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1. Inledning

I EG-fordraget (EGF) finns inte ndgra utryckliga bestimmelser om harmonisering eller
samordning av den direkta beskattningen inom unionen. En anledning till detta kan vara att
omradet priglas av en sérskilt stark tradition av nationell suverdnitet, vilket medfor att
medlemsstaterna dr ovilliga att helt 6verlamna makten till gemenskapen. Eftersom en mindre
formanlig skatterattslig behandling kan verka himmande pa viljan att utfora granséverskridande
transaktioner, kan nationella direkta skatteregler i praktiken utgdra hinder for gemenskapens
maélsittning att upprétta en oppen och effektiv inre marknad. I avsikt att avvérja hinder for den
fria rorligheten inom unionen, driver EG-domstolen den gemenskapsrattsliga utvecklingen pa
omrddet framat genom en pragmatisk tillampning av de grundlidggande friheterna — den fria
rorligheten for personer, tjdnster, kapital och varor. EG-domstolen har vid ett flertal tillfillen
underként nationella direkta skatteregler med motiveringen att dessa utgjort hinder for ndgon av
fordragsfriheterna. Medlemsstaterna har i stort sett accepterat domstolens ingripanden, trots att
den direkta beskattningen &r ett omrdde dar medlemmarna, mer &n annars, vill vdrna om sin rétt
till sjdlvbestimmande. Fragan dr dock mer kontroversiell for medlemmarna nér det giller den
fria rorligheten for kapital enligt artikel 56.1 EGF, vilken &r den enda fordragsfrihet som é&r
tillimplig dven i forhallande till tredje land. P& grund av de potentiella effekter som en
fullstidndig liberalisering av kapitalrorelser till och frin tredje land kan f& for medlemsstaternas
mdojlighet att sjélvstandigt anta lagstiftning, &r frdgan sérskilt kontroversiell inom den direkta

beskattningens omrade.

Artikel 56.1 EGF lyder:
Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for kapitalrorelser mellan

medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna.

Nar EG-domstolen tilldmpar denna artikel vid rent inomgemenskapliga relationer ges den en
vidstrdckt innebord. Nar friheten skall tillimpas i forhallande till tredje land har domstolen
déremot varit betydligt mer forsiktig att ge artikeln effektivitet. Medan domstolen vid ett flertal
tillfallen har underként nationella skatteregler med hénvisning till artikel 56.1 EGF vid
inomgemenskapliga relationer, har domstolen &dnnu inte funnit att ndgon nationell skatteregel
utgjort en fordragsstridig restriktion for de fria kapitalrorelserna i forhallande till tredje land.
Trots att bestimmelsen utstricktes till tredje land redan &r 1994, har denna tidigare sillan
anvints i praxis. Det foreligger darfor fortfarande stor osdkerhet om hur artikel 56.1 EGF skall
tilldimpas i forhallande till lander utanfor unionen. I samband med att det under senare &r har

kommit ett antal relevanta avgoranden har frdgan fatt 6kad uppmaérksamhet och ny aktualitet.



1.1 Syfte och fragestéliningar

Med anledning av de oklarheter som omger tillimpningen av artikel 56.1 EGF &r syftet med
detta arbete att ur ett skatteréttligt perspektiv se nidrmare pd den fria rorligheten for kapital i
forhallande till tredje land. Jag kommer att utforska den aktuella problematiken, redogora for
EG-domstolens praxis, samt slutligen, med stdd av doktrin analysera vad domstolens tillamp-

ning och resonemang fér for konsekvenser.

Inom ramarna for detta arbete har jag har valt att sérskilt behandla de tre frdgor som jag anser
vara av storst betydelse for mojligheten att, med framgéng, angripa en nationell direkt skatte-
regel med stod av bestimmelsen om fri rorlighet for kapital i forhallande till tredje land. Dessa
tre frigor &r: 1) hur begreppen kapitalrorelser och restriktioner skall tolkas i forhéllande till
tredje land, ii) hur undantaget i artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen skall tillimpas, samt
slutligen iii) hur man i en tredjelandsrelation skall hantera en situation av konkurrens mellan tva

eller flera mdjliga fordragsfriheter.

1.2 Avgrédnsningar

Av utrymmesskél har det varit nddvindigt att begrdnsa antalet frgestdllningar. Jag kommer
darfor inte att ndrmare utreda tillimpningen av undantagsbestdmmelserna i artiklarna 57, 59 och
60 EGF. Min utredning ar dven begrénsad till att avse gemenskapsritten. Jag kommer inte att
behandla den eventuella tillimpning av artikel 56.1 EGF som gjorts inom ramarna for

medlemsstaternas nationella réttssystem.

1.3 Metod och material

For att genomfora arbetet har jag har anvint mig av de traditionella EG-rittsliga rittskéllorna.
Jag har bland annat studerat fordragstext, direktiv och EG-domstolens avgdranden. Jag har dven
anvint mig av artiklar frdn svenska och internationella skatterdttsliga tidskrifter, samt annan
litteratur pd omrédet. I mitt arbete har jag haft stor nytta av Hettnes och Otken Erikssons bok

EU-rittslig metod.'

1.4 Disposition

Inledningsvis ger jag en kort beskrivning av gemenskapsrittens uppbyggnad och dess relation
till den nationella ritten, samt en redogdrelse for EG-domstolens roll och dess olika tolknings-
metoder. Dérefter foljer en kort beskrivning av de grundldggande friheterna och av hur EG-

domstolen hanterar situationer nér en héndelse skulle kunna omfattas av tv4 eller flera fordrags-

! Hettne Jorgen och Otken Eriksson Ida, EU-rdttlig metod — Teori och genomslag i svensk
rdttstilldmpning, Norstedts Juridik 2005.



friheter samtidigt. Denna 4tf6ljs av en beskrivning av den sd kallade rule of reason-doktrinen

som har utvecklats i praxis i samband med tilldmpningen av férdragsfriheterna.

I nésta del av arbetet utreds forst vilken betydelse EG-fordraget och EG-domstolen har for den
direkta beskattningen inom unionen. Hér ser jag dven ndrmare pd de s& kallade skatterdttsliga
rittfardigandegrunderna som tillimpas inom unionen. Dérefter foljer en utforlig redogorelse av
den fria rorigheten for kapital; dess historik, dess relation till den direkta beskattningen, hur
bestimmelsen tolkas och tillimpas i rent inomgemenskapliga relationer, samt de i

fordragstexten reglerade undantagen frén artikel 56 EGF.

I arbetets avslutande del ligger fokus helt och héllet p& hur den fria rorligheten for kapital skall
tolkas och tillimpas i forhdllande till tredje land pd den direkta beskattningens omréde. I ljuset
av EG-domstolens viktigaste tolkningsmetoder undersoks forst den problematik som omger
artikel 56.1 EGF i frdga om tredjelandsrelationer. Med utgdngspunkt i de tre frigor som jag
anser vara av storst betydelse for mojligheten att effektivt tillimpa artikel 56.1 EGF i
forhallande till tredje land f6ljer sedan en kartliggning 6ver EG-domstolens praxis, samt en
analys av domstolens tillimpning och dess konsekvenser. Arbetet avslutas med en samman-

fattande analys.



2. EG-ratten

Ett intrdde i EU innebér stora fordndringar d4 det med medlemskapet foljer ett krav pa
omfattande anpassning av den nationella lagstiftningen. Till skillnad frdn “vanliga” inter-
nationella avtal dir avtalsinnehallet forblir underordnat den nationella rétten, innebédr ett
medlemskap i EU att medlemsstaten ger upp en betydande del av sin nationella sjélv-
bestimmanderitt. 1 samband med intrddet blir EG-fordraget, och alla inom ramarna for
samarbetet utfirdade bestimmelser och direktiv, dverordnade den nationella ritten.? Den storsta
delen av det europeiska samarbetet dger rum inom ramarna for den Europeiska gemenskapen
(EG)’, vars huvudsakliga uppgift ar att uppritta en Gppen och effektiv inre marknad mellan
gemenskapens medlemmar. Avsikten &dr bland annat att hdja levnadsstandarden och den
ekonomiska och sociala sammanhéllningen inom unionen.* Genom att siikra de grundlidggande
produktionsfaktorerna — fri rorlighet for kapital, tjdnster, personer och varor — vill man skapa ett
omrdde helt utan inre grianser. For att uppnd madlet antas i gemenskapens regi regler for

samordning och harmonisering rérande allt fran alkoholinforsel till socialforsikringssystem.

2.1 Lagstiftning

EG-ritten &r indelad i primér och sekundir rdtt. Den priméra rétten — till vilken EG-fordraget
hor — kan jamforas med en grundlag eller en konstitution och utgdr ryggraden i det EG-réttsliga
systemet. EG-fordraget har karaktéren av ett ramfordrag och ger frimst uttryck for gemenskaps-
samarbetets malsdttningar och principer. Detta medfor att bestimmelserna i fordraget ofta &r
pragmatiska och oprecisa i sin utformning. Artiklar i EG-fordraget kan direkt tilldmpas i EG-
domstolens avgéranden.® Som namnet antyder ir den sekundira ritten underordnad den
priméra, och sekundérlagstiftning fér inte stiftas i strid med bestimmelser i EG-fordraget. Den
sekunddra réitten bestdr av ett storre antal rittsakter och andra dtgidrder som har antagits av
gemenskapens institutioner. Bland de rittsakter som kan uppréttas inom ramarna for gemen-

skapens aterfinns till exempel forordningar, direktiv och rekommendationer.”

Fordragsbestimmelser och bestimmelser i forordningar och direktiv som ér tillrdckligt klara
och precisa i sin utformning kan tillerkdnnas s& kallad direkt effekt, med vilket menas att

bestdmmelsen ges en allmédn giltighet och har en bindande verkan i varje medlemsstat.

* Se till exempel mal C-6/64 Costa mot E.N.E.L och mal C-26/62 Van Gend en Loos.

’ Den forsta pelaren, gemenskapspelaren, bestar av Europeiska gemenskapen och Euratom. Den andra
pelaren utgdrs av GUSP, unionens gemensamma utrikes- och sékerhetspolitik. Den tredje pelaren utgors
av polissamarbete och straffrittsligt samarbete.

* Artikel 3 och 14 EGF.

> Bernitz Ulf och Kjellgren Anders, Europardttens grunder, 3:e upplagan, Norstedts Juridik 2007, s 19 ff,
och artikel 14.2 EGF.

% Stahl Kristina och Persson Osterman Roger, EG-skatteritt, 2:a upplagan, Iustus Forlag 2006, s 20 ff.

7 Artikel 249 EGF.



Gemenskapsrittsliga bestimmelser med direkt effekt kan &beropas av medlemsstaternas med-
borgare direkt i nationella domstolar och andra myndigheter.® Om en medlemsstat agerat i strid
med gemenskapsritten finns viss mojlighet for den enskilde att begéra skadestand. Det hor dock
till ovanligheterna att en medlemsstat faktiskt befinns vara skadestdndsansvarig d& de krav som

stills for ersittningsskyldighet dr mycket hogt stillda.’

2.2 EG-domstolen

EG-domstolen (EGD) har en mycket viktigt roll det gemenskapsrittliga systemet. Domstolens
verksamhet regleras direkt i fordraget. Till domstolens uppgifter hor bland annat att granska
lagenligheten av gemenskapens rittsakter samt att meddela forhandsavgéranden pd begéran av
medlemsstaternas nationella domstolar.'® Domstolen kan meddela forhandsavgérande avseende
frdgor om till exempel tolkning av EG-férdraget och gemenskapens andra réttsakter. En fraga
avseende tolkningen av gemenskapsritten, skall om den uppkommer i sista nationella instans
och om det dr nddvéndigt for att doma i saken, foras vidare till forhandsavgdrande pé initiativ
av den nationella domstolen. EG-domstolens avgoérande skall sedan ligga till grund for den

nationella domstolens dom i det aktuella malet."

Eftersom EG-rittsliga bestimmelser ofta dr av allmén maélinriktad karaktédr och darfor &r vaga i
sin utformning, ligger det i manga fall hos domstolen att besluta hur vidstrackt gemenskaps-
ritten faktiskt skall vara. Detta genom att ange riktlinjer for hur de enskilda bestimmelserna
skall tillimpas i medlemsstaterna. Nationella regler som strider mot EG-rétten kan underkénnas
av EG-domstolen, och reglerna maste d& anpassas eller tas bort. Domstolens avgoérande fungerar
sedan direkt och indirekt som vigledning for tillimpningen av de EG-réttsliga bestimmelserna i
medlemsstaternas domstolar och myndigheter, samt ligger till grund for framtida nationell lag-
stiftning pd omrddet. P& detta sdtt har domstolen en stor inverkan pd medlemsstaternas
nationella rétt och ett stort inflytande pd EG-rittens faktiska utveckling. EG-domstolen har
sdledes en central roll och dess praxis stricker sig langre dn att bara utgdra ett komplement till
den skriva ritten. EG-domstolen dr, som kommer behandlas ndrmare 1 senare avsnitt, en av de
drivande krafterna bakom den gemenskapsrittsliga utvecklingen pd den direkta beskattningens

omrade.'?

¥ Dahlberg Mattias, Internationell beskattning, upplaga 2:1, Studentlitteratur 2007, s 219 ff.

? Se till exempel mal C-6/90 och 9/90 Francovich och Bonifaci mot Italien och mal C-224/01 Kébler.
"% Artikel 230 EGF.

' Dahlberg, Internationell beskattning, s 223 ff.

12 Hettne och Otken Eriksson, s 30.



2.2.1 EG-domstolens tolkningsmetoder

Eftersom det inte finns tillgéng till forarbeten som tolkningsvigledning s& som i den svenska
lagstiftningen tilldimpar EG-domstolen en sa kallad dynamisk tolkningsmetod. Detta innebér att
domstolen, med hjélp av olika tolkningsmetoder, kan fylla ut luckor i den skrivna rétten i avsikt
att forbattra det normativa systemet. I forgrunden star gemenskapens mélsittning om att upp-
ritta en inre marknad. Domstolen verkar for att uppfylla gemenskapens storre réttspolitiska mal;
att stdrka gemenskapen och dess federala drag, att 6ka EG-rdttens tillimpningsomrade och
effektivitet samt att forstirka gemenskapsinstitutionernas stillning." Enligt litteraturen'* kan ett

antal huvudsakliga tolkningsmetoder urskiljas i EG-domstolens tillimpning:

i) Texttrogen eller textuell tolkning

Denna metod innebdr en tolkning utifrdn den aktuella bestimmelsens ordalydelse och
grammatikaliska mening. I regel anvénds en textuell tolkning i férsta hand i samband med rena
definitioner och tydande av begrepp. Domstolen anser sig inte kunna ge lagregler en vidare
tolkning dn vad som foljer av ordalydelsen, eller kunna tolka en bestimmelse i strid med dess
uttryckliga lydelse. Detta d& man séger sig inte vilja erséitta gemenskapslagstiftarens uppgift att
fordndra i réttslaget. Om en ren textuell tolkning inte har nagot sérskilt virde eller ger ett

oacceptabelt resultat i det enskilda fallet, kan domstolen anvédnda sig av andra tolkningsmetoder.

ii) Funktionell eller teleologisk tolkning

Denna metod innebér att domstolen gor en tolkning mot bakgrund av den aktuella bestimmel-
sens grundlidggande syften och &ndamal. Hér beaktas reglernas och EG-rittens grundldggande
mél samt parternas avsikt med de aktuella reglerna. Trots att denna tolkningsmetod &r av
subsididr karaktér och i princip endast skall behovas nér en textuell tolkning ar otillracklig, har
den funktionella tolkningsmetoden absolut storst utrymme hos EG-domstolen. Detta pd grund

av de gemenskapsrittsliga bestimmelsernas ofta pragmatiska utformning.

iii) Systematisk eller kontextuell tolkning

Denna metod innebédr att den exakta ordalydelsen fréngds och att man istillet ser till det
sammanhang som den ifrdgavarande bestimmelsen aterfinns i. Undantagsbestimmelser tolkas
till exempel ofta restriktivt, medan mer generella regler som &terspeglar det huvudsakliga syftet

med en bestimmelse ges en vidare innebord.

13 Stahl och Persson Osterman, s 40 f. Hettne och Otken Eriksson, s 89 ff.
' Stahl och Persson Osterman, s 29 ff och s 40. Bernitz och Kjellgren, s 33 ff. Hettne och Otken
Eriksson, s 82 f.



Forutom ovanndmnda tolkningsmetoder &r EG-domstolens egen praxis mycket vasentlig vid
tolkningen av EG-rittsliga bestimmelser, och domstolen anser sig i stort sett bunden av sin
tidigare praxis. Vilken tolkningsmetod domstolen véljer att tillimpa varierar. Mot bakgrund av
de gemenskapsrittsliga bestimmelsernas effektiva verkan (effet utile) véljer domstolen den
tolkning som &r mest gynnsam for EG-réttens utveckling. I allménhet anses domstolen ha ett
integrationsvénligt forhallningssétt. 1 stort sett d&r domstolens tolkningsmetoder accepterade,
men domstolen kritiseras ibland for att ha gatt utover sin uppgift och vara alltfor ingripande vid

sin tillimpning."

3. De grundlaggande friheterna

Fri rorlighet Over nationsgrinserna dr en forutsdttning for neutrala konkurrensforhallanden
mellan medlemsldnderna, och utgér darmed en grundldggande forutséttning for upprittandet av
en effektiv inre marknad inom unionen. For att sikra grunden for den 6ppna marknaden har
man darfor direkt i fordraget infort bestimmelser som avldgsnar hinder for gransoverskridande

forflyttning av de mest grundlédggande produktionsfaktorerna.

