskt sett ha avfattat
principen om fri rorlighet for kapital i olika
ordalag néar det giller forhallandet mellan
medlemsstaterna respektive forhdllandet till
stater utanfor gemenskapen, som tidigare var
fallet. Att medlemsstaterna trots denna
skillnad vad giller malséttningarna valde att
avfatta denna fria rorlighet i identiska
ordalag och i samma artikel i férdraget, kan
enligt min mening bara forklaras av att de
avsdg att ge principen samma riackvidd i bada
dessa fall.

78. For det andra anser jag mig ha stod for
denna uppfattning i andra artiklar i kapitlet
om fri rorlighet for kapital.

79. Jag konstaterar ndmligen att gemen-
skapslagstiftaren i artiklarna 57 EG, 59 EG
och 60 EG uttryckligen har foreskrivit ett
ekonomiskt och politiskt skydd samt de
undantag som sirskilt tillimpas pd denna
fria rorlighet avseende tredje linder. Det &r
alltsd genom dessa bestimmelser samt be-
stimmelserna i artikel 58 EG som hinsyn tas
till skillnaderna i malsittning och rattsligt
sammanhang betriffande den fria rorlig-
heten for kapital mellan medlemsstaterna
och tredje linder, och inte genom arti-
kel 56.1 EG. Med andra ord dr det alltsa just
pd grund av att sistnamnda artikel har
samma rickvidd i férhallandet mellan med-
lemsstaterna och tredje linder som inom
gemenskapen som det férefoll nddvindigt att
infora bestimmelser om skydd och undantag
nér det giller férhallandet till tredje linder.

80. Vad betriffar bestimmelserna i arti-
kel 57.2 forsta meningen EG, enligt vilka
rddet med kvalificerad majoritet far besluta
om atgirder betriffande kapitalrorelser till
eller fran tredje land "[u]tan att gora avkall
pé sin strdvan att i storsta mojliga utstriack-
ning foérverkliga malet om fria kapitalrérelser
mellan medlemsstater och tredje land och
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utan att det paverkar tillimpningen av andra
kapitel i detta fordrag”, > tror jag, i motsats
till den tyska regeringen, inte att de visar att
artikel 56 .1 EG skulle ha en mindre rickvidd
i forhallande till tredje linder.

81. Artikel 57.2 foérsta meningen EG skall
sdttas i relation till artikel 57.1 EG, enligt
vilken det ér tillatet att gentemot tredje land
bibehélla restriktioner som ar i kraft den
31 december 1993 enligt medlemsstaternas
lagstiftningar och gemenskapsritt f6r sddana
kapitalrorelser till eller fran tredje land som
giller direktinvesteringar, inbegripet investe-
ringar i fast egendom, etablering, tillhanda-
hallande av finansiella tjanster eller emission
och introduktion av virdepapper pa kapital-
marknader.

82. Enligt den sistndmnda bestimmelsen &r
det alltsa tillatet att bibehalla dessa redan
existerande restriktioner utan begrinsning i
tiden. Artikel 57.2 f6érsta meningen EG skall
enligt min mening saledes forstdas pa det
sdttet att gemenskapen och medlemsstaterna
far sluta avtal med tredje linder som

26 — I artikel 57.2 forsta meningen foreskrivs foljande:

"Utan att gora avkall p& sin strdvan att i storsta mojliga
utstriackning forverkliga mélet om fria kapitalrorelser mellan
medlemsstater och tredje land och utan att det paverkar
tillimpningen av andra kapitel i detta férdrag, far radet med
kvalificerad majoritet pa forslag av kommissionen besluta om
atgirder betriffande kapitalrorelser till eller frén tredje land
som giller direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast
egendom, etablering, tillhandahallande av finansiella tjanster
eller emission och introduktion av virdepapper pa kapital-
marknader. Enhillighet krivs for sidana atgirder enligt
denna punkt som utgér ett steg tillbaka inom gemenskaps-
ritten ndr det giller liberaliseringen av kapitalrérelser till
eller frén tredje land.”
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innehéller bestimmelser om fri rorlighet for
kapital och vars klausuler dr uniformt till-
lampliga i alla medlemsstater, utan att de
restriktioner som avses i artikel 57.1 EG kan
anféras emot dessa. Artikel 57.2 forsta
stycket EG utgér sadlunda den rittsliga
grunden for att gemenskapslagstiftaren far
utesluta en tillimpning av dessa restriktioner,
savdl nationella som gemenskapsrittsliga
sddana, inom ramen for ett avtal med ett
tredje land. >’

83. Vad slutligen giller artikel 57.2 andra
meningen EG fir radet enligt denna be-
stimmelse besluta om dtgirder for att
begrinsa kapitalrorelser med avseende pa
ett eller flera tredje linder, ndgot som ger
gemenskapen ett patryckningsmedel inom
ramen for foérhandlingar med detta tredje
land eller dessa tredje linder.

84. For det tredje anser jag att de invind-
ningar som Skatteverket samt den tyska, den
franska, den nederlindska och den svenska
regeringen har framfort inte utgér hinder for
denna tolkning.

27 — Se bland annat radets beslut 2000/658/CE av den 28 septem-
ber 2000 om ingdende av ett avtal om ekonomiskt partner-
skap, politisk samordning och samarbete mellan Europeiska
gemenskapen och dess medlemsstater, & ena sidan, och
Mexikos forenta stater, 4 andra sidan (EGT L 276, s. 44).



85. Jag tror alltsd inte att tolkningen kan
forsvaga gemenskapens stillning vid dess
férhandlingar med tredje land och inte heller
att den kan vara oforenlig med klausuler i ett
associeringsavtal om kapitalrérelser mellan
gemenskapen och det tredje land som &r part
i avtalet.