3.1 De grundldggande friheterna

De sa kallade grundldggande friheterna utgors av den fria rorligheten for personer, tjédnster,
kapital och varor. Till den fria rorligheten for personer riknas fri rorlighet for arbetstagare i
artikel 49 EGF och etableringsfrihet enligt artikel 43 EGF. Den fria rorligheten for arbetstagare
skall tillforsékra unionens medborgare att obehindrat kunna arbeta var som helst inom unionen.
Etableringsfriheten, eller etableringsritten som den kallas i fordraget, tar istéllet sikte pa
mdjligheten att obehindrat kunna starta foretag, dotterbolag eller filialer i valfritt land inom
gemenskapen. Den fria rorligheten for tjénster aterfinns i artikel 49 EGF och syftar som namnet
antyder till att tjanster utan hinder skall kunna erbjudas Over landsgrinserna. Den fria
rorligheten for varor enligt artikel 23 EGF ligger till grund for den sé kallade tullunionen som &r
ett av de viktigare omrddena inom EG-ritten. Den fria rorligheten for kapital som regleras i
artikel 56.1 EGF kan i viss man ségas utgéra en “slasktratt” vilken kan omfatta alla typer av
kapitalrorelser, sévidl direktinvesteringar som utdelningar och etableringar. Till foljd av EG-
domstolens praxis dr det numera allmént vedertaget att samtliga fordragsfriheter har direkt
effekt i medlemsstaterna, och att de ddirmed kan &beropas av medborgarna direkt i nationella
domstolar och andra myndigheter. En forutsdttning for att fordragsfriheterna skall vara
tillimpliga dr dock att det &r fragan om en faktisk grinsoverskridande aktivitet. Fordragets

bestimmelser kan séledes inte tillimpas p4 rent interna forhallanden.'®

15 Hettne och Otken Eriksson, s 30. Stahl och Persson Osterman, s 40ff.
1 Stahl Kristina, Skatterna och den fria rérligheten inom EU, Ny Juridik 4:06, s 9 ff.



Forutom den fria rorligheten for arbetstagare som &r ett forbud mot diskriminering, har de
grundldggande friheterna formen av renodlade restriktionsférbud pd det omrade som respektive
frihet omfattar. Nar EG-domstolen tilldmpat fordragsfriheterna i skatteréttsliga sammanhang har
den dock valt att snarare se bestimmelserna som forbud mot negativ sdrbehandling. Férdrags-
friheterna har ddrmed kommit att utgdra krav pa att gransoverskridande &tgérder skall behandlas
skattemadssigt lika som motsvarande inhemska dtgarder. Det &r tillrickligt att en nationell regel

strider mot en av fordragsfriheterna for att denna skall kunna underkénnas. '’

3.2 Konkurrens mellan tva eller flera fordragsfriheter

Vilken fordragsfrihet som dr tilldmplig i det enskilda fallet avgdrs av karaktéren av den ifrdga-
varande hindelsen eller transaktionen. Det dr dock inte alltid enkelt att avgora vilken fordrags-
frihet som ér tillimplig, och det &r inte ovanligt att en och samma héndelse de facto kan passa in
under tvd eller flera fordragsfriheters materiella tillimpningsomrdden samtidigt. Vid rent
inomgemenskapliga relationer innebdr dock detta normalt inte ndgot problem vid prévningen.
EG-domstolen anvénder sig i tilldmpningen av ett par olika metoder for att ”16sa” en situation

av konkurrens mellan fordragsfriheter.'®

I regel anser EG-domstolen att fordragsfriheterna kan gilla parallellt, d.v.s. att flera fordrags-
friheter kan vara tillimpliga samtidigt. Domstolen ndjer sig normalt med att prova den
nationella bestimmelsen mot en fordragsfrihet i taget. Om bestdmmelsen anses strida mot en av
friheterna sédger domstolen regelméssigt att det inte dr nédvdndigt att prova den dven mot vriga
fordragsfriheter. Det tycks nidrmast vara en smaksak vilken fordragsfrihet domstolen viéljer att
prova den aktuella bestimmelsen mot forst, och man brukar inte motivera valet ndrmare. Det &r

i regel inte heller av ndgon storre betydelse."’

I ett fital situationer dér flera fordragsfriheter konkurrerar med varandra har domstolen istéllet
valt att anvénda sig av en metod dir man fOrst “rangordnat” friheternas tillimplighet, for att
sedan endast prova den aktuella regeln mot den frihet som beddmts vara huvudsakligen tillimp-
lig. Idén kom forst till uttryck i Generaladvokat Albers forslag till avgorande i mélet Baars ér
1999.%° Alber ansig att endast den fordragsfrihet som direkt begrinsades av den aktuella
nationella bestimmelsen skulle tillimpas, medan de fordragsfriheter som endast paverkades
indirekt inte alls skulle beaktas. Idén dterkom i mélet Cadbury Schweppes™ da domstolen gjorde
beddmningen att de ifrdgavarande skattereglerna huvudsakligen paverkade etableringsfriheten.

Eventuella hinder for den fria rorligheten for tjénster eller kapital, ansdgs endast var en

17 Stahl och Persson Osterman, s 65 ff.
'8 Stahl och Persson Osterman, s 131. Dahlberg, Internationell beskattning, s 236 ff.
19 1y
Ibid.
%% Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-251/98 C. Baars v. Inspecteur der Belastingen, p 26.
> Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p 31-33.
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oundviklig foljd av inskrdnkningarna i etableringsfriheten, och en sjélvstindig provning mot
dessa friheter ansdgs dérfor inte vara motiverad. Det som EG-domstolen hér anvénder sig av ar i
princip en exklusiv tillimpningsmetod, d.v.s. att en héndelse eller transaktion endast anses
kunna omfattas av en av fordragsfriheterna. I friga om inomgemenskapliga relationer far en
exklusiv tillampningsmetod i regel inte sdrskilt stora konsekvenser, eftersom det slutligen i alla
fall blir s att &tminstone en av fordragsfriheterna &r tillimplig i det enskilda fallet. En exklusiv
tillimpningsmetod har emellertid stérre konsekvenser vid tredjelandsrelationer. Denna problem-

atik skall dock behandlas utforligt senare i arbetet.”

Slutligen har domstolen i ett par fall vid konkurrens mellan fordragsfriheter, inte bara ansett att
de aktuella fordragsfriheterna skulle kunna tillimpas parallellt, utan har de facto tillimpat tva
fordragsfriheter samtidigt, pa en och samma transaktion. Utgéngspunkten for beddmningen har

da inte legat i den aktuella skatteregeln, utan i det skattesubjekt som triffas av regeln.”

3.3 Rule of reason-doktrinen

Ett ovillkorligt forbud mot hinder for fri rorlighet kan inte 1 alltid anses sté i rimlig proportion
till de konsekvenser som en fullstindig liberalisering skulle f& medlemsstaten i det enskilda
fallet. EG-domstolen har darfor utvecklat den sa kallade rule of reason-doktrinen, enligt vilken
inskrankningar i fordragsfriheterna under vissa forutsittningar kan anses vara godtagbara.
Begreppet skulle snarast dversittas till ”fornuftsdoktrinen” och har fatt ett stort genomslag vid

domstolens tillimpning av de grundliggande friheterna.**

Rule of reason-doktrinen kan sdgas ha karaktédren av ett test, dir domstolen provar en nationell
bestdmmelse som i sig utgor en inskrinkning av ndgon av de grundlidggande friheterna, mot ett
antal uppstillda allménna forhallningsregler. Enligt till exempel mélet Gebhart* kan en annars
fordragsstridig nationell bestimmelse anses rittfirdigad om fyra grundldggande kriterier &r
uppfyllda. For det forsta skall den aktuella regeln vara tillamplig pa ett icke-diskriminerade sétt.
Med detta avses att en Oppet diskriminerande skatteregel aldrig kan réttfardigas i enlighet med
rule of reason-doktrinen. For det andra skall regeln framstd som motiverad med hénsyn till ett
tringande allménintresse, d.v.s. den fordragsstridiga inskrankningen skall uppvégas av de syften
som ligger bakom den aktuella bestimmelsen. Vad som skall anses utgdra ett “trdngande
allménintresse” kan skilja sig &t beroende pa vilket rittsomrdde som &r aktuellt vid provningen.

For det tredje skall regeln vara dgnad att sékerstélla forverkligandet av den maélséttning som

2 Cordewener Axel, Kofler Georg W. & Schindler Clemence Philipp, Free movement of capital and third
countries: Exploring the outer boundaries with Lasartec, A and B and Holbock, European Taxation 2007
s 371-376, s 372.

> Se till exempel méal C-436/00 X och Y.

** Dahlberg, Internationell beskattning, s 236 ff. Stihl och Persson Osterman, s 144 ff.

> Mal C-55/94 Gebhard, p 37.
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efterstrdvas. Detta krav tar sikte pa den faktiska utformningen av den aktuella bestimmelsen.
For det fjarde far inte regeln gd utdver vad som &r ndodvindigt for att uppna syftet, d.v.s. en
proportionalitetsbedomning skall goras i varje enskilt fall. Beddmningsgrunderna &r i princip de
samma oavsett vilken av fordragsfriheterna som &r for handen och oavsett vilket rittsomrdde
som inskrdnkningen avser. For att en annars fordragsstridig regel skall godtas méste samtliga
kriterier vara uppfyllda. D4 domstolens beddmning &r mycket restriktiv hor det inte till vanlig-

heterna att en inskrinkande regel faktiskt godkénns i enlighet med rule of reason-doktrinen.”®

4. EG-ratten och den direkta beskattningen

Medlemskapet i EU innebér fordndringar pa de flesta omréden i den nationella réittsordningen,
inklusive det skatteréttsliga. D4 statens rétt att sjdlvstandigt bestimma hur medborgarna skall
beskattas dr djupt rotad i de flesta réttsordningar, finns ett hér sérskilt motstdnd mot att gora
avkall pd den nationella normgivningsmakten. P4 den indirekta beskattningens omréde har
medlemsstatarna dock kommit att acceptera en omfattande harmonisering med hénsyn till den
inre marknaden. P& den direkta beskattningens omréde dr dock motstdndet mot alltfor langt-
gdende samordning eller harmonisering fortfarande stort.”” Fragan om den direkta beskattningen
alls bor ingd i gemenskapens gemensamma skattepolitik dr omtvistad. Det finns en viss oro for
att en harmonisering av den direkta beskattningen inom unionen riskerar att resultera i att den
nationella finansieringen av vélfardssystemet raseras. Utvecklingen har dock dven uppmuntrats,
med hédnvisning till att den direkta beskattningen kanske inte har en lika uppenbar inverkan pd
handeln som den indirekta beskattningen, men att den &ar en faktor som péverkar savil
gransoverskridande investering som etablering och anstéllning. En risk finns ddrmed att en icke-
harmoniserad skattepolitik i det storre perspektivet kan utgoéra ett hinder for en optimal
fordelning av resurser inom gemenskapen, ndgot som i sin tur kan innebdra ett hinder for den
fria handeln mellan medlemsldanderna. Inom den Europeiska unionen skall ndrmare 30 lédnders
olika skattelagstiftningar och administrativa rutiner tacklas i samband med gransdverskridande
handel. P& ett uppenbart sitt kan detta ha en hindrande inverkan pa den fria handeln och den
Oppna inre marknaden. Detta anses dven ge den europeiska marknaden en nackdel jamfort med
till exempel USA som har en stor inhemsk marknad med, dtminstone pd en statlig niva,

harmoniserade skatter.?®

2% Stahl och Persson Osterman, s 144 ff.

71 skatteréttsliga sammanhang, dven inom unionen, anvdnder man sig av begreppen direkt respektive
indirekt beskattning. Den sa kallade direkta beskattningen utgdrs av skatter som dr avsedda att béras av de
personer vilka dr skyldiga att erligga dem, till exempel inkomstskatten. Med begreppet indirekt
beskattning avses istillet skatter som de skattskyldiga, oftast foretag, kan dverviltra pa andra, till exempel
kunder eller anstillda. Till den indirekta beskattningen riknas bland annat mervérdesskatt och
punktskatter. Se till exempel Stahl och Persson Osterman, s 17.

*Terra Ben J.M & Wattel Peter J, European Tax Law, 4:¢ upplagan, Kluwer Law International 2005, s
239 f.
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4.1 Direkt beskattning och EG-férdraget

Avseende den indirekta beskattningen finns i EG-fordraget uttryckliga bestimmelser om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning. Med stod av bland annat artikel 90 och 93 EGF
har man antagit direktiv och andra réttsakter genom vilka medlemslédndernas regler om mer-
virdesskatter och punktskatter till stora delar d&r harmoniserade eller samordnade. Den EG-
rittsliga utvecklingen pa den indirekta beskattningens omrdde har idag kommit 1angt. Néar det
géller den direkta beskattningens omrdde finns didremot inte nagra uttryckliga regler om
harmonisering eller samordning i fordraget. Till skillnad frdn den indirekta beskattningen har
darfor den gemenskapsrittliga utvecklingen i form av uppréttandet av bindande réttsakter gatt
mycket l&ngsamt framét. Under tvd decennier har endast ett fatal direktiv utfardats: moder/
dotterbolags-, fusions-, rénte/royalty- och sparandedirektivet, samt ett direktiv om Omsesidigt
bistand®. T brist pa uttryckliga bestimmelser om harmonisering har direktiven antagits med
stod av artikel 94 EGF vilken 4r en bestimmelse av rent generell karaktir avseende tillndrmning
av lagstiftning. Enligt denna artikel kan radet enhilligt pd forslag av kommissionen, och efter att
ha hort Europaparlamentet och Ekonomiska och Sociala rddet, utfirda direktiv om tillndrmning
av lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna. Harmoniseringen far dock endast stricka sig
s& ldngt som dr nodvindigt for den gemensamma marknadens upprittande och funktion.
Beslutstagande i enlighet med artikel 94 EGF ar som framgar en 1dng och komplicerad process

som dessutom innefattar ett krav p4 enhillighet..*

4.2 Direkt beskattning och EG-domstolen

Regler som olikbehandlar grinsdverskridande atgérder jimfort med inhemska sddana kan mot-
verka den fria konkurrensen inom unionen. For att forhindra att bristen pd regler om
harmonisering av den direkta beskattningen forsvarar upprittandet av en effektiv inre marknad,
har EG-domstolen valt att driva den gemenskapsrittsliga utvecklingen framat med hjélp av de
grundldggande friheterna. Att fordragsfriheterna éven é&r tillimpliga pa skatteréttsliga omradet
fastslogs forsta gangen av EG-domstolen i malet Avoir ﬁscal“. Det blev dérmed klart att det
faktum att skattereglerna inte harmoniserats inom unionen, inte betydde att de grundldggande
fordragsfriheterna kunde asidosittas.”> Fordragsfriheterna ir inte bara tillimpliga pa indirekta
skatteregler utan kan dven tilldmpas pd regler om direkt beskattning. Det finns ett stort antal

exempel diar medlemslénders direkta skatteregler har underkénts da de ansetts utgdra hinder for

** Radets direktiv 77/799/EEG om 6msesidigt bistind av medlemsstaternas behdriga myndigheter pa
direktbeskattningens omrade.

%% Dahlberg, Internationell beskattning, s 217 f. Dahlberg Mattias, Direct taxation in relation to the
[freedom of establishment and the free movement of capital, Kluwer Law International 2005, s 1 f.

I M&l C-270/83 Avoir fiscal.

32 St&hl och Persson Osterman, s 65.
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den fria rorligheten inom unionen.”” Aven Sverige har vid ett flertal tillfillen tvingats anpassa
sin direkta skattelagstiftning som en foljd av EG-domstolens tillimpning av f{ordrags-
friheterna.** EG-domstolen har saledes — genom tillimpning av fordragsfriheterna — kommit att
f ett stort inflytande pa den direkta beskattningen, trots att det inte finns nagon gemensam vilja
hos medlemsstaterna att genomfdra en harmonisering pd omradet. Att den gemenskapsrittsliga
utvecklingen pd omrédet har drivits pé initiativ av EG-domstolen och inte av lagstiftaren, har
varit kontroversiellt. Idag 4r det dock allmént accepterat att domstolen genom tillimpning av

fordragsfriheterna kan gora ingripanden i de medlemsstaternas direkta skattelagstiftning.*

4.2.1 De skatterattsliga rattfardigandegrunderna

Den i praxis utvecklade rule of reason-doktrinen innebér att vissa inskrdnkningar i de
grundliggande friheterna kan anses rittfirdigade mot bakgrund av en rimlighetsbedomning.*®
En grundldggande fOrutsittning som madéste uppfyllas for rittfirdigande &r att en annars
fordragsstridig nationell regel framstdr som motiverad med hénsyn till ett “tringande
allménintresse”. Rule of reason-doktrinen &r allmint géllande och é&r tillimplig oavsett inom
vilket riattsomrédde som fordragsfriheterna aktualiseras. Vad som skall anses utgora ett tringande
allménintresse kan ddrmed skilja sig 4t beroende pd det aktuella rittsomrédet i det enskilda
fallet. P4 det skatterittsliga omrddet har det i praxis utvecklats ett antal grunder som rent
principiellt anses kunna rittfardiga hinder for den fria rorligheten inom unionen, de sa kallade
skatterdttsliga réttfirdigandegrunderna. Samma réttfardigandegrunder géller oavsett vilken av
fordragsfriheterna som ér aktuell i det enskilda fallet.”” Skillnad kan dock foreligga i fraga om
tredjelandsrelationer. Detta avsnitt behandlar endast tillimpningen av skatterdttsliga réttfardig-
andegrunder i forhallande till medlemslédnderna att behandlas. Tillimpningen i férhallande till

tredje land behandlas istillet ndrmare nedan i avsnitt 7.2.

Inom unionen har endast tre olika grunder principiellt ansetts kunna utgdra skil for
rittfardigande av inskrdnkningar i den fria rorligheten. Dessa dr i) behovet av en effektiv
skattekontroll, ii) forhindrande av skatteflykt, samt iii) bevarande av skattesystemets inre

sammanhang.

33 Se till exempel mal C-35/98 Verkooijen, C-319/02 Manninen, C-364/01 Barbier avseende den fria
rorligheten for kapital. Se till exempel mal C-42/02 Lindman avseende den fria rorligheten for tjénster,
samt mal C-311/97 Royal Bank of Scotland och C-324/00 Lankhorst-Hohorst avseende
etableringsfriheten.

** Se till exempel mél C-118/96 Safir, C-436/00 X och Y, C-422/01 Skandia.

** Dahlberg, Direct taxation in relation to the freedom of establishment..., s 1 f.

36 Qe ovan, avsnitt 3.2.

*" Dahlberg, Internationell beskattning, s 236 ff.
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i) Effektiv skattekontroll

EG-domstolen har rent principiellt uttalat att upprétthallandet av en effektiv skattekontroll kan
vara nddvindigt for att hindra &sidosdttanden av en medlemsstats lagar och andra forfatt-
ningar.*® Nationella skatteregler som inskrinker den fria rorligheten inom unionen skulle
sdledes kunna vara motiverade pd denna grund. Omsténdigheterna har dock &nnu inte i nagot
maél varit sddana att denna grund faktiskt har accepterats. Vanligtvis hindras rattfardigandet av
att de aktuella skattebestdmmelserna anses dverskrida grinsen for vad som kan anses propor-
tionerligt.”® Klart &r att behovet av en effektiv skattekontroll i varje fall inte kan motivera en
skatterittslig atgird som utgdr ett totalt forbud mot att utéva en grundliggande frihet.*’ I ett
flertal méal har dven réttfardigandet forhindrats med hénvisning till direktiv 77/799/EEG om
Omsesidigt bistdnd, enligt vilket medlemsstaternas behdriga myndigheter skall utbyta all
information som kan mojliggdra en riktig beskattning av inkomst och kapital.*' Av dessa mal
kan man utlésa att EG-domstolen anser att behovet av effektiv skattekontroll inte kan réttfardiga
en inskrdnkning om det d4nd4 finns mojlighet att utdva tillracklig kontroll genom tilldmpning av
direktivet.*> T malet Kommissionen mot Frankrike ansig den franska regeringen att en
inskrankande skatteregel, trots att direktiv 77/799/EEG var tillampligt, borde bedomts vara rétt-
fardigad. Som skl for rittfardigande anforde den franska regeringen att direktivet dr ineffektivt
och saknar verkan i de medlemsstater som tillimpar banksekretess. EG-domstolen ansdg dock
att den omsténdligheten att det 4r omojligt att begéra ett sddant samarbete, inte kan réttfardiga
att en skatteformén nekas for inkomster som erhéllits i dessa stater.* Det dr uppenbart att dom-
stolen stéller hoga krav, och det torde vara svart att i praktiken f4 gehor for argumentet att det

foreligger ett behov av effektiv skattekontroll inom unionen.

ii) Forhindra skatteflykt

En annan grund som dnnu i godtagits, men som enligt den allménna uppfattningen borde kunna
accepteras som grund for rattfirdigande dr behovet att forhindra skatteflykt.* Anledningen till
att ndgon nationell inskrénkande skatteregel dnnu inte har godtagits pd denna grund é&r att
bestdmmelserna i regel anses vara alltfor ingripande i forhéllande till sitt syfte. Ofta beror detta
pa att de nationella skattereglerna dr alltfor oprecisa och schablonméssiga i sin utformning, och
didrmed utan urskiljning triffar alla transaktioner av ett visst slag. Domstolen tycks i enlighet

med detta regelméssig neka undantag for nationella bestdimmelser som 4r mekaniska och

¥ Se mal C-250/95 Futura participation, p 31 och mal C-254/97 Baxter, p 18.

%% Se till exempel mal C-250/95 Futura participation. Se dven Stahl och Persson Osterman, s 147 f.
0 Se till exempel mal C-478/98 Kommissionen mot Belgien, p 45.

*! Radets direktiv 77/799/EEG, artikel 1.1.

2 Stahl och Persson Osterman, s 147 f.

* Mal C-334/02 Kommissionen mot Frankrike, p 32.

* Dahlberg, Internationell beskattning, s 239 ff.

15



allménna i sin utformning.* Déremot torde nationella skatteregler som innebir att en provning
skall goras i varje enskilt fall och som har till specifikt syfte att forhindra rent konstlade upplagg

for att undvika nationell beskattning, kunna godkéinnas av domstolen.*

iii) Skattesystemets inre sammanhang

Till skillnad frén de 6vriga grunderna har onskan att bevara skattesystemets inre sammanhang
vid ett tillfille accepterats av EG-domstolen som grund for réttfirdigande av inskrénkningar i
den fria rorligheten for arbetstagare. I malet Bachmann®’ ansdg domstolen att de nationella
reglerna om avdragsforbud for forsdkringspremier till utlindska forsékringsbolag var rétt-
fardigade. Detta eftersom det i det aktuella systemet fanns en direkt koppling mellan avdragsratt
for premier och skatteplikt for utfallande forsikringsbelopp.*® Genom senare avgoranden har
dock domstolen avsevirt beskurit mojligheten att rittfardiga inskrdnkningar pd denna grund.
Inte i ndgot av de fyrtiotal skattemél som senare har behandlats har domstolen accepterat skatte-
systemets inre sammanhang som en grund for begrinsning av den fria rorligheten inom
unionen.”” Huruvida skattesystemets inre sammanhang #nnu har nigon relevans som
skatterittslig rittfardigandegrund framstar ddrmed som oklart.’® Enligt Terra och Wattel verkar
det snarast som om domstolen angrar att man en ging accepterat skattesystemets inre
sammanhang som en réttfardigandegrund, och att man darfor gér det man kan for att rétta till
sitt “misstag”.”’

Forutom de tre ovan ndmnda har ett stort antal argument anforts av medlemsstaterna for att fa
behélla nationella skatteregler som olikbehandlar gréansdverskridande transaktioner jaimfort med
inhemska sddana. De flesta av grunderna avvisas regelméssigt av domstolen med motiveringen
att de inte utgor ett sddant tringande allménintresse som omfattas av rule of reason-doktrinen.
Grunder som &nnu inte ansetts réttfardiga inskridnkningar &r till exempel; allménna administ-
rativa skél, onskemal att gynna landets ekonomi, skyddandet av skattebasen samt att den skatte-
missigt missgynnade personen kompenseras genom andra skattefordelar.’> Sammanfattningsvis
framgar av EG-domstolens praxis att de skatterittsliga rattfairdigandegrunderna tillimpas
mycket restriktivt inom unionen, och att det stélls hoga krav for att en nationell skatte-

bestdmmelse som inskrinker de grundldggande friheterna skall godtas.

%3 Stahl och Persson Osterman, s 148 f.

* Se till exempel mal C-324/05 Lankhorst-Hohorst, mal C- 436/00 X och Y samt mal C-9/02 Lasteyrie.

7 Mal C-204/90 Bachmann.

8 Stahl och Persson Osterman, s 149.

* Se till exempel mél C- 484/93 Svensson och Gustavsson, C- 35/98 Verkooijen, C-251/98 Baars, C-
319/02 Manninen.

3 Stahl och Persson Osterman, s 156.

5! Terra och Wattel, s 105 ff.

>2 Stahl och Persson Osterman, s 146 f och Dahlberg, Internationell beskattning, s 256 ff.
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5. Den fria rorligheten for kapital

5.1 Inledning

Fri rorlighet for kapital dr en nddvandig forutséttning for en vél fungerande 6ppen marknad och
utgdr ett viktigt komplement till de 6vriga fordragsfriheterna. En liberalisering av gridnsover-
skridande kapitalrorelser innebér bland annat att foretag och enskilda kan placera sina invest-
eringar i det land de anser vara ekonomiskt ldmpligast. Det ger dven banker och forsdkrings-
bolag mojlighet att konkurrera dver nationsgrinserna.’® Friheten regleras i kapitel 4 artiklarna
56-60 EGF. Den fria rorligheten for kapital skiljer sig frdn de andra fordragsfriheterna i flera
avseenden. Den viktigaste skillnaden ligger i att artikeln &r tilldimplig — inte bara pa restriktioner
inom unionen — utan dven pa nationella dtgidrder och bestimmelser som verkar hindrande for
kapitalrorelser till och fran tredje land. Till skillnad frdn 6vriga fordragsfriheter har den fria
rorligheten for kapital dven en obegrdnsad personkrets. Detta innebér att friheten kan aberopas
av savil medborgare fran medlemsstaterna som av medborgare fran tredje linder.”* Eftersom
artikel 56.1 EGF omfattar alla typer av kapitalrorelser har den fria rorligheten for kapital
dessutom ett brett tillimpningsomrade jamfort med de andra fordragsfriheterna. Ytterligare en
skillnad 4r att den fria rorligheten for kapital begrénsas genom flera undantag direkt i fordraget.
Undantagsbestimmelserna innebér att det, i varje fall i forhallande till tredje land, finns ett

storre utrymme for medlemmarna att behalla nationella inskrénkande regler.”

Jag skall nedan se ndrmare pd den fria rorligheten for kapital och dess relation till den direkta
beskattningen. I detta avsnitt kommer fokus att ligga pa tolkningen och tillimpningen av den
fria rorligheten for kapital i samband med relationer medlemslidnderna emellan. Tillampningen
av den fria rorligheten for kapital i relation till tredje land kommer att istéllet att behandlas
utforligt senare i arbetet.”® Avsnittet ar disponerat pa foljande sitt: Inledningsvis i punkt 5.2
redogors for utvecklingen av den fria rorligheten for kapital fram till idag. Dérefter utreds i
punkt 5.3 forhallandet mellan den fria rorligheten for kapital och den direkta beskattningen. I
punkt 5.4 behandlas det materiella tillimpningsomradet av artikel 56.1 EGF. Fokus ligger hér
pa begreppen kapitalrorelser och restriktioner och dess tilldmpning i relation till andra medlems-
lander p& den direkta beskattningens omréde. Avslutningsvis redogdrs i punkt 5.5 for de
fordragsreglerade begransningarna i den fria rorligheten for kapital. Sarskild tyngd laggs pa

artikel 58 EGF och dess relation till rule of reason-doktrinen.

> Bernitz och Kjellgren, s 271 ff.

>*1 praxis har friheten dberopats av medborgare frén tredje linder i ett flertal fall. Se till exempel de
forenade malen C-358/93 och C-416/93 Bordessa, de forenade mélen C-163/94, C-165/94 och C-250/94
Sanz de Lera samt mél C-484/93 Svensson och Gustavsson. Se dven Stahl, Den fria rérligheten for
kapital mellan EU och tredje land, SN 2003 s 590-598.

33 Stahl och Persson Osterman, s 130 f.

% Se nedan, avsnitt 6-8.
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5.2 Historik

Den fria rorligheten for kapital har en kortare historia i EG-ritten &n 6vriga fordragsfriheter.
Principen aterfanns i och for sig redan i Romfordraget i artiklarna 67 till 73, men hade da
snarast formen av en Overgripande malsittning. Den fria rorligheten for kapital strickte sig
endast till en skyldighet att avldgsna restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemmarna i
situationer ndr obehindrad rorlighet var nodvindigt for en fungerande inre marknad. De
ddvarande bestimmelserna inrymde dven en allmén uppmaning att undvika inférandet av nya
restriktioner for grinsoverskridande kapitalrorelser inom gemenskapen. P4 grund av sin ndrmast
pragmatiska utformning ansigs fordragsbestimmelsen om fri rorlighet for kapital, till skillnad
fran Gvriga fordragsfriheter, inte kunna tillerkénnas direkt effekt i medlemslinderna.”” Ar 1988
antog medlemsstaterna direktiv 88/361/EEG’® som skulle fungera som végledning vid tolkning
och tilldmpning av den fria rorligheten for kapital. Enligt direktivets artikel 1.1 skulle
medlemsstaterna, i den man annat inte foreskrevs, avskaffa restriktioner for kapitalrorelser
mellan personer bosatta i medlemsstaterna. Till skillnad frdn fordragsbestimmelsen ansigs
direktivet vara tillrdckligt precist och ovillkorligt for att den fria rorligheten for kapital skulle
kunna tillerkéinnas direkt effekt i forhallande till andra medlemslinder.”” 1 linje med detta
infordes snart dérefter principen om fria kapitalrorelser i en “ovillkorlig form” i artikel 56.1

EGF i samband med genomdrivandet av Maastrichtfordraget &r 1994.

Idén om att utstricka den fria rorligheten for kapital till att dven omfatta tredje land kom till
uttryck redan i direktiv 88/361/EEG. Enligt artikel 7.1 skulle medlemmarna — dven i friga om
overforingar som skedde till och frén tredje land och som héanfor sig till kapitalrorelser — strdva
efter att uppnd samma grad av liberalisering som tillimpades i frdga om transaktioner med
personer bosatta i andra medlemsstater. Det som i direktivet endast angavs som en allmén
maélsittning inférdes i samband med Maastrichtférdraget direkt i artikel 56.1 EGF, i en lika
ovillkorlig utformning som den for kapitalrérelser inom unionen. I malet Sanz de Lera® slog
EG-domstolen fast att den fria rorligheten for kapital har direkt effekt dven i relation till tredje

land.

>7 Craig Paul och De Burca Grainne, EU Law - Text, cases and materials, 4:e upplagan, Oxford
University Press 2007, s 723.

>¥ Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i fordraget.
> Mal C-358/93 Bordessa.

8 Forenade malen C 163/94, C 165/94 och C-250/94, Sanz de Lera med flera.
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5.3 Fri rorlighet for kapital och direkt beskattning

Som tidigare ndmnts dr samtliga fordragsfriheter tillimpliga pa i princip alla rattsomraden som
kan péverka upprittandet av den gemensamma inre marknaden, inklusive den direkta
beskattningens omrade. Att artikel 56.1 EGF é&ven ér tillamplig pa direkta skatteregler som
paverkar rorligheten for kapitalrorelser savédl inom unionen som mellan medlemsstater och
tredje land star klart, eftersom EG-domstolen regelbundet vidtar sadana provningar.®’ Av praxis
framgar att den fria rorligheten for kapital kan tillimpas inte bara pd siddana nationella direkta
skatteregler som direkt paverkar kapitalrorelser s& som formogenhets- eller stimpelskatt, utan
dven pa skattedtgdrder av mer generell natur s& som till exempel inkomstbeskattning av

privatpersoner och foretag.*

5.4 Tillimpningsomradet artikel 56.1 EGF

De grundldggande forutséttningarna for tillimpligheten av artikel 56.1 EGF ér, for det forsta, att
det dr fragan om en kapitalrorelse, och for det andra, att det dr frigan om en restriktion. Den
innebord man ger dessa begrepp ar saledes helt avgorande for om den fria rorligheten for kapital
ar tillaimplig i1 det enskilda fallet. Nedan skall jag se ndrmare pd hur begreppen kapitalrorelser
och restriktioner tolkas vid tillimpningen av den fria rorligheten for kapital vid inomgemen-

skapliga relationer.

5.4.1 Kapitalrorelser

Nagon narmare definition av begreppet kapitalrorelser finns inte i férdragstexten, och ledning
avseende tolkningen av begreppet maste dirfor sdkas pa annat hill. I avsikt att fungera som
hjalp vid tilldimpningen av den fria rorligheten for kapital utfirdades direktiv 88/361/EEG. En
av direktivets huvudsakliga funktioner var att ange riktlinjer for tolkningen av begreppet
kapitalrorelser. Dessa dr samlade i nomenklaturen i direktivets bilaga 1, vilken tillerkéndes
direkt effekt tillsammans med ovriga direktivsbestimmelser.”’ Trots att direktiv 88/361/EEG
antogs ndr bestimmelsen om den fria rorligheten for kapital sdg annorlunda ut, anses direktivets

nomenklatur fortfarande ha relevans och utgér nu den framsta kéllan till vigledning avseende

%! Se till exempel mal C-35/98 Verkooijen, mal C-436/00 X och Y. C-102/05 Skatteverket mot A och B,
och mal C-492/04 Lasertec.

2Smit Daniel S., The relationship between the free movement of capital and the other EC Treaty
freedoms in third country relationships in the field of direct taxation: a question of exclusivity, paral-
lelism or causality?, EC Tax Review 2007, s 252-267, s 253 ff. Se dven mal C-157/85 Brugnoni and
Ruffinengo dir domstolen slog fast att den fria rorligheten for kapital inte bara omfattar 6verforing av
tillgangar till och fran landet, utan omfattar alla de regler som kan resultera i att mojligheten att utfora den
underliggande transaktionen inskrinks.

0 Qe ovan, avsnitt 5.2.
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tolkningen av begreppet.®* Nomenklaturen 4r uppbyggd som en forteckning 6ver olika typer av
transaktioner som kan omfattas av begreppet. Dér framgar att kapitalrorelser kan utgdras av rent
finansiella placeringar s&vél som av olika typer av direktinvesteringar i till exempel fastigheter
eller etableringar. Smit anser att kapitalrorelser i princip kan delas in i tre huvudkategorier®: i)
direkta investeringar, 1 form av till exempel etablering eller utvidgning av filialer eller nya
bolag samt forvérv i nya eller befintliga foretag, ii) portféljinvesteringar, till exempel i vérde-
papper, finansiella 1an eller sdkerheter, samt iii) andra investeringar, s& som lin, arv och
overforing av tillgdngar och patent. Av ingressen stycke 3 framgar att listan infe skall tolkas
som avsedd att inskrénka rdckvidden for den Overgripande principen om fullstdndig liberal-
isering av kapitalrorelser. Upprikningen &r sdledes inte uttdmmande, utan utgdr endast en
exemplifiering av transaktioner som kan omfattas av begreppet.®® Det kan dérmed anses sta klart
att artikel 56.1 EGF &r avsedd att omfatta kapitalrorelser i vid mening, i varje fall i friga om

inomgemenskapliga relationer.®’

Den generdsa tolkningen av begreppet kapitalrorelser medfor att det inte alltid ar mojligt att dra
en tydlig grins mellan den fria rorligheten for kapital och de andra fordragsfriheterna.
Fordragsfriheternas materiella tilldmpningsomréden Overlappar rent av varandra i vissa delar.
Det framgér till exempel direkt av nomenklaturen i direktiv 88/361/EEG att den fria rorligheten
for kapital, genom sin definition, till viss del Overlappar tillimpningsomrddena for
etableringsfriheten och den fria rérligheten for tjdnster. En etablering kan till exempel samtidigt
innefatta en kapitalrorelse, liksom en tillhandahéllen tjanst samtidigt kan innefatta ett moment
av kapitaloverforing.®® Faktum &r att det finns en uppenbar koppling mellan den fria rérligheten
for kapital och de andra fordragsfriheterna eftersom mdojligheten att effektivt konkurrera 6ver
granserna, genom till exempel tjénster eller etablering, forutsétter att det &ven finns mojlighet att

placera och investera kapital pa lika villkor som inhemska aktorer.*’

5.4.2 Restriktioner

Liksom flera av de ¢vriga fordragsfriheterna dr den fria rorligheten for kapital uttryckt som ett
restriktionsforbud, och tolkas normalt som ett forbud mot diskriminerande och icke-
diskriminerande hinder for den fria rorligheten inom unionen. Som tidigare nimnts har dock

EG-domstolen valt att pd det skatterittsliga omrédet istédllet tolka fordragsfriheterna nirmast

4 Mal C-222/97 Trummer and Mayer, p 21. Dahlberg, Direct taxation in relation to the freedom of
establishment..., s 283.

% Smit, The relationship between the free movement of capital..., s 253.