86. Som framgatt ovan dr den genom arti-
kel 56 EG lagfista fria rorligheten for kapital
mellan medlemsstaterna och tredje linder
foremal for flera begransningar i artiklar-
na 57-60 EG. Det ror sig i synnerhet om
uppritthallande av restriktioner i nationell
ratt eller gemenskapsritt som var i kraft den
31 december 1993 for vissa kapitalrorelser.
Nimnas bor dven de hinder for denna fria
rorlighet som orsakas av de atgirder som
medlemsstaterna vidtar for att forhindra
overtradelser av sina lagar, sérskilt i fraga
om beskattning, och som avses i arti-
kel 58.1b EG. Slutligen kan det réra sig om
nationella atgirder som rattfirdigas av tving-
ande skal av allménintresse.

87. Som kommer att framga mera konkret i
den andra delen av min bedémning och som
kan utlisas av domen i det ovannidmnda
mélet Test Claimants in the FII Group
Litigation, skall den rittfirdigandegrund
som avser behovet av att uppritthilla en
effektiv skattekontroll ges ett vidare tillimp-
ningsomréde nir det galler kapitalrorelser till
eller fran tredje linder &n inom gemenska-

pen, bland annat med héansyn till att de
skyldigheter som medlemsstaterna har enligt
sekundidrritten om informationsutbyte inte
dr tillimpliga pa dessa linder.

88. Jag kan med beaktande av samtliga dessa
begriansningar av ridckvidden hos arti-
kel 56.1 EG inte se att gemenskapens
befogenheter att forhandla med tredje linder
skulle vara forsvagad, da dessa linder ju
fortfarande maste ata sig de forpliktelser som
kravs for att begrdnsningarna skall kunna
upphévas inom ramen for avtal eller Gver-
enskommelser om associering som triffas
med gemenskapen.

89. Jag tror inte heller att denna tolkning av
artikel 56.1 EG skulle kunna leda till att en
fysisk eller juridisk person som inte uppfyller
erforderliga villkor for att kunna dberopa de
bestimmelser i fordraget som avser etable-
ringsfrihet gavs mojlighet att kringgd dessa
villkor.

90. For det forsta skall det papekas att det
inte finns nagon sidan risk i forevarande fall.
Den aktuella kapitalrérelsen bestar ndmligen
i en utdelning, frin ett moderbolag med
hemvist i tredje land, i form av andelar i ett
dotterbolag — som #ven det har sitt hemvist i
tredje land — till en aktiedigare med hemvist i
en medlemsstat. En sddan transaktion skulle
alltsd i férekommande fall kunna ge denne
aktiedgare en andel i det utdelande moder-

I-11553



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-101/05

bolagets utldndska dotterbolag som &r av den
omfattningen att den medfor ett bestim-
mande inflytande 6ver dotterbolagets beslut.
Diremot skulle transaktionen inte kunna ge
en aktiedgare med hemvist i tredje land
mojlighet att ta kontrollen 6ver ett dotter-
bolag med hemvist i en medlemsstat.

91. Vidare har domstolen i sin nyare ritts-
praxis gjort preciseringar vad géller avgrins-
ningen av respektive tillimpningsomrade for
etableringsfriheten och den fria rérligheten
for kapital.

92. Av denna réttspraxis framgér att nér
lagstiftningen i en medlemsstat till foljd av
sitt andamal ror situationer dér aktiedgarens
andel ger honom ett bestimmande infly-
tande over besluten i ett bolag och ger
honom ritt att styra bolagets verksamhet,
vilket kan vara fallet med en nationell lag om
kontrollerade utlindska bolag?® eller en
lagstiftning som syftar till att motverka
underkapitalisering, *® skall den ifragava-
rande lagstiftningen prévas mot foérdragets
artiklar om etableringsfrihet och uteslutande
mot dessa. *°

28 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 septem-
ber 2006 i mél C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury
Schweppes Overseas (REG 2006 s. I-7995), punkterna 31-33.

29 — Se dom av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation (REG 2007, s. 1-2107),
punkterna 26-34, och beslut av den 10 maj 2007 i
mal C-492/04, Lasertec (REG 2007, s. I-3775), punkterna 18—
26.

30 — Se, for en tillimpning av samma princip vad avser avgrans-
ningen av tillimpningsomradena for den fria rérligheten for
kapital och friheten att tillhandahélla tjanster, dom av den
3 oktober 2006 i mal C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006,
s. 1-9521), punkterna 34, 48 och 49.
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93. Den restriktiva inverkan som en sidan
lagstiftning skulle kunna fi pd den fria
rorligheten for kapital framstir som en
oundviklig konsekvens av ett eventuellt
hinder for etableringsfriheten, och den utgor
alltsd inte skl f6r att prova namnda lagstift-
ning utifran artiklarna 56—60 EG. Fordragets
bestimmelser om fri rérlighet for kapital &r
med andra ord inte tillimpliga i detta fall och
kan alltsd inte aberopas av en medborgare i
ett tredje land som har sitt hemvist utanfor
unionen for att kringgd den omstdndigheten
att han inte kan gora gillande de artiklar i
nimnda fordrag som avser etableringsfri-
heten.

94. Diremot kan en nationell lagstiftning —
enligt vilken skattesatsen vid beskattning av
utdelning bestdms av om utdelningen hérrér
fran utlandet eller ej, oberoende av omfatt-
ningen av mottagarens dgarandel i det
utdelande bolaget — omfattas av den fria
rorligheten for kapital. Det dr alltsa tdnkbart
att en aktiedgare, som dr medborgare i ett
tredje land och som é&r etablerad utanfor
unionen, med en betydande andel i kapitalet
i ett bolag med hemvist i en medlemsstat,
kan dberopa bestimmelserna i artikel 56.1 EG
for att ifragasitta denna lagstiftning.

95. Omstindigheten att denne har en s stor
andel av kapitalet i ett bolag med hemvist i
en medlemsstat att han kan utova ett
bestammande inflytande 6ver bolagets beslut



och styra dess verksamhet, synes inte i sig
utgora ett tillridckligt motiv for att utesluta en
tillimpning av artikel 56.1 EG, med hidnsyn
till innehallet i artikel 57.1 EG. Sistnamnda
bestimmelse ger, som vi har sett, medlems-
staterna rdtt att bibehélla restriktioner for
kapitalrorelser som ér i kraft den 31 decem-
ber 1993 ndr dessa rorelser innebér “etable-
ring”. Namnda bestammelse leder alltsa till
slutsatsen att kapitalrorelser till eller fran
tredje land kan innebidra en etablering.