% Se till exempel mal C-35/98 Verkooijen dir EG-domstolen klassat utdelning fran bolag som en form av
kapitalrorelse, trots att utdelning inte ndmns i upprékningen i nomenklaturen.

%7 Dahlberg, Direct taxation in relation to the freedom of establishment..., s 283 ff.

%% Stahl och Persson Osterman, s 130 f.

% Bernitz och Kjellgren, s 271 ff.
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som forbud mot negativ sirbehandling.”® Av praxis foljer att den fria rorligheten for kapital
dirmed 1 princip kommit att utgdéra ett krav pd skattemissig likabehandling av
gransoverskridande forhallanden och transaktioner jamfort med inhemska s&ddana. Bland annat
omfattar forbudet nationella regler som avskridcker personer som ar bosatta i en medlemsstat
fran att investera 1 denna medlemsstat, eller som avskricker de som &r bosatta i denna
medlemsstat frdn att investera i andra stater.”' I mélet Verkooijen’* provades de nederlindska
reglerna om beskattning av utdelningar mot den fria rorligheten for kapital. Enligt reglerna var
utdelning upp till ett visst belopp skattefritt, dock forutsatt att utdelningen harrorde frén aktie
eller andel i ett bolag for vilken det erlagts nederldndsk skatt pd aktieutdelning. Domstolen
ansag att regeln utgjorde ett otilldtet hinder d4 den dels hade en avskrickande effekt for
inhemska medborgare som ville investera i utlindska bolag, och dels férsvdrade mdjligheten for
utldndska bolag att anskaffa kapital frdn Nederldnderna eftersom det var skatteréttsligt mindre
gynnsamt att Aga aktier i sidana bolag.” Det dr viktigt att poingtera att den fria rorligheten for
kapital inte innebdr ndgot krav avseende hur de specifika skattereglerna skall se ut, utan endast

kan medfora att befintliga regler underkéinns.”

EG-domstolen gor en kvalitativ bedomning for att avgdra om en nationell skatteregel utgor en
fordragsstridig begrinsning. Detta innebdr att domstolen endast bedomer om negativ
sdrbehandling foreligger och inte tar hinsyn till om hindret &r obetydligt till belopp eller antalet
drabbade personer. Aven ett obetydligt hinder kan siledes anses vara fordragsstridigt. Vid
provningen bedoms varje skatteregel separat, och man beaktar inte hur flera olika skatteregler

paverkar en enskild persons sammantagna situation.”

5.5 Undantagsbestammelser

Den fria rorligheten for kapital begransas genom ett flertal undantagsbestammelser i artiklarna
57-60 EGF. Majoriteten av undantagen &r tillimpliga uteslutande i forhallande till tredje land,
och hinder for kapitalrérelser till och frdn andra medlemslidnder kan inte godkénnas pa denna
grund. Endast en av undantagsbestimmelserna, artikel 58, é&r tillimplig bade vid
inomgemenskapliga relationer och i relation till tredje land Det ankommer p& den aktuella

medlemsstaten att visa att en undantagsbestimmelse &r tillimplig i det enskilda fallet.

' Se ovan, avsnitt 3.1.

! Se till exempel méal C-513/03 van Hilten-van der Heijden och C-319/02 Manninen.

> Mal C-35/98 Verkooijen. Prévningen gjordes mot direktiv 88/361/EEG artikel 1.1, da de davarande
fordragsbestimmelserna om fri rorlighet for kapital, artikel 67, inte hade tillerkants direkt effekt.

7 Se Dahlberg, Internationell beskattning, s 267 £.

7% Stahl och Persson Osterman, s 131 ff. Praxis 4r dock inte helt entydig. Se malet C-439/97 Sandoz.
73 St&hl och Persson Osterman, s 67.
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5.5.1 Undantag enligt artikel 58 EGF

Eftersom artikel 58 EGF é&r allmén i sin karaktdr och ar tillimplig vid s&vél inom- som utom-
gemenskapliga relationer, utgdr artikeln det viktigaste undantaget fran den fria rorligheten for
kapital. Undantaget inférdes i fordraget samtidigt som nuvarande artikel 56.1 EGF, d.v.s.
genom Maastrichtfordraget ar 1994. Artikel 58 EGF lyder:

1. Bestimmelserna i artikel 56 skall inte paverka medlemsstaternas rdtt att

a ) tilldmpa sdadana bestimmelser i sin skattelagstifining som skiljer mellan skattebetalare som
har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pd olika ort,

b) vidta alla nodvindiga dtgdrder for att forhindra overtrddelser av nationella lagar och andra
forfattningar, sdrskilt i frdga om beskattning och tillsyn o6ver finansinstitut, eller att i
administrativt eller statistiskt informationssyfte faststdilla forfaranden for deklaration av
kapitalrorelser eller att vidta dtgdrder som dr motiverade med héinsyn till allmdn ordning eller
allmdn sdkerhet.

2. Bestimmelserna i detta kapitel skall inte paverka tillimpligheten av sddana restriktioner for
etableringsrdtten som dr forenliga med detta fordrag.

3. De dtgdrder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgéra ett medel for
godtycklig diskriminering eller en fortickt begrdnsning av den fria rérligheten for kapital och
betalningar enligt artikel 56.

Artikel 58.1(a) EGF ér i princip en kodifiering av sedan tidigare géllande praxis. Enligt denna
kan en skatteméssig olikbehandling p& grund av skillnader i bostadsort godtas eftersom
situationerna inte anses vara objektivt jamforbara. Undantaget gor det mojligt for
medlemsldnder som anvénder sig av hemvistbegreppet for att skilja pd begrinsat och obegrinsat

skatteskyldiga att behalla detta system.”

Artikel 58.1(b) EGF é&r ett undantag av mer generell karaktir. Bestimmelsen innebdr att en
nationell skatteregel som sédrbehandlar grinsoverskridande transaktioner, kan tillatas ifall
olikbehandlingen &r objektivt motiverad. Den aktuella skatteregeln skall ha inforts i avsikt att
skydda det nationella skattesystemet och atgédrden skall ha varit nédvéndig for att uppnd detta
syfte. Faktorer som kan beaktas &r till exempel allmén ordning och forhindrande av skatteflykt.
Provningen innefattar dven en proportionalitetsbeddmning. Vid denna bér medlemsstaten visa
att den aktuella skatteregeln inte gir utdover vad som ar nodvéndigt for att uppné syftet med
bestammelsen. En nationell skatteregel som hindrar fria kapitalrorelser kan, i enlighet med
artikel 58.3 EGF, aldrig godtas om den bedoms utgéra medel for godtycklig diskriminering eller
utgdr en fortdckt begridnsning av den fria rorligheten. For att det uppgivna syftet med

inskrankningen skall verka trovérdigt bor medlemsstaten visa att man har vidtagit effektiva

"% Dahlberg, Internationell beskattning, s 271. Se till exempel mal C-279/93 Schumacker och C-35/98
Verkooijen.
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atgirder for att uppnd samma mal dven i relation till inhemska forhallanden. Inom unionen

tolkas artikel 58 EGF restriktivt och gor méjligheten till undantag begrinsad.”’

5.5.1.1 Artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen

Den rimlighetsbedomning som vidtas inom ramarna for artikel 58 EGF kan tyckas ha pafallande
likheter med den provning som gors inom ramarna for rule of reason-doktrinen. En
aterkommande fraga i doktrin har ddrmed varit hur de tva forhéller sig till varandra, och vilken
betydelse de skatterittsliga rattfirdigandegrunderna har vid tillimpningen av den fria

rorligheten for kapital. Fragan dr dock idag i stort sett utredd.

Nir artikel 58 EGF infordes i fordraget tillimpades redan rule of reason-doktrinen i praxis.”
Anda bestimde sig lagstiftaren for att infora detta undantag i fordraget i samband med den fria
rorligheten for kapital. Tidigare stidllde man sig frigan om detta tydde pé att artikel 58 EGF var
avsedd att fungera som en utvidgning av rule of reason-doktrinen, och att det ddrmed skulle
finnas storre mojlighet till undantag frdn den fria rorligheten for kapital &n frdn de andra
fordragsfriheterna. Den allménna uppfattningen idag dr dock att artikel 58 EGF i sjélva verket
utgdr en kodifiering av rule of reason-doktrinen och inte en utvidgning av densamma.”’ De
rittfardigandegrunder som i praxis utvecklats for de oOvriga fordragsfriheterna anses vara

tillimpliga ven i samband med den fria rérligheten for kapital.*

Varfor man valt att stadfésta rule of reason-doktrinen endast i samband med den fria rorligheten
for kapital ar inte helt klart. Troligt ar att artikel 58 EGF é&r ett resultat av en oro som har
samband med det breda materiella tillimpningsomrdde som utmérker de fria kapitalrorelserna,
samt det faktum att dessa har utstrackts till tredje land. Artikeln kan vara ett uttryck for
medlemslidndernas vilja att begrénsa inverkan av den fria rorligheten for kapital och sékra sin
egen suverdnitet pa det skatterdttsliga omradet. Artikel 58 EGF kan dven ha varit ett sétt att
skingra farhdgor om att den fria rorligheten for kapital annars skulle underlétta skatteflykt och

otillbérlig skatteplanering.®’

7 Craig & De Burca, s 647 f.

8 Se till exempel mal C-55/94 Gebhard.

7 Se till exempel méal C-35/98 Verkooijen dir det framgar att domstolen anser att artikel 58 EGF har ett
nira samband med rule of reason-doktrinen. Se dven Terra och Wattel, s 22 ff. Stdhl och Persson
Osterman, s 143 f. Dahlberg, Internationell beskattning, s 271 f. Cordewener Axel, Kofler Georg W. &
Schindler Clemence Philipp, Free movement of capital, third country relationships and national tax law:
An emerging issue before the ECJ, European Taxation 2007 s 107-119, s 114 ff.

%0 Stahl och Persson Osterman, s 142 ff.

8! Terra och Wattel, s 22 ff. Plansky Patrick - The impact of the fundamental freedoms on tax treaties with
third countries, ur Lang Michael m.fl., Tax treaty law and EC law, s 293, Linde 2007, s 305 f.
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5.5.2 Ovriga undantagsbestimmelser

Till skillnad frén artikel 58 EGF ar 6vriga undantagsbestimmelser i kapitel 4 EGF — artikel 57,
59 och 60 — endast tillimpliga pa &tgirder som hindrar kapitalrorelser till och fran tredje land.
Det mest anvinda av dessa undantag ar artikel 57 EGF. Artikeln &r indelad i tva punkter. Enligt
57.1 EGF kan nationella regler som begrinsar rorligheten av vissa typer av kapitalrorelser
godtas om dessa var i kraft den 31 december 1993. De kategorier av kapitalrorelser som kan
omfattas av undantaget ridknas upp i artikeln och dr; direktinvesteringar, inbegripet investeringar
i fast egendom, etablering, tillhandahdllande av finansiella tjdnster eller emission och
introduktion av vérdepapper pa kapitalmarknader. Bestimmelsen verkar av sin utformning inte
lamna mycket utrymme for diskussion, men ger i praxis upphov till vissa fragor avseende
tolkningen. Fragor som diskuterats dr bland annat vid vilken tidpunkt en regel skall anses ha
varit i kraft”, samt hur bestimmelsen skall tillimpas i relation till nya unionsmedlemmar.®
Artikel 57.2 EGF innebér en mdjlighet att, under vissa forutsattningar, godkdnna inskrdnkningar
i den fria rorligheten for kapital till och fran tredje land genom ett enhilligt beslut av radet.
Undantaget dr begrénsat till att endast omfatta samma kategorier av kapitalrorelser som réknas
upp 1 artikel 57.1 EGF och bestdmmelsen tillimpas sdllan. Slutligen utgér dven artiklarna 59
och 60 EGF mgjligheter till undantag frdn den fria rorligheten for kapital i tredjelandsrelationer.
Artiklarna tar ndrmast sikte pd exceptionella situationer och nodatgérder, och tilldmpas sdledes
endast i undantagsfall. Av utrymmesskdl kommer undantagen i artiklarna 57, 59 och 60 EGF

inte att behandlas ndrmare 1 detta arbete.

%2 Plansky, s 300 ff.
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6. Problematiken kring den fria rorligheten for kapital i
forhallande till tredje land pa den direkta beskattningens
omrade

Artikel 56.1 EGF innebidr ett forbud mot restriktioner av fria kapitalrorelser sévdl mellan
medlemslidnder, som mellan medlemslédnder och tredje land. Jimfort med réttslaget vid rent
inomgemenskapiga relationer vilket idag &r relativt vél utrett priglas dock tillimpningen i
forhallande till tredje land @nnu av oklarhet. I detta avsnitt skall jag se ndrmare pa
problematiken kring den fria rorligheten for kapital i forhéllande till tredje land, med sarskilt
fokus pd den direkta beskattningen. Ett sétt att forstd problematiken &r genom att titta pa
bestimmelsen med utgangspunkt i EG-domstolens vanligaste tolkningsmetoder — den textuella
tolkningen, den funktionella tolkningsmetoden och den systematiska tolkningen. Vid tolkningen
av bestimmelsen i inomgemenskapliga relationer blir utfallet i regel nistan det samma oavsett
vilken metod man anvinder sig av. Om man ddremot, i samband med att regeln tillimpas i
tredjelandsrelationer, anvédnder sig av olika tolkningsmetoder finns en stor risk att utfallen av

provningarna vésentligt kommer att skilja sig 4t.

6.1 Textuell tolkning

Om man anvénder sig av en renodlad textuell tolkningsmetod vid tillimpningen av artikel 56.1
EGF finner man ingenting som tyder pa att bestimmelsen skall tillimpas annorlunda i
forhallande till tredje land &n mellan ldnder inom unionen. Enligt en textuell tolkning é&r
samtliga restriktioner for kapitalrorelser forbjudna sdvida det inte foreligger en undantags-

situation i enlighet med artikel 57-60 EGF.®

Pistone dr av uppfattningen att det &r svért att forbise artikelns ordalydelse. Detta da han anser
att ingenting i artikelns utformning indikerar att den fria rorligheten for kapital skulle vara
avsedd att tillampas snévare i forhdllande till tredje land 4n gentemot unionsmedlemmar. Han
anser att det inte heller kan vara en tillfallighet att artikel 56.1 EGF till sin utformning skiljer sig
frdn de Ovriga fordragsfriheterna genom att inkludera @ven icke-medlemmar. Pistone menar
darfor att artikel 56.1 EGF i och med sin ordalydelse utgdr en forpliktelse for medlemsstaterna
att garantera en jamlik tillimpning av den fria rorlighet for kapital, oavsett vilka ldnder som ar

inblandade i det enskilda fallet.®*

%3 Stahl, Den fria rérligheten for kapital mellan EU och tredje land, s 592
% Pistone Pasquale, The impact of European law on the relations with third countries in the field of direct
taxation, Intertax 2006 s 234-244, s 236 f.
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6.2 Funktionell tolkning

Som tidigare nimnts innebér en funktionell tolkningsmetod att tolkningen gors i ljuset av den
aktuella bestimmelsens grundldggande syften och &ndamal. Inledningsvis méaste man dock ta
stillning till om en s&dan tolkningsmetod 6verhuvudtaget kan anvindas for att ge artikel 56.1
EGF olika inneboérd beroende pa vilka ldnder som &r inblandade i det enskilda fallet — trots att

den faktiska ordalydelsen inte ldmnar ndgot utrymme for olikbehandling.

6.2.1 Kan en funktionell tolkning av artikel 56.1 EGF ge ett annat resultat

an den textuella?

Att artikel 56.1 EGF, trots sin ordalydelse, inte tvunget maste tillimpas pa samma sétt gentemot
tredje land som i relation till unionsmedlemmar kan till exempel stddjas genom en parallell till
EG-domstolens syn pa tolkningen av EES-avtalet®. Till sin utformning ar avtalet i vissa delar
mycket likt EG-fordraget, och dér finns ett flertal bestimmelser som dr identiska med mot-
svarande bestimmelser i EGF. I samband med att EES-avtalets ingicks gjorde EG-domstolen ett
principiellt yttrande® angéende tolkning och tillimpning av avtalets bestimmelser. Domstolen
faststillde da att den omstdndigheten att bestimmelser i avtalet om skapandet av ett Europeiskt
ekonomiskt samarbetsomrdde och motsvarande bestimmelser i gemenskapsritten &ar lika-
lydande, inte betyder att de nddvindigtvis maste ges en identisk tolkning. Domstolen konsta-
terade att ett internationellt fordrag inte enbart skall tolkas mot bakgrund av sin ordalydelse,
utan dven mot bakgrund av de mélséttningar som avtalet avser att uppfylla. EG-fordraget har ett
langtgdende syfte att uppnéd ekonomisk integration for upprittandet av en inre marknad och en
ekonomisk och monetédr union. EES-avtalet 4 andra sidan syftar endast till att uppnd fri handel
och mojliggdra grinsdverskridande konkurrens mellan avtalets parter. Eftersom avtalens syften
skiljer sig &t, finns enligt EG-domstolen inte ndgon garanti for homogenitet mellan
rittsreglerna i EES-avtalet och EG-fordraget, trots att de har samma innehall och ordalydelse.”’
Aven i samband med tolkning av frihandelsavtal med tredje land har EG-domstolen uttalat att
skillnader i avtalens syften kan medfora att likalydande bestimmelser inte garanteras en identisk
tolkning.*® Stdhl menar, att trots att domstolens uttalanden 4r gjorda i en annan rittslig kontext
an den som artikel 56.1 EGF befinner sig i, d.v.s. inom EG-fordraget sjélvt, utgor dessa ett klart
stod for att bestimmelsen om fri rorlighet for kapital bor tolkas utifrdn sina egna syften och inte

framst utifrn sin ordalydelse. Enligt Stahl innebédr detta att den fria rorligheten for kapital kan

% Europeiska ekonomiska samarbetsomrédet. Ett ekonomiskt samarbete mellan unionen och Island,
Liechtenstein och Norge. EES-avtalet tridde i kraft den 1 januari 1994.