96. Aven om bestimmelserna i artikel 56 EG
kan &beropas av en aktieigare som har
hemvist i tredje land och som é&r etablerad
utanfor Europeiska unionen, samt har en
sddan andel som namnts ovan i kapitalet i ett
bolag med hemvist i en medlemsstat, kan
risken for kringgéende av reglerna i fordraget
om etableringsfrihet i detta fall emellertid
dven undvikas med stod av artikel 58.2 EG.
Denna bestimmelse ger enligt min mening
medlemsstaterna ratt att vidta restriktiva
atgirder i fraga om utdelningar som lamnas
till sidana aktiedgare.

97. Det ar pa grundval av dessa Gvervigan-
den som jag anser att begreppen “kapitalrs-
relser” och ’restriktion” i artikel 56.1 EG
mdste tolkas pd samma sitt savil i friga om
forhallandet mellan medlemsstaterna och
tredje linder som i friga om férhallandet
mellan medlemsstaterna.

98. Med den utgangspunkten férefaller det
for det forsta omojligt att pa allvar ifragasitta
att en utdelning i form av andelar i ett
dotterbolag utgér en kapitalrérelse i den
mening som avses i denna bestimmelse.

99. 1 domen av den 6 juni 2000 i maélet
Verkooijen ®' fann domstolen nimligen att
den omstidndigheten att en medborgare i en
medlemsstat med hemvist i densamma
erhiller aktieutdelning fran ett bolag som
inte har hemvist i landet utgér en kapitalro-
relse i den mening som avses i artikel 1 i
direktiv 88/361. Domstolen grundade denna
bedémning pa att erhallandet av denna
utdelning oundgingligen férutsitter ett
sadant innehav i nya eller befintliga foretag
som avses i kapitel I punkt 2 i den
nomenklatur som fogats till detta direktiv.

100. En sadan bedémning kan dverforas pa
fall dér utdelning ldmnas i form av aktier i ett
dotterbolag da ju, i likhet med vad kom-
missionen anfért, en sddan utdelning forut-
sdtter att mottagaren dger aktier i det
utdelande bolaget. Vidare framgér det av fast
rattspraxis att eftersom innehéllet i arti-
kel 56 EG i sak dr detsamma som innehallet
i artikel 1 i direktiv 88/361, har den
nomenklatur éver kapitalrorelser som bifo-

31 — Dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen,
REG 2000, s. 1-4071.
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gats detta direktiv fortfarande betydelse som
vagledning for vad som skall definieras som
kapitalrorelse. >

101. For det andra utgér inkomstskattelagen
utan tvivel en restriktion av denna kapitalré-
relse. Genom att lagen innebir att utdelning
fran bolag med hemvist i linder som inte &r
medlemmar i EES och som inte har ingétt
nagot avtal om informationsutbyte med
Sverige utesluts fran ritten till skattefrihet,
kan den ndmligen avhéilla personer som é&r
skattskyldiga i denna medlemsstat fran att
investera sitt kapital i bolag med hemvist i
dessa tredje linder.

102. Likasd hindrar nidmnda lag sddana
bolag fran att anskaffa kapital i Sverige.
Den framstir ocksd som en restriktion ur
denna synvinkel, eftersom nimnda bolag har
ritt att dberopa fordragets bestimmelser om
fri rorlighet for kapital pa sitt som framgar
av rittspraxis. ¥

103. En lagstiftning enligt vilken skattefrihet
avseende inkomstskatt bara fir beviljas i
fraga om utdelning som limnas i form av
andelar i ett dotterbolag om det utdelande
moderbolaget dr hemmahorande i ett EES-

32 — Domen i det ovanndmnda mélet Fidium Finanz, punkt 41
och dér angiven rattspraxis.

33 — Domarna i de ovannamnda mélen Fidium Finanz, punkt 25,
och Holbsck, punkt 30.
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land eller i en stat med vilken medlemsstaten
har ingitt ett skatteavtal som innehaller en
bestimmelse om informationsutbyte, utgor
alltsd en restriktion for en kapitalrérelse i
den mening som avses i artikel 56.1 EG.

104. Jag dmnar nu undersoka om en sddan
restriktion kan réttfardigas.

D — Rittfirdigande av denna restriktion

105. Skatteverket och den svenska rege-
ringen har liksom flera andra regeringar
gjort gillande att den ifrdgavarande restrik-
tionen rittfirdigas av behovetav att upp-
ritthilla en effektiv skattekontroll. Den ita-
lienska regeringen har for sin del hivdat att
denna restriktion tacks av artikel 57.1 EG.

106. Jag borjar med att préva om niamnda
restriktion skall anses utgbéra en sadan
befintlig bestimmelse som avses i arti-
kel 57.1 EG. Om detta &r fallet behovs
ndmligen ingen undersékning av om restrik-
tionen kan rittfirdigas med stéd av arti-
kel 58 EG.



1. Tillimpningen av artikel 57.1 EG

107. Enligt artikel 57.1 EG har medlemssta-
terna rétt att bibehalla restriktioner for
kapitalrorelser som giller direktinvesteringar
och som var i kraft den 31 december 1993. 1
motsats till den italienska regeringen tror jag
inte att denna bestimmelse kan tillimpas pa
den svenska lagen.

108. Av de uppgifter som den hédnskjutande
domstolen har lamnat framgar det visserli-
gen att den nationella lagstiftningen, i vilken
det foreskrivs att utdelning skall vara skatte-
fri, var i kraft den 31 december 1993 och att
den uteslutande var tillimplig pa utdelning
som limnades av svenska bolag, varfér bolag
hemmahoérande i tredje lander inte omfatta-
des av skattefriheten. Det skulle alltsd kunna
hivdas att den nationella lagstiftningen
dédrigenom uteslét all utdelning fran skatte-
frihet som hérrérde fran bolag hemmahdo-
rande i de tredje linder som inte har ingitt
nagot avtal om informationsutbyte med
Sverige.

109. Den hinskjutande domstolen har dock
dven preciserat att denna lagstiftning upp-
hivdes fran och med ar 1994 {6r att darefter
aterinféras frin och med ar 1995. Med
hinsyn till detta upphédvande tror jag inte
att den svenska lagen kan likstillas med
"restriktioner som &r i kraft den 31 decem-
ber 1993”, som avses i artikel 57.1 EG, och

detta oberoende av om den ifrigavarande
kapitalrorelsen innebir en direktinvestering i
den mening som avses i ndmnda be-
stammelse.

110. Bestimmelsen madste nidmligen tolkas
mot bakgrund av det system inom vilket den
dterfinns. Artikel 57.1 EG utgor ett avsteg
fran den princip som stadgas i artikel 56.1
EG. Den maiste alltsd tolkas strikt. Vidare
framgar det av bestimmelserna i artikel 57.2
andra meningen EG att nya restriktioner far
inféras bara om radet enhilligt beslutar om
detta.

111. Begreppet “restriktioner som dr i kraft
den 31 december 1993” forutsitter dirmed
enligt min mening att den rittsliga ram inom
vilken den ifragavarande restriktionen &ter-
finns, oavbrutet har utgjort en del av den
nationella rittsordningen fran och med den
31 december 1993. Artikel 57.1 EG ger
medlemsstaterna ritt att bibehalla de restrik-
tioner som avses i denna text utan begrins-
ning i tiden, men ger dem inte ndgon
behorighet att dterinféra restriktioner som
har avskaffats.

112. Genom att avskaffa denna restriktion
har ndmligen den ber6érda medlemsstaten
ansett att den inte lingre behovdes i
relationerna med tredje linder. Om med-
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lemsstaten tillits att ndr som helst aterinféra
en sidan restriktion, skulle detta strida mot
principen i artikel 56 EG samt mot artiklar-
na 57.2 EG och 58-60 EG, enligt vilka
vidtagandet av ekonomiska och politiska
skyddsétgarder ar foremal for mycket strianga
villkor, och varje ny dtgéird som utgor ett steg
tillbaka i forhéllande till den fria rérligheten
for kapital till eller fran tredje linder maste
antas enhilligt av riadet.

113. Denna analys synes enligt min mening
Overensstimma med réttspraxis. I domen i
det ovanndmnda malet Konle tolkade dom-
stolen begreppet befintlig lagstiftning i arti-
kel 70 i akten om villkoren for Republiken
Osterrikes, Republiken Finlands och
Konungariket Sveriges anslutning till de
férdrag som ligger till grund f6r Europeiska
unionen och om anpassning av fordragen, >
enligt vilken Republiken Osterrike tillfalligt
fick behalla sin existerande lagstiftning om
fritidsbostidder. Domstolen tillimpade denna
tolkning pa lagstiftningar om beskattning av
utdelning i de ovanndmnda mélen Test
Claimants in the FII Group Litigation >
och Holbsck 3¢,

114. Av denna réttspraxis framgar att alla
nationella bestimmelser som antagits efter

34 — EGT C 241, 1994, s. 21, och EGT L 1, 1995, s. 1.
35 — Punkterna 189-195.
36 — Punkterna 40—43.
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den 31 december 1993 inte redan av denna
anledning automatiskt dr uteslutna fran den
undantagsordning som har inréttats genom
artikel 57.1 EG. Domstolen har godtagit att
denna artikel dven omfattar bestimmelser
som i huvudsak 4r identiska med tidigare
lagstiftning eller som endast reducerar eller
undanrdjer ett hinder fér utovandet av
gemenskapsrittsliga réttigheter och friheter
som forekommer i denna lagstiftning.

115. Det framgér emellertid inte av skilen i
dessa domar eller av det sammanhang i vilket
de meddelats att begreppet befintliga restrik-
tioner ér tillimpligt d4ven ndr den lagstiftning
som var i kraft vid det relevanta datumet
avskaffades for att sedan Aterinféras i den
nationella rattsordningen efter en viss tids-
period. 1 de mal som gav upphov till
domarna i de ovanndmnda maélen Konle,
Test Claimants in the FII Group Litigation
och Holbock, utgjorde den omtvistade lag-
stiftningen en é4ndring av den lagstiftning
som var i kraft vid den relevanta tidpunkten.
Det fanns ingen period under vilken, som i
forevarande fall, den ursprungliga restriktio-
nen hade utmonstrats ur den nationella
rittsordningen, innan den omtvistade lag-
stiftningen hade tratt i kraft.

116. Jag har inte heller, i de domar dir
domstolen har tolkat begreppet befintlig
lagstiftning i en rittslig kontext som inte
avser direkt skatt, funnit nagot exempel som
skulle kunna sté i vigen foér min bedémning.



117. Jag anser foljaktligen att den omtvistade
restriktionen inte kan réttfirdigas med stod
av artikel 57.1 EG.

2. Rattfirdigande med stéd av artikel 58 EG

118. Skatteverket har liksom den svenska
regeringen, med stéd av den danska, den
spanska, den franska och den nederlindska
regeringen samt av Forenade kungarikets
regering, gjort gillande att den omtvistade
restriktionen rattfardigas av att det ar
omdajligt for den svenska skatteforvaltningen
att kontrollera efterlevnaden i ett sidant
tredje land som Schweiziska edsférbundet av
de villkor som uppstills for skattebefrielsen.

119. Det ror sig, enligt den svenska rege-
ringen, om det forsta, det tredje, det fjarde
och det sista villkoret i den svenska lagen,
villkor som i likhet med vad som tidigare
angetts innebar att utdelningen skall lamnas i
forhallande till innehavda aktier i moderbo-
laget, att moderbolagets samtliga andelar i
dotterbolaget skall delas ut, att andelar i
dotterbolaget efter utdelningen inte far
innehas av nagot foretag som tillh6r samma
koncern som moderbolaget och att dotter-
bolagets niringsverksamhet i huvudsak be-

star av rorelse eller, direkt eller indirekt,
innehav av andelar i sddana foretag som i
huvudsak bedriver rérelse. Enligt den
svenska regeringen giller nir det utdelande
moderbolaget dr hemmahoérande i utlandet
att det endast d&r myndigheterna i hem-
vistlandet som kan inhdmta erforderliga
uppgifter for kontrollen av att dessa villkor
ar uppfyllda.