% Yttrande 1/91 fran domstolen den 14 december 1991 angdende forslag till avtal mellan gemenskapen &
ena sidan och ldnderna inom Europeiska frihandelssammanslutningen & andra sidan om skapandet av ett
Europeiskt ekonomiskt samarbetsomrade.

7 Yttrande 1/91 fran domstolen den 14 december 1991, sammanfattningen p 1.

% Se till exempel mal 270/80 Polydor och méal 312/91 Metalsa.
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tolkas annorlunda i forhéllande till tredje land &n gentemot EU-ldnder, om syftet med
bestimmelserna skulle skilja sig 4t.** Sammanfattningsvis torde det vara méjligt att 4tminstone
delvis kringga ordalydelsen av artikel 56.1 EGF till forman for en &ndamalsenlig tolkning. For
att kunna gora detta dr det nodvéndigt att utreda vad det faktiska dndamalet bakom den aktuella
bestammelsen dr. Nar det géller forbudet mot restriktioner av kapitalrorelser mellan medlems-

lander och tredje land, rdder héir delade meningar.

6.2.2 Andamalet bakom bestimmelsen

Syftet med att liberalisera kapitalrorelser mellan medlemslidnderna framgér direkt av fordraget.
Enligt artikel 2 EGF é&r syftet med den europeiska gemenskapen att upprétta en Oppen inre
marknad och en ekonomisk monetir union. Av artikel 3 EGF framgar att kidnnetecknet for en
inre marknad &r fri rorlighet, och att fordragsfriheterna ar avsedda att fungera som verktyg for
att uppnd gemenskapens maélséttningar. En anvidndning av den funktionella tolkningsmetoden
vid tillimpning av fordragsfriheterna inom unionen torde saledes resultera i att man minimerar
utrymmet fOr nationella skatteregler som hindrar etablerandet av den gemensamma inre mark-
naden. Nér det giller den fria rorligheten for kapital uppndr man detta genom att medge artikel
56.1 EGF en vid innebdrd, till exempel genom en generds tolkning av begreppet kapitalrorelser.
Det #r dven detta man har gjort i praxis.”® Nar det giller syftet med att utstriicka den fria rorlig-
heten for kapital till tredje land &r detta dock mer oklart. Syftet kan inte utldsas av fordraget och
som bekant finns i det EG-rdttsliga systemet inte nigonting som motsvarar forarbeten att

anvinda som vigledning. Uppfattningarna om bestimmelsens faktiska andamal gar isér.”'

En uppfattning som syns i praxis och doktrin &r att det i varje fall inte dr en tillfdllighet att man
valt att inkludera icke-medlemmar direkt i fordraget. EG-domstolen uttalade i mél Skatteverket
mot A att syftet med att liberalisera kapitalrorelser dven till och fran tredje land kan vara ett
annat dn genomforandet av den inre marknaden. Den menar att syftet bland annat kan besta i
”sédkerstéllandet av trovérdigheten for den gemensamma gemenskapsvalutan pa vérldens finans-
marknader och bevarandet av finansiella centra av global betydelse i medlemsstaterna™.
Domstolen stodjer hédr den uppfattning som Generaladvokat Bot gett uttryck for i sitt forslag till
avgorande i malet.” Bernitz och Kjellgren #r delvis av samma uppfattning, och menar att
andamalet bakom artikel 56.1 EGF kan vara att stirka euron och sdkerstélla dess internationella

rorlighet och anvindning.”* Aven Smit gér i samma riktning och menar att avsikten med att

utdka den fria rorligheten for kapital frimst skulle vara en 6nskan om att i férldngningen skapa

% Stahl, Den fria rorligheten for kapital mellan EU och tredje land, s 592 f.

RN ovan, avsnitt 5.3.1.

°1 Stahl, Den firia rorligheten for kapital mellan EU och tredje land, s 592 f.

2 Mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 31.

%> Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 74-77.
% Berntiz och Kjellgren, s 272.
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en globalt liberaliserad marknad, att stirka gemenskapens position som ett internationellt
finansiellt center och att skapa en 6ppen marknad med fri konkurrens.” Négot som ytterligare
talar for att utformningen av artikel 56.1 EGF inte varit slumpartad 4r att malet om en

liberalisering av kapitalrérelser framkom redan i artikel 7 direktiv 88/361/EEG.”°

Schonfeld och Lieber gar steget ldngre och menar att avsikten de facto varit att den fria
rorligheten for kapital skulle gélla fullt ut, 4ven i forhdllande till icke-medlemmar. De pekar hér
pa det ekonomiska syftet bakom liberaliseringen av kapitalrorelser inom unionen. De menar att
kapital utgdr grunden i varje ekonomisk process och att principen om fri rorlighet baseras pa en
onskan om optimal fordelning av kapital. De anser att det finns en risk att restriktioner for
kapitalrorelser till och fran tredje land orsakar protektionistiska motatgérder, vilket skulle kunna
ha enorma konsekvenser for tillgdngen av kapital inom unionen. Detta skulle verka hindrande
for gemenskapens malséttning. Schonfeld och Lieber tycker inte att argumentet om risken for
brist pa reciprocitet, d.v.s. dmsesidighet, frdn tredje land utgdr en anledning att ge artikel 56.1
EGF en snévare tolkning i forhdllande till icke-medlemmar &n gentemot medlemslédnder. De
menar att undantagsbestimmelserna i kapitel 4 EGF visar att denna risk redan beaktats i

samband med inforandet av artikel 56.1 EGF.”’

Stahl &r delvis av en annan uppfattning, d& hon anser att den fria rorligheten for kapital bor
tilldimpas mer restriktivt i relation till tredje land 4n gentemot EU-medlemmar. Hon menar att
syftet med att utstricka den fria rorligheten for kapital till tredje land inte kan vara lika
langtgdende som syftet med att liberalisera kapitalrorelser inom unionen. Hon lyfter sdrskilt
fram det faktum att liberaliseringen gentemot tredje land 4r unilateral, d.v.s. att det &r en ensidig
handling frdn gemenskapens sida, vilket innebér att det inte finns ndgot motsvarande krav pé att
icke-medlemmar skall vidta liknande &tgérder. Stdhl understryker &ven att; den institutionella
struktur, den regelharmonisering och den gemensamma réttsordning som finns inom unionen,
helt saknas i relation till tredje land. Detta eftersom det inte finns ndgot gemensamt mal om
integration. Hon anser vidare att det faktum att undantagen i artiklarna 57 och 59-60 EGF
endast tar sikte pa tredjelandsrelationer, utgor ytterligare stod for att avsikten inte varit att fullt
ut utstricka den fria rorligheten for kapital till tredje land. Ett skdl som Stdhl anser mdjligen
talar for att artikel 56.1 EGF skall tillimpas pd samma sétt vid inom- och utomgemenskapliga
relationer &r att det skulle finnas ett egenvidrde i att liberaliseringen &r lika langtgéende i alla
medlemsldnder. Hon menar att det annars finns en risk for att vissa medlemsstater kommer att

fungera som “kanaler” for kapitalrorelser till och frdn EU, vilket skulle kunna leda till att

'S, Smit Daniel, The relationship between the free movement of capital...,s 252.

% Direktiv 88/361/EEG, ingressen st 11 och artikel 7.

7 Schonfeld Jens och Lieber Bettina, Swedish CFC-rules under scrutiny of EC law: Harmful tax
competition and the free movement of capital in relation to third countries, Intertax 2006 s 96-100
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kapitalrorelserna snedvrids. Stdhl anser dock att undantagsbestimmelsen i artikel 57 EGF redan

bidragit till att det finns vissa skillnader i liberaliseringsgraden.98

Aven Mohamed ir av sikten att det, mot bakgrund av bade ett indamals- och ett konsekvens-
resonemang, dr motiverat att ge den fria rorligheten for kapital mer restriktiv tillimpning i
forhallande till tredje land &n gentemot unionsmedlemmar. Mohamed menar att det saknas
anledning att unilateralt utstricka den fria rorligheten for kapital till icke-medlemmar, och att
avregleringen istillet bor ske genom bi- eller multilaterala 6verenskommelser. Han anser att det
ar viktigt att gemenskapen bibehdller mojligheten att skydda sina ekonomiska aktdrer mot
diskriminering i tredje land genom att forsdkra sig om reciprocitet rérande avregleringen av
kapitalrorelser. Mohamed anser @ven att en total ensidig liberalisering av kapitalrorelser skulle
medfora att gemenskapen forlorar patryckningsmojligheter i tredjelandsforhandlingar. Han
menar att detta i forlingningen skulle kunna leda till att syftet med liberaliseringen motverkas

eftersom avregleringen av kapitalrorelser frén icke-medlemmarnas sida kan bli haltande.”

6.3 Systematisk tolkning

Den sista av EG-domstolens tolkningsmetoder som jag skall se ndrmare pd dr den systematiska
tolkningen. Denna tolkningsmetod innebér att man frdngédr den exakta ordalydelsen och istéllet
ser till det sammanhang i vilket bestimmelsen &terfinns. I detta fall artikel 56.1 EGF i relation

till samtliga bestimmelser om den fria rorligheten for kapital, vilka &terfinns i kapitel 4 EGF.

Mohamed menar, mot bakgrund av systematisk tolkning av artikel 56.1 EGF i relation till
artikel 57.2 EGF, att den fria rorligheten for kapital skall ges ett sndvare materiellt tillimpnings-
omrdde vid tredjelandsrelationer @n i rent inomgemenskapliga sammanhang. I enlighet med
artikel 57.2 EGF kan radet under givna forutsdttningar fatta beslut avseende vissa typer av
kapitalrorelser till och frén tredje land. I artikeln foljer en uppriakning av vilka kapitalrorelser
som kan bli foremdl for rddets beslut. Mohamed menar att artikel 57.2 EGF de facto utgor en
begrinsning av tillimpningsomradet for artikel 56.1 EGF vid tredjelandsrelationer, savitt géller
de typer av kapitalrorelser som tas med i upprakningen. S&dana kapitalrorelser skulle d& endast
omfattas av liberaliseringen om radet har beslutat om detta. Mohamed anser att syftet varit att
bibehalla mojligheten till restriktioner for de typer av kapitalrorelser som dven kan omfattas av

etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjéinster.100

Mohamed tycks dock mena att
avsikten varit att pd detta sétt forhindra att bestimmelsen om fria kapitalrorelser “bakvégen”

utstracker dven etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjdnster till att gélla gentemot

% Stahl Kristina, Beskattning och fria kapitalrérelser — inom EU och mot tredje land, ur Festskrift till
Gustaf Lindencrona, s 493-512, Norstedts Juridik 2003, s 503 ff.

% Mohamed Sideek, European community law on the free movement of capital and the EMU, Kluwer
Law International & Norstedts Juridik 1999, s 217 ff.

1% Mohamed, s 219 f.
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tredje land. Mohamed tycks vara tdmligen ensam om att gora en sddan tolkning av artikel 56.1
och 57.2 EGF. Bland annat Stdhl &r av en ndrmast motsatt uppfattning. Hon anser att artikel
57.2 EGF utgér en renodlad undantagsbestimmelse, enligt vilken undantag fran de fria
kapitalrorelserna endast kan medges for de typer av kapitalrorelser som réknas upp i artikeln.
Stahl menar att det mesta talar for att dven de typer av kapitalrorelser som omnémns i artikel 57
EGF, som utgéngspunkt, méste anses omfattas av forbudet mot restriktioner i artikel 56.1

EGF."”" Aven Dahlberg delar denna sikt.'”

I mélet Skatteverket mot A'” lade den tyska regeringen fram ett argument som lag i linje med
Mohameds resonemang. Den menade att artikel 56.1 EGF har direkt effekt i tredjelands-
relationer endast pé de typer av kapitalrorelser som inte rédknas upp i artikel 57 EGF. Domstolen
avfirdade dock detta argument med hénvisning till mal Sanz de Lera'” dir ingen atskillnad
gjordes mellan de typer av kapitalrorelser som réknas upp i artikel 57 EGF och de kategorier
som inte omfattas av bestimmelsen. Domstolen slog fast att artikel 56.1 EGF, jaimférd med
artiklarna 57 och 58 EGF, har direkt effekt oavsett vilken kategori av kapitalrorelser som ér i
fraga. I linje med detta — och i motsats till Mohameds resonemang — fastslog d4ven domstolen
att, man inte av villkoren i artikel 57 EGF kan dra slutsatsen att de uppréknade typerna av
kapitalrorelser inte omfattas av forbudet i artikel 56.1 EGF.'” I och med detta torde EG-

domstolen ha satt punkt for vidare diskussion i denna fraga.

6.4 Sammanfattning

Fragan om tolkningen av den fria rorligheten for kapital i forhallande till tredje land 4r uppen-
bart omtvistad. Som vi har sett ar det inte alls sékert att resultatet av en rent textuell tolkning av
artikel 56.1 EGF kommer att ligga i linje med resultatet av en dndamalsenlig tolkning av
bestimmelsen. Uppfattningarna om syftet bakom bestdmmelsen gar isér, och &sikterna om
vilken betydelse artikeln faktiskt skall ges i relation till tredje land skiljer sig at. Uppenbart &r att
frdgan vicker debatt, och det enda som kan sidgas med sdkerhet &r att den praxis som utvecklats
i samband med frdgan om fria kapitalrorelser inom unionens grinser infe per automatik kan
tillimpas vid tredjelandsrelationer. Egen praxis pd i frdgan mdiste darfor utvecklas av EG-
domstolen. I nésta avsnitt skall jag underséka hur domstolen faktiskt har valt att tillimpa den

fria rorligheten for kapital i forhéllande till tredje land pa den direkta beskattningens omrade.

"V Stahl, Den fria rorligheten for kapital mellan EU och tredje land, s 594 f.
102 Dahlberg, Internationell beskattning, s 277 f.

193 Mal C-101/05 Skatteverket mot A.

1% Forenade malen C 163/94, C 165/94 och C-250/94, Sanz de Lera med flera.
195 Mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 21-27 och 34.
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7. Den fria rorligheten for kapital gentemot tredje land pa den
direkta beskattningens omrade

Overhuvudtaget finns begrinsat med praxis frin EG-domstolen avseende den fria rérligheten
for kapital i forhallande till tredje land, och dn mer tunnsétt dr det nér det géller tillimpningen
pa den direkta beskattningens omréde. Kanske med hénsyn till den problematik som omgéardar
frdgan har domstolen ha varit aterhallsam i att tilldmpa artikel 56.1 EGF gentemot tredje land.
En plotslig 6kning av antalet avgoranden har dock skett under de senaste &ren, men &dnnu har
inte ndgon nationell direkt skatteregel underkints av EG-domstolen med motiveringen att den
begrinsat fria kapitalrorelser i forhallande till tredje land. Trots att antalet avgdranden dnnu sé

lange &r relativt 18gt kan man ur praxis urskilja ett antal riktlinjer for tillimpningen.

Jag skall nu se nidrmare pa tre av de frdgor som domstolen har behandlat i sin tillimpning av den
fria rorligheten for kapital pd den direkta beskattningens omréde. De fragor som jag har valt att
behandla i detta arbete dr de som jag anser vara av storst betydelse for mojligheten att faktiskt
kunna tilldmpa den fria rorligheten for kapital 1 forhdllande till lander utanfoér unionen. For det
forsta skall jag se pa tolkningen av begreppen kapitalrorelser och restriktioner, och om
begreppen skall ges en lika vidstrickt innebord i forhallande till tredje land som de givits inom
unionen. Fér det andra skall jag se ndrmare pd hur liberaliseringen av kapitalrorelser till och
frén tredje land, péverkas av artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen. Huvudfragan hér ar
huruvida de skatterédttsliga rattfirdigandegrunder som utvecklats i praxis inom unionen, dger
samma tillimplighet i forhéllande till icke-medlemmar. Fér det tredje skall jag se pé
tillimpningen av artikel 56.1 EGF i situationer med konkurrerande fordragsfriheter i
tredjelandsrelationer, d.v.s. nér tva eller flera fordragsfriheter samtidigt kan vara tilldimpliga pa

en och samma 4tgédrd eller hindelse.

Avsnittet dr indelat i tre delar didr varje del behandlar en frégestdllning. Jag kommer
inledningsvis att kortfattat pAminna om hur domstolen hanterar den ifrdgavarande situationen i
inomgemenskapliga relationer. Jag kommer sedan att overga till att redogora for relevant praxis
frdn EG-domstolen dér artikel 56.1 EGF tillimpas i forhallande till tredje land. Avslutningsvis
kommer jag, med stdd av doktrin, att utreda konsekvenserna av domstolens praxis, d.v.s. hur
domstolens avgoranden péverkar den faktiska mdjligheten att tillimpa den fria rorligheten for

kapital i forhallande till tredje land pd den direkta beskattningens omrade.
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7.1 Begreppen kapitalrorelser och restriktioner

En lagregel stricker sig aldrig langre dn det materiella tillimpningsomrédde som uppstills i
bestdammelsens rekvisit. Nér det géller den fria rorligheten for kapital i artikel 56.1 EGF utgors
ramarna for det materiella tillimpningsomrddet av den innebord som ldggs i begreppen
kapitalrorelser och restriktioner. Som tidigare nimnts har EG-domstolen vid rent inomgemen-
skapliga relationer, valt att ge begreppen en mycket vidstrickt innebdrd. Det materiella
tillimpningsomradet for den fria rérligheten for kapital inom unionen 4r ddrmed mycket brett.'”®

Fragan om hur begreppen kapitalrorelser och restriktioner skall tolkas i forhallande till tredje

land forblev dock ldnge outredd.