120. De som yttrat sig i detta avseende har
gjort gillande att de nationella skatteférvalt-
ningarna miste kunna kontrollera den bevis-
ning som den skattskyldige tillhandahaller.
Finns ingen bestimmelse om informations-
utbyte mellan de behoériga nationella myn-
digheterna ar risken att skattelagstiftningen
kringgés. Nekandet av skattefrihet i fall dar
det utdelande bolaget 4r hemmahérande i ett
tredje land som inte dnskat ingd nagot avtal
om informationsutbyte dr alltsd inte opro-
portionerligt.

121. A har bestritt denna bedémning och
hivdat att den omtvistade restriktionen inte
star i proportion till dndamaélet att upp-
ratthalla en effektiv skattekontroll, eftersom
A. sjilv kan bevisa att samtliga erforderliga
villkor enligt den svenska lagen &r uppfyllda.

122. A. har i detta avseende hinvisat till den
standpunkt som domstolen intog i domen av
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den 8 juli 1999 i malet Baxter m.fl.>" och
domen av den 3 oktober 2002 i malet
Danner *, och som innebar att en medlems-
stat inte far neka en skattskyldig person en
skatteformén med motiveringen att denna
stat maste kunna kontrollera de uppgifter
som den skattskyldige ldmnat avseende
utlandstransaktioner.

123. Kommissionen har dven den uttryckt
tvivel i fraga om huruvida den ifragasatta
restriktionen 6verensstimmer med propor-
tionalitetsprincipen. Den anser att den skatt-
skyldige skulle kunna aliggas att visa att
erforderliga villkor i den svenska lagen &r
uppfyllda och att det ankommer pd den
nationella domstolen att prova om den
behériga skatteférvaltningens kontroll verk-
ligen behovs.

124. Jag anser, i likhet med Skatteverket och
de regeringar som har yttrat sig i malet, att
den ifragavarande restriktionen kan réttfar-
digas av behovet av att uppritthilla en
effektiv skattekontroll. Jag grundar denna
uppfattning pa f6ljande skal.

125. Vi vet att behovet av att upprétthélla en
effektiv skattekontroll utgér ett tvingande
skal av allménintresse som kan réttfirdiga en
restriktion for kapitalrorelser. Detta skal kan
dven goras gillande inom ramen for arti-

37 —Dom av den 8 juli 1999 i mal C-254/97, Baxter m.fl.
(REG 1999, s. [-4809).

38 — Dom av den 3 oktober 2002 i mél C-136/00, Danner
(REG 2002, s. 1-8147).
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kel 58.1b EG, som avser atgirder som
medlemsstaterna vidtar for att forhindra
overtradelser av sina lagar och andra forfatt-
ningar. For att en restriktion skall kunna
rattfardigas kréivs dock enligt réttspraxis att
den ifrdgavarande nationella atgirden ar
dgnad att uppnd malet med densamma och
att den i enlighet med proportionalitetsprin-
cipen inte gér utover vad som krivs i detta
avseende. *

126. Denna rittspraxis i friga om réickvid-
den av artikel 58 EG kan, nir det giller
kapitalrorelser inom gemenskapen, 6verforas
pa bedémningen av huruvida restriktioner
for kapitalrorelser till eller fran tredje linder
ar forenliga med denna artikel, eftersom den
— liksom artikel 56 EG — inte goér nagon
skillnad mellan dessa bada kategorier av
kapitalrorelser.

127. Det synes i férevarande fall inte kunna
ifrigasittas att den av skattekontrollskal
nekade skattefriheten for utdelning fran
bolag hemmahérande i tredje ldnder, vilka
inte har ingatt nagot avtal om informations-
utbyte, dr vl dgnad att uppnd det dndamal
som efterstrivas med densamma, det vill

39 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet Centro di
Musicologia Walter Stauffer, punkt 32.



sdga att sikerstilla att denna skattefrihet
uteslutande beviljas for utdelning som upp-
fyller de i den svenska lagen féreskrivna
villkoren.

128. Den centrala fragan i férevarande
mél avser alltsd huruvida den ifragasatta
begriansningen stir i proportion till detta
andamal.

129. Fragan uppkommer nirmare bestimt
pé grund av att den nekade skattefriheten for
utdelning som lamnas av ett bolag hemma-
horande i ett tredje land, som inte har ingétt
nagot avtal om informationsutbyte med
Sverige, innebdr ett absolut hinder for skatt-
skyldiga personer, som erhéller utdelning
fran dessa bolag, att bevisa att de villkor
som uppstills i den svenska lagen ar upp-
fyllda. Fragan ér alltsd om en sidan nekad
skattefrihet, vilken grundar sig pa antagandet
att det inte ar mojligt for de behoriga
myndigheterna i hemvistlandet att kontrol-
lera den bevisning som den skattskyldige
foreter, kan anses utgdra en proportionerlig
atgard.

130. Jag anser infor det foljande resone-
manget att detta antagande har bekriftats i
forevarande fall. Av den svenska regeringens
handlingar och forklaringar framgéir att de
enda uppgifter som kan erhillas frin de
schweiziska myndigheterna med stéd av
avtal som ingdtts med Schweiziska edsfor-
bundet 4r de som behévs for en riktig
tillimpning av skatteavtalet. I den méan

Skatterdttsndmnden har funnit att den 6ver-
enskommelse som triffats med Schweiziska
edsforbundet tvirtom ger mojlighet att fa ut
de uppgifter som behovs for en kontroll av
att villkoren i den svenska lagen ar uppfyllda,
ankommer det emellertid p& den nationella
domstolen att préva huruvida sa ir fallet.

131. Utgér man alltsd fran att det finns en
grund for antagandet att den bevisning som
den skattskyldige tillhandahaller inte kan
kontrolleras av de behériga schweiziska
myndigheterna, anser jag att den nekade
skattefrihet som nu ar i friga skall anses vara
proportionerlig och detta av foljande tvi skal.