7.1.1 Praxis

Under lang tid behandlades i EG-domstolens avgdranden inte frdgan om hur begreppen
kapitalrorelser och restriktioner skulle tolkas i tredjelandsrelationer. I mélet Sanz de Lera'”
provade EG-domstolen om de spanska reglerna om utforseltillstdnd for pengar i form av sedlar
och mynt, utgjorde hinder for fria kapitalrorelser i relation till tredje land. Domstolen
konstaterade att den fria rorligheten for kapital utgor ett klart och ovillkorligt forbud, dven i
forhallande till tredje land, och att det inte krdvs ndgon som helst dtgird for genomforande i
medlemsstaterna. Domstolen gjorde inte ndgon antydan om att artikel 56.1 EGF i tredjelands-
relationer skulle ges en annan innebdrd eller tolkas pé ett annat sétt dn i forhdllande till ett annat
medlemsland. Malet handlade dock om rent fysisk forflyttning av pengar och man dr darfor i
allménhet forsiktig med att dra allt for langtgiende slutsatser av mélet i detta hinseende.'” I van
Hilten-van der Heijden'” provades en nederlidndsk regel for arvsbeskattning mot den fria
rorligheten for kapital i forhallande till ett tredje land — Schweiz. Inte heller i detta mél gjordes
ndgon antydan att begreppen kapitalrorelser och restriktioner skulle tolkas annorlunda i

10 ygtillet hinvisade EG-domstolen, utan

forhallande till tredje lédnder &n inom unionen.
reservationer, till det tidigare avgjorda malet Barbier''’ vilket avsig den fria rorligheten for
kapital vid en rent inomgemenskaplig relation. Inledningsvis konstaterade domstolen, med
hénvisning till nomenklaturen i direktiv 88/361/EEG, att arv utgor en kapitalrorelse i fordragets
mening. Négon diskussion om att nomenklaturen inte skulle vara fullt ut tillimplig eller att
begreppet kapitalrorelser skulle tolkas annorlunda i forhéllande tredje land fordes inte. Nér
domstolen konstaterat att en kapitalrorelse foreldg gick man vidare till att prova om den aktuella

arvsskatteregeln utgjorde en fordragsstridig restriktion. Aven avseende tolkningen av begreppet

106 g¢ ovan, avsnitt 5.3.

"7 Fsrenade malen C 163/94, C 165/94 och C-250/94, Sanz de Lera med flera, p 41 ff.
1% Dahlberg, Direct taxation in relation to the freedom of establishment..., s 324.

1% Mal C-513/03 van Hilten-van der Heijden.

"9 Mal C-513/03 van Hilten-van der Heijden, p 40 ff.

"''Mal C-364/01 Barbier.
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restriktioner hinvisades utan reservationer till tidigare avgdéranden dér artikel 56.1 EGF provats
i forhallande till andra medlemsstater. Domstolen slog fast att atgidrder som avskricker personer
som inte dr bosatta i en viss medlemsstat fran att investera, eller som avskracker de som &ar
bosatta 1 en medlemsstat fran att investera 1 en annan medlemsstat, omfattas av
restriktionsforbudet i artikel 56.1 EGF. Domstolen forholl sig dven pa liknande sétt i malet F1/
Group Litigation'"’.

Huruvida domstolens brist pd uttalanden i saken berodde pd att det inte uppfattades som ett
problem, eller om domstolen aktivt valde att inte ta stdllning i fragan, dr oklart. Klart &r dock att
domstolens forhdllningssidtt innebar att begreppen kapitalrorelser och restriktioner antogs ha
samma innebord i forhallande till tredje land som inom unionen. Domstolen valde forst for ett &r

sedan att direkt ta upp fragan till diskussion.

1 Skatteverket mot A'"

som avgjordes i december 2007 provades de svenska s& kallade Lex
Asea-reglerna i inkomstskattelagen (1999:1229) 42:16-16a §§ mot den fria rorligheten for
kapital i forhallande till Schweiz. Enligt de aktuella reglerna var utdelningar i form av aktier
skattefria 1 vissa fall. Eftersom det inte finns ndgon artikel om informationsutbyte i det
schweiziska dubbelbeskattningsavtalet omfattades dock inte utdelningar fran schweiziska bolag
av skattefrihet. I det aktuella malet slog domstolen fast att begreppen kapitalrérelser och
restriktioner skall ges samma innebord i forhéllande till tredje land som de givits i relation till
unionsmedlemmar. Domstolen motiverade detta med att hdnsyn bor tas till det faktum att man
valt att infora principen om fri rorlighet for kapital gentemot tredje land i samma artikel, och i
samma ordalag, som for fria kapitalrorelser inom gemenskapen. Att syftet med att liberalisera
kapitalrorelser till och frén tredje land kan skilja sig fran det som ligger bakom liberaliseringen
inom unionen, ansdg inte domstolen utgoéra skdl nog for en annan bedomning. Domstolen

hénvisar i sitt avgorande till Generaladvokat Bots forslag till avgorande i mélet.'"*

Bot pekar pa
att ordalydelsen i artikel 56.1 EGF tillsammans med det faktum att principen redan var angiven
i direktiv 88/361/EEG, talar for att avsikten var att i varje fall begreppen kapitalrorelse och
restriktion skulle ges samma innebord, oavsett vilka ldnder som &r inblandade i det enskilda
fallet. Han menar att om man vid lagstiftningen hade Onskat att eventuella skillnader i
dndamaélet skulle foljas av skillnader i rdckvidden av liberaliseringen gentemot tredje land,
borde man logiskt sett ha formulerat principen om fria kapitalrorelser i olika ordalag nér det
géller inomgemenskapliga relationer respektive forhdllandet icke-medlemmar, s& som tidigare

var fallet. Enligt Bot kan det faktum att medlemsstaterna trots eventuella skillnader i &ndamaélet

valde att formulera denna fria rorlighet i identiska ordalag och i samma artikel i fordraget, bara

"2 Mal C-446/04 Test Claimants in the FII Group litigation vs. Commissioners of Inland Revenue.

3 M4l C-101/05 Skatteverket mot A.
"4 M&l C-101/05 Skatteverket mot A, p 2 och 31.
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forklaras av att de avsag att ge principen samma rickvidd i bada dessa fall.'"” I malet framforde
de tyska och nederldndska regeringarna att unionens stéllning i avtalsforhandlingar med tredje
land skulle forsvagas om artikeln 56.1 EGF gavs en lika vidstrickt betydelse gentemot tredje
land som inom unionen. Detta eftersom det skulle vara fragan om en pétvingad och ensidig
liberalisering av kapitalrorelser.''® Domstolen menade i likhet med Bot, att hinsyn till detta
redan har tagits d4 man i fordraget i artiklarna 57-60 EGF inforde specifika skyddsbestimmelser
och undantag for tredjelandsrelationer. De ansdg att man ddrmed redan gjort de inskrdnkningar
som ansetts behovliga, och att mojligheterna till undantag medfor att unionens stillning inte

. : 117
forsvagas i detta avseende.

7.1.2 Analys av EG-domstolens tolkning av begreppen kapitalrorelser och

restriktioner

Genom EG-domstolens avgérande i Skatteverket mot A torde det sdledes nu vara klarlagt att
begreppen kapitalrorelser och restriktioner skall tolkas pd samma sétt i forhdllande till tredje
land, som gentemot ldnder inom unionen. Detta innebér att det materiella tillimpningsomradet
av artikel 56.1 EGF skall vara det samma vid s&vil inom- som utomgemenskapliga relationer.
Fragan som uppkommer dr d& vad en effektiv tillimpning av artikel 56.1 EGF 1 relation till
tredje land egentligen skulle innebdra. Med begreppet “effektiv tillimpning” menar jag en
situation dér artikel 56.1 EGF tillampas pa precis samma sétt som vid rent inomgemenskapliga

relationer, givetvis med beaktande av undantagen i artiklarna 57, 59 och 60 EGF.

I forhallande till ldnder inom unionen har begreppen kapitalrorelser och restriktioner givits en
mycket vidstrackt innebord. Begreppet “kapitalrorelser” har inom unionen givits en s vid
innebord att artikel 56.1 EGF i praktiken i princip innefattar alla typer av kapitalrorelser. Vidare
tolkar man inom unionen begreppet “restriktioner” som ett forbud mot negativ sirbehandling.
Detta innebér att artikel 56.1 EGF utgér en betydande begrinsning av medlemsstaternas
mdjligheter att anvinda sig av skatteregler som olikbehandlar inomrikes transaktioner jamfort
med motsvarande transaktioner till och frdn andra unionsmedlemmar. EG-domstolen har vid
flertalet tillfallen underkédnt nationella direkta skatteregler med motiveringen att de strider mot
den fria rorligheten for kapital i forhdllande till en annan medlemsstat.''® Sammantaget innebir
artikel 56.1 EGF en fullsténdig liberalisering av kapitalrorelser inom unionen. En lika effektiv
tillimpning av artikel 56.1 EGF i forhallande till tredje land skulle sdledes i princip innebara ett

forbud for medlemsstaterna att Gverhuvudtaget behandla gransdverskridande transaktioner

' Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 5 och 73-77. Se dven
ovan, avsnitt 6.2.

"o Mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 30.

"7 Mal C-101/05 Skatteverket mot A, p 2 och 31-32. Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-
101/05 Skatteverket mot A, p 5 och 73-77.

'"¥ Se till exempel mal C-436/00 X och Y , mal C-364/01 Barbier och mal C-319/02 Manninen.
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skatterdttsligt annorlunda 4n motsvarande inomrikes sadana, vare sig i forhdllande till
medlemmar eller i relation till icke-medlemmar. Det dr uppenbart att detta skulle kunna fa
oerhdrt stora konsekvenser for medlemsstaterna direkta skatteregler och den nationella

lagstiftarens mojligheter att sjilvstindigt utforma skattelagstiftningen.'"

En indikation pd vilka effekter en effektiv tillimpning av artikel 56.1 EGF i forhéllande till
tredje land skulle kunna ha, kan vi fi genom att se ndrmare pd hur liberaliseringen av kapital-
rorelser inom unionen har pdverkat medlemsstaternas utformning av den direkta beskattningen.
Det finns flera exempel fran andra medlemsldnder dér detta har lett till att lagstiftaren — istéllet
for att utdka en skatteféorman till att gélla alla l&nder inom unionen — har bdrjat tillimpa den
hardare beskattningen dven pa de inhemska transaktionerna. Aven den svenska skatteritten har
paverkats av de krav pd anpassningar som artikel 56.1 EGF innebédr. Den svenska lagstiftaren
har dock hittills genomgéende valt att, tvirtemot de andra, utstricka skatteformaner som
tidigare endast gillt inhemska transaktioner till att 4ven omfatta grdnsoverskridande sddana.
Utvecklingen géller dock frimst avseende rorelser inom unionen och den svenska lagstiftaren
har inte varit lika frikostig med att utstricka fordelarna till att dven gélla transaktioner till och
fran tredje ldnder. Att bestimmelsen om fria kapitalrorelser skulle leda till hdrdare beskattning
av medlemslédndernas medborgare kan knappast ha varit avsikten frdn unionens sida. Stahl
menar att en effektiv tillimpning av den fria rérligheten for kapital gentemot tredje land dock
skulle fora med sig en uppenbar risk for att &nnu fler skatteformaner till de egna medborgarna
skulle slopas, med resultatet att unionens medborgare skulle drabbas av en &n hérdare

beskattning.'*’

Just ndr det géller den svenska beskattningen anser daremot Stdhl att det
forefaller mindre troligt att skatteregler for till exempel omstrukturering av foretag som beddms
vara av viasentlig betydelse for svenskt néringsliv, skulle Overges som en foljd av
gemenskapsrittens inflytande. I hennes beddmning &r det sdledes sannolikt att man i Sverige

skulle fortsitta pa den inslagna vigen och dppna upp for formaner, snarare 4n tvirtom.''

Vidare dr Stahl av uppfattningen att en total liberalisering av kapitalrorelser till och frén tredje
land i realiteten skulle innebéra att dven andra fordragsfriheter "bakvégen” skulle utstrackas till
att gélla dven i forhdllande till icke-medlemmar. Detta till f6ljd av den rdckvidd som begreppet
kapitalrorelser innehar. Stahl dr av Overtygelsen att detta knappast kan ha varit avsikten med

reglerna.'*

"9 Smit, The relationship between the free movement of capital..., s 252 ff.
120 Stahl, Skatterna och den fiia rérligheten inom EU — svensk skatterdtt i fordandring?, s 26 ff.
121 1.
Ibid
122 St4hl och Persson Osterman, s 139 ff.
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7.2 Skatterattsliga rattfardigandegrunder

Som tidigare ndmnts star det klart att artikel 58 EGF 1 princip utgdr en kodifiering av rule of
reason-doktrinen. Artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen utgdr en generell mdjlighet for
medlemslidnderna att, mot bakgrund av en allmin rimlighetsbedomning, behélla skatteregler
som inskrinker den fria rorligheten for kapital. Mojligheten att underkénna skatteregler som
strider mot artikel 56.1 EGF kommer direkt att padverkas av hur man véljer att tolka mojligheten
till undantag enligt artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen. En restriktiv tolkning av
undantagsbestimmelsen 0kar mojligheten att effektivt tillimpa artikel 56.1 EGF, medan en mer
generds tolkning av undantaget minskar verkan av den fria rorligheten for kapital i artikel 56.1
EGF. Det star klart att man, med gemenskapens maélséttning om en Oppen inre marknad i
atanke, har valt att tillampa artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen mycket restriktivt inom
unionen. Endast ett fatal grunder har hittills ansetts kunna réttfairdiga nationella direkta
skatteregler som utgdr inskrankningar i den fria rorligheten for kapital. EG-domstolen anser i
regel att gemenskapens intresse av att sdkerstdlla fordragsfriheterna viger tyngre &n de
nationella intressen som brukar aberopas som grunder for réttfirdigande av en inskrinkning.'>
Det édr dock oklart i vilken mén de skatterdttsliga réttfairdigandegrunderna, samt den restriktivitet
som préglar tillimpningen av dessa inom unionen, skall gélla dven nér en nationell direkt

skatteregel provas mot den fria rorligheten for kapital i forhéllande till tredje land.

7.2.1 Praxis

Endast vid ett fatal tillfillen under de senare &ren har EG-domstolen behandlat frigan om de i

praxis utvecklade rittfardigandegrunderna skall tillimpas dven i relation till tredje land.

I malet FII Group Litigation'** prévades brittiska bolagsskatteregler bland annat mot den fria
rorligheten for kapital i relation till tredje land. EG-domstolen antydde i mélet att en ndgot
annorlunda tillimpning av de skatterdttsliga réttfardigandegrunderna kan vara motiverad i
forhallande till tredje land jaimfort med gentemot unionsmedlemmar. Enligt domstolen kan det
“inte uteslutas att en medlemsstat lyckas visa att en restriktion av den fria rorligheten for kapital
till eller frén tredje land kan motiveras av ett visst skil under omsténdigheter dér detta skél inte
skulle kunna utgdra en giltig motivering av en inskrinkning av kapitalrorelser mellan

medlemsstater”' .

Domstolen hédnvisade héar till Generaladvokat Geelhoeds forslag till
avgorande i mélet. Geelhoed menar att hdansyn skall tas till den sédrskilda sammanhang som
reglerna inom gemenskapen ir avsedda att verka inom, d.v.s. till att fri rorlighet for kapital inom

gemenskapen utgdr en nddvéndig forutsittning for den ekonomiska och monetéra unionen. Han

123 Se ovan, avsnitt 4.2.1.
124 Mal C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation.
125 Mal C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, p 171.
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anser inte att samma kontext &terfinns avseende relationer till tredje land, dven om
kapitalrorelser i hog grad har liberaliserats pé internationell niva. Geelhoed anser dérfor att det
kan finnas skél att tillimpa rule of reason-doktrinen generdsare gentemot tredje land &n

gentemot unionsmedlemmar.'*®

Varken EG-domstolen eller Generaladvokat Geelhoed ger dock
ndgot exempel pa vilka rattfardigandegrunder som skulle kunna vara aktuella i relation till tredje

land, eller hur en sddan bedémning skall goras.

I Skatteverket mot A’

som togs upp i samband med kapitalrorelser i avsnitt 7.1.1,
aktualiserades @ven frdgan om skatterittsliga réttfirdigandegrunder i férhallande till tredje land.
Enligt Lex Asea-reglerna'”® som var foremal for prévning i malet, medgavs skattefrihet for
utdelningar i form av aktier dels fran svenska bolag, dels frdn bolag inom EU/EES och slutligen
dven frén bolag i lander med vilka Sverige har slutit ett skatteavtal innehallande en artikel om
informationsutbyte. D& dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Schweiz saknar en artikel
om informationsutbyte, dr denna typ av utdelning frdn schweiziska bolag inte skattefri i Sverige.
EG-domstolen konstaterade forst att utdelningar av det aktuella slaget omfattades av begreppet
kapitalrorelser och att regeln utgjorde en faktisk restriktion av den fria rorligheten for kapital.
Domstolen ansdg dock att inskrdnkningen kunde réttfardigas i enlighet med artikel 58 EGF och
rule of reason-doktrinen. Med hénvisning till tidigare praxis konstaterade domstolen att behovet
att uppratthélla en effektiv skattekontroll utgdr en tvingande hénsyn till allménintresset som kan
rittfardiga en begransning av de grundldggande friheterna. Detta dock under forutséttning att
den aktuella skatteregeln uppfyller kravet pa proportionalitet och dndamalsenlighet."”’ Vid
proportionalitetsbeddmningen inom unionen tas hinsyn till om tillrdcklig kontroll kan utdvas
genom tilldimpning av direktiv 77/79/EEG om 0msesidigt bistdnd. Eftersom direktivet inte ar
tilldmpligt i forhallande till tredje land ansdg EG-domstolen i malet att det bor vara lattare for en
medlemsstat att, med hinvisning till behovet av en effektiv skattekontroll, réttfardiga en regel
som verkar hindrande for den fria rorligheten i forhéllande till tredje land &n gentemot
unionsmedlemmar. Om medlemsstaten kan visa att tillracklig kontroll eller information de facto
inte kan inhdmtas frdn myndigheterna i det land som den skattskyldige har sin hemvist, kan en
annars fordragsstridig skatteregel anses vara rittfirdigad.”*’ 1 malet Skatteverket mot A gick
domstolen sdledes vidare pd den linje som initierats i FII Group Litigation och gav exempel pé
en situation da inskrdnkningar av den fria rorligheten for kapital i forhallande till tredje land

skulle kunna rittfardigas."'

12 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, p
121 ff.

2" Mal C-101/05 Skatteverket mot A

1% Inkomstskattelagen (1999:1229) 42:16-16a §§.

12 M4l C-101/05 Skatteverket mot A, p 55-56.

BOMA&l C-101/05 Skatteverket mot A, p 55 ff.

1 Stahl Kristina, EG-domstolens domar — Fri rérlighet for kapital, SN 2008, s 393.
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7.2.2 Analys av tillampningen av artikel 58 EGF rule of reason-doktrinen i
forhallande till tredje land

EG-domstolen har genom malen FII Group Litigation och Skatteverket mot A 6ppnat for att
artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen skall ges en mindre restriktiv tolkning i forhéllande
till tredje land 4n vid rent inomgemenskapliga relationer. Betydelsen hidrav i ett ldngre
perspektiv dr svér att bedoma. Det dr dnnu &r oklart om det kommer att uppstd en helt ny katalog
av mojliga réttfardigandegrunder som dr bara ar tillampliga i forhallande till tredje land, eller
om man endast skall ge de redan etablerade skatterdttsliga réttfairdigandegrunderna en mer
generds tillimpning. En helt ny praxis méste darfor utvecklas for att ange grinserna. I dagsldget
ar endast klart att argumentet om behovet av en effektiv skattekontroll i vissa fall kan godtas.
Detta motiveras med att det inte finns ndgot direktiv om dmsesidigt informationsutbyte mellan

medlemslidnder och ldnder utanfér unionen.

Stahl och Persson Osterman delar EG-domstolens uppfattning att det bor vara littare att
rittfardiga en inskrdnkning gentemot tredje land &n inom unionen. De anser att avvigningen
mellan gemenskapens intresse av att sikerstilla fordragsfriheterna, och de nationella intressen
som aberopas som grunder for rittfirdigande av en inskrdnkning, bor se annorlunda ut i
forhallande till tredje land jaimfort med den avvigning som gdrs vid rent inomgemenskapliga
relationer. De motiverar detta med att syftet bakom den fria rorligheten for kapital gentemot
tredje land knappast kan anses vara att dstadkomma en lika langtgdende frihet som inom
unionen. I likhet med domstolen anser Stahl och Persson Osterman att inskréinkningar gentemot
tredje land borde vara léttare att motivera med hénsyn till behovet av skattekontroll eftersom
direktivet om Omsesidigt bistdnd inte géller. De anser att det dven bor vara ldttare att fa
genomslag for argumentet om skatteflyktshidnsyn. De tror att EG-domstolen kommer att
acceptera mer schablonmaéssiga regler mot skatteflykt i forhéllande till tredje land, &n vad som

2 Aven den svenska Skatterdttsnimnden tror att mer generellt

géller inom unionen idag.
utformade skatteflyktsregler kommer att godtas vid en provning mot den fria rorligheten for

kapital till och fran tredje land.'*

Dahlberg tycker att det dr viktigt att beakta det faktum att det inte finns ndgon garanti pa
omsesidighet. For att gynna fOrutsebarheten anser Dahlberg dock att de skatterdttsliga
rittfardigandegrunderna bor vara de samma i forhallande till tredje land som inom unionen. Han
anser att proportionalitetsbedomningen istillet skall vara mindre sndv i tredjelandsrelationer,
d.v.s. att fler atgérder skall kunna anses vara proportionerliga med héansyn till syftet med den

aktuella bestimmelsen. Dahlberg menar dven att det kan finnas anledning att gora en distinktion

132 St4hl och Persson Osterman, s 161 f.
'3 Se till exempel SRN:s forhandsbesked den 4 april 2005, avseende CFC-reglerna.
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mellan olika kategorier av tredje ldnder, och att den fria rorligheten for kapital bor ges dn

snivare innebord gentemot renodlade skatteparadis.'**

Cordewener, Kofler och Schindler anser till skillnad fran Dahlberg att det bor finnas mojlighet
att godkdnna andra réttfardigandegrunder i relation till tredje land &n gentemot unions-
medlemmar. De anser till exempel att man inte skall utesluta mojligheten att argumentet om
behov av att skydda skattebasen och att forhindra minskning av skatteintékter — vilka inte har
godkénts i friga om inomgemenskapliga relationer — under vissa omstdndigheter skulle kunna

accepteras som grund for rittfirdigande i forhallande till tredje land.'*’

7.3 Konkurrens mellan fordragsfriheter

Som tidigare ndmnts dr det inte ovanligt att en hindelse eller transaktion pa grund av sin
karaktir kan komma att omfattas av flera olika fordragsfriheters materiella tillimpningsomréden
samtidigt. Mojligheterna att tillimpa var och en av de konkurrerande fordragsfriheterna
paverkas dd betydligt beroende pd om man anser att fordragsfriheterna kan vara tillampliga
parallellt, eller om man dr av uppfattningen att de endast kan tillimpas exklusivt, d.v.s. att

tillimpningen av en frihet utesluter tillimpningen av en annan.

I samband med rent inomgemenskapliga relationer medfor konkurrens mellan fordragsfriheter i
regel inte ndgra storre problem eftersom samtliga fordragsfriheter &r tillimpliga inom gemen-
skapen. Oftast anser EG-domstolen att fordragsfriheterna &r tillimpliga parallellt, och provar
helt enkelt den aktuella nationella regeln mot en fordragsfrihet i taget till dess att en eventuell
fordragsstridig inskrankning bedéms foreligga. Ndgon nidrmare motivering av valet av fordrags-
frihet ges normalt inte, och en beddmning av vilken fordragsfrihet som huvudsakligen péverkas
av bestimmelsen anses i regel inte vara nodvéndig. I ett fital konkurrenssituationer har dock
EG-domstolen istéllet valt att anvinda sig av en ndrmast exklusiv tillimpning av fordrags-
friheterna. Domstolen har i dessa fall forst rangordnat friheternas tillimplighet och sedan endast
provat den nationella regeln mot den frihet som beddmts vara huvudsakligen tillimplig.
Ytterligare en metod som anvénts av domstolen &r att de konkurrerande fordragsfriheterna inte
bara ansetts vara tillimpliga parallellt, utan att de de facto tillimpats samtidigt pd en och samma
skatteregel. Vid inomgemenskapliga relationer saknar det i princip betydelse vilken fordrags-
frihet som befunnits tillimplig i det enskilda fallet. Detta eftersom en nationell regel som
befinns strida mot vilken som helst av fordragsfriheterna kan underkénnas av domstolen.'*® I

frdga om restriktioner i forhéllande till tredje land dr dock situationen nagot mer komplicerad.

134 Dahlberg, Internationell beskattning, s 277 ff.
133 Cordewener m.fl., Free movement of capital, third country relationships and national tax..., s 114-117
136 Se ovan, avsnitt 3.2.
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Detta da den fria rorligheten for kapital 4r den enda fordragsfrihet som é&r tillimplig dven i

relation till 1dnder utanfor unionen.

7.3.1 Praxis

Fragan om konkurrens mellan fordragsfriheter dr en av de frdgor som har behandlats mest
frekvent i samband med den fria rorligheten for kapital gentemot tredje land under de senaste

aren.

Maélet Fidium Finanz'’ som avgjordes i oktober 2006 var inte ett skattemal, men har haft stor
inverkan pa frdgan om fria kapitalrorelser i relation till tredje land. Frdgan i mélet var huruvida
Tysklands krav pé tillstdnd for att yrkesméssigt bedriva bankrorelse i landet, var forenligt med
EG-ritten. Motpart i mélet var det schweiziska kreditbolaget Fidium Finanz vilka via en tysk
webbsida erbjod kredit till kunder i Tyskland. Domstolen slog inledningsvis fast att yrkesméssig
kreditgivning omfattas av den fria rorligheten for tjanster enligt artikel 49 EGF. Vidare
konstaterade domstolen att 1&n och krediter dven utgor kapitalrorelser i den mening som avses i
artikel 56.1 EGF, och att verksamheten ddrmed &ven kan omfattas av den fria rorligheten for
kapital. Domstolen valde att forst prova den aktuella &tgdrden mot artikel 49 EGF. Man
konstaterade hér att de nationella reglerna utgjorde en restriktion for den fria rorligheten for
tjdnster 1 och for sig, men att det geografiska tillimpningsomradet for artikel 49 EGF var
begrinsat till EU. Denna fordragsfrihet kunde dirfor inte dberopas av det schweiziska bolaget. I
nésta led provade domstolen om Fidium Finanz istdllet kunde &beropa den fria rorligheten for
kapital vars geografiska tillimpningsomrdde dven omfattar lander utanfér unionen. Domstolen
fann att det i och for sig inte var omdjligt att de aktuella reglerna utgjorde en inskrdnkning i den
fria rorligheten for kapital, men att detta i sddant fall endast var en oundviklig foljd av
inskrankningen i den fria rorligheten for tjanster. Detta dd den fria rorligheten for tjdnster i det
aktuella fallet ansags vara dominerande 6ver den fria rorligheten for kapital. Domstolen fann
det déarfor inte nddvindigt att dverhuvudtaget prova reglerna mot artikel 56.1 EGF. Bolaget

kunde didrmed inte fa bifall for sin talan.'*®

I skattemélen Thin Cap Group Litigation"® och Lasertec'* fortsatte EG-domstolen pa den linje
som initierats genom Fidium Finanz. I dessa avgoranden gavs dven vissa riktlinjer for vilka
kriterier som skall vara avgorande fér bedomningen av vilken frihet som dr dominerande i det
enskilda fallet. I bdda mélen prévades nationella underkapitaliseringsregler mot fordrags-

friheterna i1 forhallande till tredje land. Underkapitaliseringsregler ar skattebestimmelser som

7 Mal C-452/02 Fidium Finanz.

38 M4l C-452/02 Fidium Finanz, p 45-49.

139 Mal C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation.
140 Mal C-492/04 Lasertec.
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avser att 4stadkomma en neutraliserande effekt av de skatteméssiga olikheterna mellan lanat och
eget kapital, i samband med vissa typer av “l&neldsningar” mellan koncernbolag i lig-
respektive hogbeskattade lander. I malet Thin Cap Group Litigation var de aktuella brittiska
underkapitaliseringsreglerna endast tillimpliga nédr det l&ngivande bolaget hade ett bestdimt
inflytande pa det lantagande bolaget, eller sjélvt kontrollerades av ett bolag med sadant
inflytande. Ett bestdmt inflytande ansags enligt de nationella reglerna foreligga vid en dgarandel
om minst 75 procent. EG-domstolen konstaterade att nationella regler som ér tillimpliga pé ett
gransoverskridande dgande som ger innehavaren ett bestdmt inflytande dver bolagets beslut och
verksambhet, enligt EG-rattslig praxis omfattas av etableringsfrihetens materiella tillimpnings-
omrdde. Domstolen fann att nationell lagstiftning som tar sikte pd koncerninterna forhallanden,
huvudsakligen har inflytande pé etableringsfriheten och dérfor enbart skall provas mot denna.
En sjilvstindig provning mot artikel 56.1 EGF ansdgs inte under nigra omstindigheter vara
motiverad. Enligt domstolen skulle en eventuell inskrdnkning i den fria rorligheten for kapital i
sddana fall endast vara en oundviklig f6ljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten.
Eftersom etableringsfriheten endast &r tillimplig inom unionen kunde dock inte denna &beropas

av tredje land.""'

I maélet Lasertec provades de tyska underkapitaliseringsreglerna mot EG-rétten. De aktuella
skattereglerna tog sikte dels pé dgarandelar om minst 25 procent, och dels pd mindre innehav 25
procent om deldgaren sjilvstindigt, eller tillsammans med andra, utdvade ett kontrollerande
inflytande 6ver bolaget. EG-domstolen konstaterade inledningsvis att faststidllandet av den eller
de fria rorligheter som en nationell lagstiftning omfattas av, fOrutsétter att dndamdlet med
lagstiftningen beaktas. Domstolen slog sedan fast att de aktuella skattereglernas utformning
tydde pé ett syfte att trdffa andelsinnehav som gav ett bestimmande inflytande i den mening
som avses i bestimmelserna om etableringsfrihet. Domstolen pekade dven péa det faktum att den
aktuella deldgarens andelsinnehav uppgick till tva tredjedelar och att deldgaren darfor utan
tvekan kunde anses ha ett bestimmande inflytande i bolaget. Mot denna bakgrund fann EG-
domstolen att de tyska skattereglerna uteslutande skulle omfattas av etableringsfriheten. Liksom
i malet Thin Cap Group ansdg domstolen att etableringsfriheten var den dominerande friheten
och att eventuella inskrdnkningar av den fria rorligheten for kapital endast var en oundviklig

f5ljd av detta.'"

Av domstolens resonemang framgar att inte bara de aktuella reglernas
utformning avseende krav pd dgarandel, utan dven de faktiska dgarforhdllandena i det enskilda

fallet kan ha betydelse vid bedomningen av vilken frihet som skall anses vara dominerande.

' M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p 26-34.
142 M4l C-492/04 Lasertec, p 18-28.
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Virt att uppméarksamma &r att EG-domstolen fann mélet vara av sddan karaktér att avgdrandet

gjordes genom beslut och inte genom dom.'*

144 1 malet

En liknande bedomning gjorde EG-domstolen i mal Skatteverket mot A och B
provades de svenska sé kallade 16neunderlagsreglerna i inkomstskattelagen (1999:1229) 57 kap.
3 § mot EG-rétten. Enligt den aktuella lagstiftningen kunde den erséttning som ldmnats till
arbetstagare frdn bolag i en koncern utgdéra grund for berdkning av skatteldttnad for bolagets
deldgare i vissa fall. Utbetald erséttning beaktades dock inte om denna utgétt frén ett bolag med
hemvist i tredje land. I det aktuella mélet var det frdgan om ersdttning som skulle utbetalas fran
dotterbolagets filial i Ryssland. Enligt EG-domstolen innebar de svenska reglerna att en
etablering i tredje land kunde fOrsdtta foretagets deldgare 1 en skatteméssigt mindre formanlig
situation, &n den i vilken de skulle befinna sig om filialen var beldgen i en stat inom unionen.
Domstolen ansdg att reglerna gjorde det mindre attraktivt for svenska foretag att etablera en
filial i l14nder utanfor unionen. Man ansag att, eftersom reglerna avholl foretag frén att upprétta
filialer utanfor gemenskapen, hade de huvudsakligen inverkan pé etableringsfriheten. Man
fastslog att reglerna ddrmed i materiellt hinseende bara omfattades av tillimpningsomrédet for
de fordragsbestimmelser som avser denna frihet. En eventuell inskrdnkning av den fria
rorligheten for kapital ansdgs endast vara en oundviklig foljd av inskrdnkningen av
etableringsfriheten, och en sjdlvstindig provning mot artikel 56.1 EGF ansigs inte vara
motiverad. D4 artikel 43 EGF inte kan aberopas av tredje land kunde l6neunderlagsreglerna inte

underkinnas med stéd av EG-ritten.'®

Ett mél dér omstindigheterna dock skiljer sig nagot fran de ovannimnda malen ir Holbick'*’. 1
maélet provades de Osterrikiska reglerna om utdelningsbeskattning. Till skillnad fran de provade
reglerna i bland annat Thin Cap Group och Lasertec var de aktuella Osterrikiska skattereglerna
helt oberoende av innehavarens dgarandel, och var istdllet avhingiga utdelningens ursprung.
Utdelning till fysiska personer fran i Osterrike hemmah&rande bolag beskattades med halva den
genomsnittliga skattesatsen, medan utdelningar frdn utlindska bolag, i det aktuella fallet
Schweiz, skulle beskattas fullt ut. EG-domstolen konstaterade inledningsvis att nationella
skattebestimmelser som &r oberoende av omfattningen av mottagarens dgarandel i det utdelande
bolaget kan omfattas av bdde etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital, d.v.s. att
fordragsfriheterna d& kan vara tillimpliga parallellt. Att mottagarens dgarandel i det aktuella
maélet faktiskt innebar att han hade bestimmande inflytande i bolaget, dndrade inte domstolens

beddomning i detta hinseende. Eftersom etableringsfriheten inte dr tilldmplig i forhdllande till

143 Stahl Kristina, EG-domstolens domar — Fri rérlighet for kapital, s 392
4 M4l C-102/05 Skatteverket mot A och B.

145 M4l C-102/05 Skatteverket mot A och B, p 19-30.

146 M4l C-157/05 Holbéck.
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tredje land kunde de osterriskiska reglerna emellertid endast provas mot bestimmelsen om fria
kapitalrorelser. D4 de aktuella skattereglerna var i kraft den 31 december 1993 foreldg dock

undantag frén den fria rorligheten for kapital enligt artikel 57.1 EGF.""

7.3.2 Analys av tillampningen vid konkurrens mellan fordragsfriheter i
tredjelandsrelationer

Av ovanndmnda mal kan man se en tydlig trend att EG-domstolen vid situationer av konkurrens
mellan fordragsfriheter i tredjelandsrelationer har gjort en beddmning av vilken frihet som skall
anses vara dominerande i det enskilda fallet. Domstolen har sedan prévat den aktuella regeln
endast mot den frihet som ansetts dverordnad de andra. Eftersom den fria rorligheten for kapital
ar den enda fordragsfrihet som &r tilldmplig &ven i forhallande till ldnder utanfor unionen, kan
en part fran tredje land endast {4 bifall for sin talan om den fria rorligheten for kapital dr den
fordragsfrihet som domstolen finner dominerande i det enskilda fallet. Domstolens
“rangordning” av fordragsfriheternas tillimplighet &r sdledes av uppenbart avgorande betydelse.
EG-domstolens agerande har initierat intensiva diskussioner i doktrin d& konsekvenserna for
tillimpligheten av den fria rorligheten for kapital i forhallande till tredje land det kan vara

langtgdende.