132. For det forsta skall det konstateras att
det faktum att medlemsstaten inte frin de
behdriga myndigheterna i hemviststaten kan
fa ut de uppgifter som krivs for kontrollen av
de upplysningar som den skattskyldige har
ldimnat, ndr dessa myndigheter 4r de enda
som kan samla in dessa uppgifter, innebar en
vasentligt minskad méjlighet for denna
medlemsstat att foreta nagon verklig kon-
troll. Den kan i en sadan situation endast
basera sin kontroll pa den bevisning som den
skattskyldige och - i férekommande fall —
tredje man har foretett.
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133. For det andra giller att om den skatt-
skyldige vet att denna bevisning inte kan
kontrolleras av myndigheterna i det land dar
det utdelande bolaget har sitt hemvist, finns
det ocksa en risk for att lagstiftningen i den
berérda medlemsstaten kringgas.

134. Under dessa forhallanden framstar det
féor mig inte som overdrivet att denna
medlemsstat viljer att inte bevilja den nu
aktuella skatteférmanen i situationer dédr den
inte kan foreta nigon verklig och effektiv
kontroll av att de villkor som i den nationella
lagen uppstills fér nimnda forman 4r upp-
fyllda.

135. Jag tror inte att den réttspraxis som A.
aberopat, diribland domarna i malen Baxter
mAfl. och Danner, dr oférenlig med denna
bed6émning.

136. 1 enlighet med denna réttspraxis géller
pd gemenskapsplanet att det faktum att en
medlemsstat inte kan eller har svart att fran
en annan medlemsstat fa ut de uppgifter som
kravs foér kontrollen av att de villkor som
uppstills i dess nationella lag dr uppfyllda
inte rattfirdigar ett absolut hinder for den
skattskyldige att sjilv bevisa att si faktiskt ar
fallet.

137. En sadan omdijlighet eller sidana sva-
righeter att fa ut uppgifter kan forekomma
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inom gemenskapen. Som vi har sett fir
ndmligen en medlemsstat med stod av
direktiv 77/799 visserligen anmoda den
behoriga myndigheten i en annan medlems-
stat att dverlamna alla de uppgifter som den
férstndmnda staten anser dr nédvindiga for
att berdkna det exakta beloppet av den
inkomstskatt som en skattskyldig person
har att erligga med tillimpning av dess
nationella lagstiftning, men denna mojlighet
dr inte obegrinsad. Enligt artikel 8.1 i detta
direktiv ar den stat som anmodan riktar sig
till inte skyldig att gora efterforskningar eller
att tillhandahalla information om dess lag-
stiftning eller administrativa praxis inte ger
den behériga myndigheten rétt att vare sig
gora sddana efterforskningar eller samla in
eller anvinda sidana uppgifter for denna
stats egna dndamal.

138. I dessa fall géller enligt fast rattspraxis
att medlemsstaterna inte har ritt att a priori
neka en sadan skatteférman som den som nu
dr i friga. Domstolen har erinrat om att de
nationella skattemyndigheterna kan kriva att
den skattskyldige ger in den bevisning som
de anser dr nédvindig och, i forekommande
fall, besluta att inte bevilja denna férman om
denna bevisning inte foretes. *°

139. Foljaktligen géller pa gemenskapsplanet
att om nekandet a priori av en sadan

40 — Se, for en tillimpning pa senare tid, domen i det ovannamnda
malet kommissionen mot Danmark, punkt 54.



skatteféorman i de fall dér det dr oméjligt att i
en annan stat kontrollera huruvida de
nationella villkoren dr uppfyllda anses vara
oproportionerligt, dr detta enligt min mening
péd grund av att denna situation omfattas av
det undantag som foreskrivs i artikel 8 i
direktiv 77/799. Nér detta undantag ér till-
ampligt framstér det hinder f6r utévandet av
de fria rorligheterna som bestdr i nekandet
a priori av en sddan skatteférméin som
oproportionerligt, eftersom den medlemsstat
inom vars territorium transaktionerna utfors
kan underlata att limna bistdnd i enlighet
med begriansningarna av den skyldighet till
Omsesidigt bistaind som féreskrivs i di-
rektiv 77/799.

140. Denna rittspraxis ar alltsd knuten till
att det finns en sddan skyldighet till 6mse-
sidigt bistdnd som féreskrivs i detta
direktiv och till den omstindigheten att
denna skyldighet inte 4r obegridnsad. Folj-
aktligen ar den inte enligt min mening
overforbar pd kapitalrorelser till eller fran
ett tredje land ndr detta land, som per
definition befinner sig utanfér tillimpnings-
omradet for direktiv 77/799, inte har atagit
sig en skyldighet till 6msesidigt bistand.

141. Man kan ocksd anse att den rattspraxis
som A. dberopat dven grundar sig pd det
faktum att den skattskyldige tack vare andra
gemenskapsrittsliga bestimmelser kan
férete bevisning som kan ge underlag for
en pilitlig och relevant kontroll.

142. 1 den av A. &beropade domen i det
ovannimnda maélet Baxter m.fl. hade dom-
stolen till exempel att prova den franska lag
enligt vilken mdéjligheten att frin underlaget
for den sarskilda skatt som likemedelsfore-
tag hade att erligga dra av kostnader for
forskning som bedrivits i Frankrike. Denna
begransning av avdragsritten for forsknings-
kostnader hindrade salunda de foretag inom
gemenskapen som hade en sekundar etable-
ring i Frankrike frin att dra av de forsk-
ningskostnader som nedlagts i andra med-
lemsstater. Domstolen fann att lagen
utgjorde en restriktion for etableringsfri-
heten. Den franska regeringen hivdade att
nimnda begrinsning krivdes for att dess
skattemyndigheter skulle kunna kontrollera
att nedlagda kostnader var verkliga och vilket
slags kostnader det rorde sig om.

143. Domstolen fann att denna motivering
inte kunde godtas och att det inte kunde
uteslutas, a priori, att den skattskyldige
kunde forete relevant bevisning si att de
franska skattemyndigheterna skulle kunna
kontrollera att kostnader som nedlagts i en
annan stat var verkliga och vilken slags
kostnader det rorde sig om. Med héansyn till
den av kommissionen foretridda staindpunk-
ten kan det mycket vil tinkas att domstolen
beaktade den omstindigheten att den skatt-
skyldige kunde forete uppgifter ur bokfér-
ingen i de moderbolag som hade hemvist i
andra medlemsstater, och att dessa uppgifter
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kunde ligga till grund for en tillforlitlig
kontroll da de maste upprittas i enlighet
med radets fjirde direktiv 78/660/EEG *' och
radets sjunde direktiv 83/349/EEG. **

144. Sammanfattningsvis ar det alltsd ndr
det foreligger en skyldighet till 6msesidigt
bistdnd och, i viss méan, pa grund av att den
bevisning som den skattskyldige foreter
omfattas av gemenskapens rittsordning
som avsaknaden av en modjlighet att kon-
trollera dessa uppgifter i en annan medlems-
stat inte anses utgora ett tillrackligt skl for
att uppstilla ett absolut hinder f6r nimnda
skattskyldiga person att bevisa att han
mycket vil uppfyller villkoren i den natio-
nella lagstiftningen for den ifrdgavarande
skatteformanen.

145. Denna rittspraxis kan inte 6verféras pa
kapitalrorelser till eller fran tredje ldnder,
som Over huvud taget inte har atagit sig

41 — Rédets fjarde direktiv 78/660/EEG av den 25 juli 1978
grundat p& artikel 54.3 g i fordraget om arshokslut i vissa
typer av bolag (EGT L 222, s. 11; svensk specialutgéiva,
omrade 17, volym 1, 5. 17).

42 — Rédets sjunde direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983
grundat pa artikel 543 g i fordraget om sammanstilld
redovisning (EGT L 193, s. 1; svensk specialutgiva, omrade
17, volym 1, s. 59).
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nagon skyldighet till 6msesidigt bistind och
vilka inte lyder under gemenskapsritten. **

146. Det andra skilet for min uppfattning
avser behovet av att ge tredje lander ett
incitament att ingd avtal om informations-
utbyte med gemenskapen eller atminstone
med medlemsstaterna.

147. Jag konstaterar namligen att gemen-
skapslagstiftaren har sett sig nodgad att anta
direktiv 77/799 for att bekdmpa skatteflykt
och skatteundandragande, eftersom dessa
foreteelser skulle kunna paverka den gemen-
samma marknadens funktion. De fria rérlig-

43 — Jag tror inte heller att den svenska lagen skall anses vara
oproportionerlig i en situation som den i vilken en skatt-
skyldig person som A. befinner sig, p& grund av att den
omtvistade skattefriheten inte r utesluten nir det utdelande
bolaget ar hemmahérande i ett EES-land som inte &r medlem
i Europeiska gemenskapen och som féljaktligen inte &r
skyldigt att med sin nationella ritt inforliva direktiv 77/799.
Det tycks ndmligen inte som om Schweiziska edsforbundet,
som inte ratificerat EES-avtalet, skulle befinna sig i en
situation som &r jamforbar med den situation i vilken
Republiken Island, Furstendomet Liechtenstein och Konunga-
riket Norge befinner sig. Nar det giller Republiken Island
och Konungariket Norge har dessa ingitt ett multilateralt
avtal om administrativ handrickning med Konungariket
Sverige som innefattar bestimmelser om utbyte av
uppgifter samt andra regler om administrativt bistand i
skattefragor. Furstendomet Liechtenstein har mig vete-
rligen inte ingitt nagot avtal av detta slag med
Konungariket Sverige. Sistnimnda stat har saledes enligt
min mening ratt att frin den ifrigavarande férmanen i
form av skattefrihet dven utesluta utdelning frén bolag
med hemvist i Liechtenstein. Den omstindigheten att
sidan utdelning inte utesluts fran skattefrihet visar dock
inte att den svenska lagen ar oproportionerlig nir det
giller utdelning som limnas av ett bolag med hemvist i
Schweiz. Vidare kan situationen for ett bolag med
hemvist i Schweiz inte jamforas med situationen for ett
bolag med hemvist i Liechtenstein eftersom denna stat i
motsats till Schweiziska edsférbundet dr skyldigt enligt
EES-avtalet att med sin nationella ratt inforliva de
rittsakter som antagits for genomférandet av de fria
rorligheterna, daribland direktiven avseende bolags riken-
skaper (se bilaga XXII till EES-avtalet).



heterna atfoljs alltsd pa gemenskapsniva av
ett system med Omsesidigt bistind mellan
behoriga myndigheter i medlemsstaterna,
vilket dr avsett att sdkerstilla en riktig
beskattning av inkomst och kapital.

148. Denna omsorg delas dven av de stater
som anslutit sig till OECD, som i artikel 26 i
sin modell for skatteavtal betrdffande
inkomst och férmogenhet likaledes har fore-
skrivit en skyldighet att utbyta sadana upp-
lysningar som framstir som nodvindiga for
att de nationella skattelagstiftningarna skall
iakttas.

149. Slutligen tycks det som om skatte-
flykten trots dessa bestdimmelser férvirras
och att kampen mot denna foreteelse fordrar
eller har fordrat utékade méjligheter att vidta
atgirder hiremot, bade pd gemenskaps-
niva ** och pa internationell niva. *>

150. Om domstolen finner att uteslutandet
av en skatteformén avseende kapitalrorelser
till eller frin ett tredje land som inte har
ingatt nagot avtal om informationsutbyte

44 — Se, i detta avseende, meddelande frén kommissionen till
radet, Europaparlamentet och Europeiska ekonomiska och
sociala kommittén om behovet av att utarbeta en samordnad
strategi for att forbittra kampen mot skattebedrageri (KOM
(2006) 254 slutlig).

45 — Se andringar av artikel 26 i OECD:s modellavtal som
godkindes av OECD:s kommitté for skattefrdgor den
1 juni 2004.

med den berérda medlemsstaten utgér en
oproportionerlig atgiard, kommer gemenska-
pen och medlemsstaterna oundvikligen att
forlora det patryckningsmedel som kan
forma tredje linder att gora siddana atagan-
den. Darmed skulle det ocksa bli svérare att
bekimpa skatteflykt, och gemenskapen
skulle missgynnas p& grund av den rubbade
jamvikt som blir foljden harav.

151. Jag anser fér min del att detta patryck-
ningsmedel dr nédvindigt for att bekdmpa
skatteflykt och skatteundandragande och att
artikel 56 EG, nir det giller kapitalrorelser
till eller fran tredje ldnder, skall forstds som
en villkorad liberalisering. En medlemsstat
har alltsd enligt min mening ritt att villkora
denna liberalisering med att dessa linder atar
sig att tillimpa ett administrativt samarbete
och ett 6msesidigt bistind med dess myndig-
heter, och detta pa en nivd som motsvarar
den nivd som giller inom gemenskapen
enligt direktiv 77/799.

152. Detta krav framstir enligt mig som
acceptabelt dven av den anledningen att
nimnda direktiv enligt den begrinsning
som stadgas i artikel 8 dédri endast medfor
en skyldighet for medlemsstaterna att iaktta
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ett slags “likvirdighetsprincip”, i den
meningen att de — for att sdkerstilla en
korrekt faststillelse av den skatt som skall
erldggas till den stat som framstiller begiran
— skall genomféra samma efterforskningar
till forman f6r denna stat som de har ritt att
foreta for tillimpningen av sin egen lagstift-
ning. De &dr diremot inte skyldiga att
efterkomma krav pad &tgirder som deras
lagstiftning eller administrativa praxis inte
tillater. *¢

153. Det dr med héansyn till dessa over-
vaganden som jag anser att en lagstiftning,
enligt vilken befrielsen fran skatt pa inkomst
i form av utdelning som limnats i form av
andelar i ett dotterbolag, som dr féremal for
flera villkor, endast far beviljas om det
utdelande moderbolaget har sitt hemvist i
ett EES-land eller i en stat med vilken
medlemsstaten har ingdtt ett skatteavtal
som innehéller en bestimmelse om informa-
tionsutbyte kan réttfirdigas av behovet av att
uppritthalla en effektiv skattekontroll.

154. Denna slutsats giller dock med ett
forbehall. Ett sidant rattfirdigande kan
godtas bara om den berérda medlemsstaten
inte har mojlighet att sjalv kontrollera att de
villkor som uppstills i dess nationella lag-
stiftning for beviljande av den ifragavarande
skatteféorménen dr uppfyllda. Det dr uppen-
bart att om de nationella skattemyndighe-
terna kan goéra en saddan kontroll med egna
medel sd utgér avsaknaden av ett avtal med
bestimmelser om informationsutbyte med

46 — Denna begransning bekriftades klart genom radets
direktiv 2004/56/EG av den 21 april 2004 om éndring av
direktiv 77/799 (EUT L 127, s. 70).
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det berorda tredje landet inte nigot hinder
fér medlemsstaten att foreta en verklig och
effektiv kontroll av att dess lagstiftning foljs.

155. I det hir aktuella fallet har Skatteverket,
liksom den svenska regeringen, hivdat att
den nationella skatteforvaltningen inte
kunde kontrollera att det forsta, det tredje,
det fjirde och det sista villkoret i den svenska
lagen var uppfyllt. Jag anser att denna friga
avser en beddémning av omstindigheterna,
vilken omfattas av den nationella domstolens
behdrighet. Den ifrdgavarande restriktionen
kan alltsd anses vara forenlig med artiklar-
na 56 EG och 58 EG bara om den nationella
domstolen konstaterar att den svenska skat-
teforvaltningen inte med egna medel kan
kontrollera att dessa villkor ar uppfyllda och
att det endast dr de behoriga myndigheterna
i det land dir det utdelande bolaget ar
hemmahérande som har mdjlighet att
inhimta de uppgifter som krivs fér denna
kontroll.

156. Med hansyn till dessa overviganden
foreslar jag att tolkningsfragan besvaras pi
foéljande sitt. Artiklarna 56 EG och 58 EG
skall tolkas s4, att en lagstiftning enligt vilken
skattefrihet avseende inkomstskatt pa utdel-
ning, som ldmnas i form av andelar i ett
dotterbolag, bara far beviljas om det utde-
lande moderbolaget 4r hemmahorande i ett
EES-land eller i en stat med vilken med-
lemsstaten har ingatt ett skatteavtal som
innehdller en bestimmelse om informations-



utbyte utgér en restriktion for en kapitalro-
relse. En sddan restriktion rattfirdigas av
behovet av att uppritthilla en effektiv
skattekontroll om skattefriheten 4r féremal
for villkor vilkas uppfyllande de nationella

med egna medel och det endast dr de
behériga myndigheterna i det land dar det
utdelande bolaget dr hemmahdrande som
kan inhimta de uppgifter som krivs for
denna kontroll.

skattemyndigheterna inte kan kontrollera

IV — Forslag till avgorande

157. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga
som Regeringsritten har stillt pa foljande sitt:

Artiklarna 56 EG och 58 EG skall tolkas sa, att en lagstiftning enligt vilken
skattefrihet avseende inkomstskatt pa utdelning, som ldmnas i form av andelar i ett
dotterbolag, bara far beviljas om det utdelande moderbolaget 4r hemmahorande i ett
land inom Europeiska ekonomiska gemenskapen (EES) eller i en stat med vilken
medlemsstaten har ingatt ett skatteavtal som innehéller en bestimmelse om
informationsutbyte utgér en restriktion for en kapitalrorelse.

En sddan restriktion rattfirdigas av behovet av att uppratthalla en effektiv
skattekontroll om skattefriheten &r foremal for villkor vilkas uppfyllande de
nationella skattemyndigheterna inte kan kontrollera med egna medel och det endast
ar de behoriga myndigheterna i det land dir det utdelande bolaget 4r hemma-
horande som kan inhdmta de uppgifter som kravs f6r denna kontroll.
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