Att EG-domstolens praxis i realiteten kraftigt har beskurit tillimpningsomradet for artikel 56 .1
EGF i forhéllande till tredje land &r man i doktrin verens om. Manga &r forvinade och stéller
sig kritiska till utvecklingen.'*® Cordewener, Kofler och Schindler menar att EG-domstolens
tillimpning, om den fortsétter i denna riktning, innebdr en ldngtgdende begrinsning av réck-
vidden for den fria rorligheten for kapital, och mojligheten att angripa hinder for investeringar
till och fran tredje linder.'* Stahl menar att domstolens praxis i praktiken innebir att
bestdmmelserna om fria kapitalrorelser i minga fall 6verhuvudtaget inte kan aberopas, trots att
den transaktion eller atgérd som det ror sig om utgér en kapitalrorelse i EG-réttslig mening. Den
vanligaste konkurrenssituationen som har uppkommit i praxis dr den mellan den fria rorligheten
for kapital och etableringsfriheten. Eftersom etableringar i form av till exempel dotterbolag och
filialer &ven omfattas av begreppet kapitalrorelser kan domstolens praxis i forldngningen
innebéra en nationell skatteregel som innebar hinder for kapitalrorelser i form av etableringar

150

till och frén tredje land, alls inte kan angripas med stdd av fordraget. = Plansky menar att

utvecklingen kan leda till att den fria rorligheten for kapital 6verhuvudtaget inte &r tillimplig i

T MA&l C-157/05 Holbéck, p 18-25.

198 Stahl, Fri rorlighet for kapital mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrinsar bestimmelsernas
tillimpningsomrdde, s 714 ff. Cordewener m.fl., Free movement of capital and third countries:
Exploring..., s 372. Smit, The relationship between the free movement of capital..., s 254 ff. Plansky, s
293. Dahlberg, Internationell beskattning, s 273 ff.

149 Cordewener m.fl., Free movement of capital and third countries: Exploring...,s 372.

0 Stanl, Fri rorlighet for kapital mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrinsar bestimmelsernas
tilldimpningsomrdde, s 714 ff.
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situationer ddr det inte endast ar frdgan om en renodlad kapitaloverforing eller investering, utan

som dven innefattar kontroll i ett bolag.""

Cordewener, Kofler och Schindler dr forvdnade 6ver EG-domstolens agerande. De papekar att
det tidigare varit i stort sett varit allmént accepterat att flera fordragsfriheter kunde vara
tilldimpliga samtidigt. En teori &r att det till kan vara fragan om en extremt forsenad reaktion pa
Generaladvokat Albers uttalande i mélet Baars fran oktober 1999."°% Aven Smit ar forvanad
over utvecklingen och menar att en fordragsfrihets materiella tillimplighet inte nodvandigtvis
utesluter att en annan fordragsfrihet &r tillimplig samtidigt. Han anser att domstolens
tillimpning av de grundldggande friheterna bor priglas av parallellitet snarare dn exklusivitet.
Till stod for en parallell tillimpning av etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital
hinvisar Smit bland annat till de s& kallade “kollisionsreglerna” i artikel 43 och 58.2 EGF.
Enligt dessa skall man vid tilldmpningen av etableringsfriheten respektive den fria rorligheten
for kapital ta hinsyn till den andra fordragsfriheten. Han menar att dessa bestimmelser skulle
vara overflodiga om meningen varit att fordragsfriheterna endast kunde tillimpas exklusivt.
Aven Plansky delar denna uppfattning.'” Vidare anser Smit att stod for en parallell tillimpning
finns i begreppsdefinitionen i direktiv 88/361/EEG. Av direktivets nomenklatur framgér att de
fria kapitalrorelserna de facto Overlappar etableringsfrihetens materiella tillimpningsomrade.
Han anser att detta tyder pa att avsikten varit att fordragsfriheterna skall kunna tillimpas
samtidigt och att detta rent av ligger i sakens natur."* Plansky anser att fordragsfriheterna bor
kunna tillampas samtidigt och menar att det annars &r obegriplig varfor det finns en hinvisning
till etablering i artikel 57 EGF.'> Dahlberg stiller sig i en kommentar till domstolens avgorande
i Fidium Finanz, mycket kritisk till den vdg som domstolen slagit in pa. I avgdrandet fann
domstolen att den fria rorligheten for tjdnster var dverordnad den fria rorligheten for kapital.
Dahlberg anser att domstolens beslut att dverhuvudtaget prova den aktuella nationella regeln
mot den fria rorligheten for tjénster kan ifragasittas, eftersom det redan frdn bérjan var
uppenbart att denna fordragsfrihet inte var territoriellt tillimplig i forhéllande till ett tredje

land."®

I doktrin pekar man &ven pa att en exklusiv tillimpning av fordragsfriheterna kréver att EG-
domstolen faststéller pa vilka grunder bedomningen av vilken fordragsfrihet som &r 6verordnad

de ovriga friheterna skall goras. Hur denna bedémning skall gd till 4r &nnu inte helt klarlagt,

! Plansky, s 293.

32 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-251/98 C. Baars v. Inspecteur der Belastingen, p 26.
Se ovan, avsnitt 3.2.

153 Smit, The relationship between the free movement of capital...?, s 254 ff. Plansky, s 293 ff.

134 Smit, The relationship between the free movement of capital..., s 254 ff.

135 Plansky, s 293ff. Aven Cordewener, Kofler och Schindler delar denna uppfattning, se Cordewener
m.fl., Free movement of capital, third country relationships and national tax..., s 109-117.

3¢ Dahlberg, Internationell beskattning, s 273 ff.

44



men domstolen har angivit vissa riktlinjer. Enligt domstolen skall man vid bedomningen framst
beakta syftet med den skatteregel som &r foremaél for provning.'’” Den konkurrenssituation som
hittills uppkommit flest gdnger i praxis dr den mellan den fria rorligheten for kapital och
etableringsfriheten. I situationer dér en transaktion skulle kunna omfattas av bada dessa friheter
har domstolen, vid beddmningen vilken fordragsfrihet som dr dominerande, tagit hinsyn till om
de aktuella skattebestimmelserna dr direkt knutna till ndgon form av krav pa storlek pé
dgarandelen. Skattebestimmelser som é&r tilldmpliga endast vid koncerninterna relationer, eller
annars for sin tillampning kréver att ett bestimmande inflytande foreligger, provas i regel endast
mot etableringsfriheten di denna anses vara Gverordnad den fria rorligheten for kapital.'™
Huruvida skattebetalarens faktiska &garandel i det enskilda fallet skall beaktas vid beddmningen
ar annu ndgot oklart. EG-domstolen har i ett par av sina avgdranden lyft fram skattebetalarens
dgarandel, men har inte nirmare klargjort om detta har haft betydelse for utfallet.'”
Cordewener, Kofler och Schindler menar att beddmningen av vilken fordragsfrihet som é&r
dominerande aldrig far goras endast utifrdn den aktuella skattebetalarens situation i det enskilda
fallet, d.v.s. endast med hidnsyn till omfattningen av skattebetalarens faktiska innehav.
Anledningen &r att artikel 57.1 EGF — enligt vilken restriktioner av direktinvesteringar,

etableringar o.s.v. kan vara tillatna i vissa fall — skulle berévas all mening d& denna i sé fall &ndé

aldrig skulle vara tillimplig i friga om direkta investeringar till och fran tredje land.'®

I doktrin ser man fler problem med att EG-domstolen har valt att — vid konkurrens mellan den
fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten — ge etableringsfriheten foretrdde nir den
nationella lagstiftningens tillimplighet dr avhingig ett bestimmande inflytande i bolaget.
Domstolens praxis innebér att investerare i eller frdn tredje land endast kan &beropa den fria
rorligheten for kapital om den aktuella nationella lagstiftningen &r “neutral” i sin utformning,
d.v.s. tar sikte pé alla typer av innehav, inte bara de som innebér att ett bestimmande inflytande
foreligger. Detta antyder att medlemsstaterna sjélva kan anpassa sin skattelagstiftning for att
explicit triffa direkta investeringar till tredje land, utan att for den skull strida mot artikel 56.1
EGF. I praktiken kan tillimpningen innebédra att aktiedgare med storre andelsinnehav frantas
ritten att dberopa den fria rorligheten for kapital. Detta anses uppseendevickande och anses

motverka syftet med liberaliseringen av kapitalrorelser.'*'

17 Se till exempel mal C-452/04 Fidium Finanz, p 45-47 och mal C-492/04 Lasertec, p 19.

1% Se till exempel mal C-492/04 Lasertec, p 20-220ch méal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p 27.

1% Se till exempel mal C-492/04 Lasertec, p 23 och mal C-157/05 Holbéck, p 31.

10 Cordewener m.fl., Free movement of capital and third countries: Exploring...,s 372.

1! Cordewener m.fl., Free movement of capital and third countries: Exploring..., s 372. Stahl, Fri
rorlighet for kapital mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrinsar bestimmelsernas
tilldimpningsomrdde, s 714 ff.
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Det ar uppenbart att ménga &r kritiska till domstolens sétt att 16sa frigan om konkurrens mellan
fordragsfriheter i tredjelandsrelationer. Aven om man i doktrin dr Overens om att EG-
domstolens praxis kraftigt begridnsat mojligheten att effektivt tilldimpa artikel 56.1 EGF, papekar
flera att domstolens tillimpning i varje fall férhindrar att de 6vriga fordragsfriheterna bakviagen
utstricks till att dven gilla gentemot tredje land.'® En uppfattning ér att man dock istillet borde
ha 16st detta problem genom att utdka mdjligheten att rittfardiga inskrinkningar gentemot tredje

163 Av doktrin kan man utldsa vissa

land genom artikel 58 EGF eller rule of reason-doktrinen.
misstankar om att EG-domstolen har valt att pd detta sétt begrénsa tillimpligheten av den fria
rorligheten for kapital i forhallande till tredje land, eftersom den insett vidden av vad en effektiv

tillimpning av bestimmelsen skulle innebéra.'®*

8. Sammanfattande analys

Genom EG-domstolens pragmatiska tillimpning av de grundlidggande friheterna har EG-ratten —
trots att uttryckliga fordragsbestimmelser om harmonisering saknas — kommit att ha en
betydande inverkan pa medlemsstaternas lagstiftning pd den direkta beskattningens omréde. Da
den fria rorligheten for kapital i artikel 56.1 EGF, till skillnad frén 6vriga fordragsfriheter, ar
tilldimplig &ven i relation till tredje land skulle en lika tillimpning av denna bestimmelse kunna
ha enorma konsekvenser for den direkta beskattningen inom unionen. Detta dd ett nést intill
ovillkorligt krav pd avreglering av kapitalrorelser till och fran tredje land skulle innebédra en
vasentlig begrinsning av medlemsstaternas nationella sjidlvbestimmanderétt. Att, utan
uttryckliga fordragsregler om harmonisering, gora ett s omfattande ingripande pd ett av de
traditionellt sett viktigaste nationella rdttsomrddena — den direkta beskattningen — skulle vara

mycket kontroversiellt.

I den skatterittsliga debatten inom unionen uttrycks en oro for vad en alltfor bred tillimpning av
artikel 56.1 EGF i forhallande till tredje land skulle f4 for konsekvenser pd den direkta
beskattningens omrade i det storre perspektivet. P4 grund av &siktsskillnader avseende hur
bestammelsen skall tolkas, foreligger dnnu stor osdkerhet om hur tillimpningen skall se ut.
Uppenbart ar dock, att man inte per automatik kan utgd fran att den praxis som finns avseende
fria kapitalrorelser inom unionen &dr direkt tillimplig &ven vid tredjelandsrelationer. En helt

sjalvstindig praxis méste déarfor utvecklas pa omrédet. Under de senaste aren har nationella

12 Cordewener m.fl., Free movement of capital and third countries: Exploring..., s 372. Plansky, s 293.
Stéhl, Fri rorlighet for kapital mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrdnsar bestimmelsernas
tilldimpningsomrdde, s 714 ff.

1% Plansky, s 293 ff.

1% Se till exempel Virin Niclas, Léttnadsregeln och EG-ritten, SN 2008 s 141. Stahl, Fri rorlighet for
kapital mellan EU och tredje land — EG-domstolen begrinsar bestimmelsernas tillimpningsomrdde, s
714 ff.
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direkta skatteregler vid ett antal tillfdllen provats mot den fria rorligheten for kapital i
forhallande till tredje land. Man kan av denna praxis urskilja vissa riktlinjer for hur

tillimpningen skall ga till.

En av de forsta frigorna som domstolen tog stdllning till var huruvida artikelns huvudsakliga
rekvisit — begreppen kapitalrorelser och restriktioner — skulle medges samma vidstrickta
innebord som vid inomgemenskapliga relationer. I denna fraga beslutade domstolen att en géng
for alla sdtta punkt for debatten, och fastslog att begreppen skulle ges samma tolkning oavsett
vilka ldnder som var inblandade i det enskilda fallet. Den praxis som finns avseende tolkningen
av begreppen kapitalrorelser och restriktioner vid inomgemenskapliga relationer, kan saledes
anvindas vid bedomningen av om en transaktion till eller frén tredje land omfattas av det
materiella tillimpningsomradet for artikel 56.1 EGF. I min mening har domstolen hidrmed gjort
den rimligaste tolkningen. Jag anser, liksom Generaladvokat Bot, att det faktum att
medlemsstaterna — trots eventuella skillnader i de bakomliggande d&ndamalen — valt att infora
principen om fri rorlighet for kapital i forhéllande till tredje land, i samma artikel och i identisk
ordalydelse som principen om fria kapitalrorelser inom unionen, tyder pé att avsikten varit att ge
dessa samma rédckvidd. Jag anser att stod for detta dven finns i bestimmelsens historiska
utveckling. Detta d& man redan i direktiv 88/361/EEG uttryckte maélséttningen om en lika
langtgdende liberalisering av kapitalrorelser sdvél gentemot medlemsldnder som mot tredje
land. Jag anser att det darfor torde vara svért att kringgd artikelns faktiska ordalydelse, i varje
fall avseende begreppen kapitalrorelser och restriktioner vilka anger grénserna for

bestammelsens materiella tillimpningsomrade.

Den vidstrickta tolkning som gjorts av begreppen kapitalrorelser och restriktioner medfor att en
effektiv tillimpning av artikel 56.1 EGF i princip skulle innebéra ett forbud fér medlemsstaterna
att Overhuvudtaget behandla ndgra grinsoverskridande transaktioner annorlunda en
motsvarande inhemska séddana. En frdga av avgérande betydelse for den faktiska mojligheten att
effektivt tillampa artikel 56.1 EGF i forhallande till tredje land &r dock hur artikel 58 EGF och
rule of reason-doktrinen skall anvdndas. Saken ar &nnu inte helt klarlagd, men EG-domstolens
uppfattning tycks vara att det skall vara relativt sett l4ttare att motivera restriktioner som traffar
tredje land &n hinder som drabbar en annan unionsmedlem. Med undantag for behovet av en
effektiv skattekontroll vilken i princip har godtagits i praxis, &r det dnnu inte klart vilka
skatterdttsliga rattfairdigandegrunder som skulle kunna vara aktuella i relation till tredje land.
Huruvida helt nya grunder for rittfdrdigande kommer att accepteras, eller om man endast skall
ge de redan etablerade skatterittsliga réttfirdigandegrunderna en mer generds tillimpning i
forhallande till tredje land, &r dnnu inte klart. Det skulle utan tvekan behdvas mer praxis i

frdgan. Jag anser, i likhet med den allménna uppfattningen, att en utékad mdjlighet till undantag
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enligt artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen &r det ldmpligaste séttet att begrdnsa verkan
av den fria rorligheten for kapital i forhallande till tredje land. Aven om det inte star helt klart
vilket syfte som ligger bakom principen om fti rorlighet for kapital i forhdllande till tredje land,
anser jag, liksom Stahl, att det i varje fall kan ségas sta klart att syftet inte dr lika ldngtgdende
som for principen om fria kapitalrorelser inom unionen. Inom unionen utgor den fria rorligheten
for kapital ett led i ett ndra ekonomiskt samarbete som baseras pd omsesidighet. I forhallande
till tredje land ddremot, dr den fria rorligheten for kapital ett ensidigt tagande och det finns inte
nagot uttryckligt mil om néra samarbete mellan medlemsstaterna och icke-medlemmar. I min
mening ar det darfor motiverat att avvagningen mellan gemenskapens intresse av att sidkerstélla
fordragsfriheterna och de nationella intressen som &beropas som grunder for réittfardigande av
en inskrdnkning, att det nationella intresset i fler fall kommer att viga over vid tredjelands-
relationer &n vid relationer mellan unionsmedlemmar. Det nationella allménintresset torde &dven
kunna viga oOver till foljd av att de skattemissiga effekterna kan bli stora om till exempel en
regel om skatteldttnad méste utdkas till att omfatta alla vérldens lénder, jamfort med om regeln
endast behovde gilla i fOrhéllande till andra medlemsldnder. For att forhindra att
medlemslidnderna av protektionistiska skél beskattar sina egna medborgare hérdare, anser jag
aven att, det skulle kunna vara motiverat att godkidnna dven andra réttfairdigandegrunder an de
som &r principiellt accepterade inom unionen idag. Méjliga grunder for rattfardigande skulle
kunna vara till exempel skyddande av skattebasen eller forhindrandet av minskning av
skatteintékter. Det &r inte klart varfor man valt att kodifiera rule of reason-doktrinen just i
samband med den fria rorligheten for kapital, men i min mening ar det inte omojligt att en
anledning varit just att garantera att det faktiskt skulle finnas en flexibilitet med hénsyn till

nationella intressen i relation till tredje land.

Den sista frigan som har behandlats i detta arbete och som jag anser vara av avgdrande
betydelse for mdjligheten att tillampa artikel 56.1 EGF i forhéllande till tredje land, ar frdgan
om situationer av konkurrens mellan férdragsfriheter. I tredjelandsrelationer har EG-domstolen
valt att anvénda sig av en exklusiv tillimpningsmetod, vid vilken de endast provar den aktuella
nationella skatteregeln mot den av fordragsfriheterna som domstolen anse vara dverordnad de
ovriga. Denna metod har vickt intensiv debatt och bemétts av stark kritik, dels pa grund av den
kraftiga begransningen av tillampningsomrddet for artikel 56.1 EGF i forhéllande till tredje
land. Jimfort med att utvidga mojligheterna till inskrankningar enligt artikel 58 EGF och rule of
reason-doktrinen dr denna tillimpning i min mening, betydligt mer langtgdende och har
betydligt storre konsekvenser. Detta dd den kraftigt begrinsat mojligheten att tillimpa den fria
rorligheten for kapital i forhdllande till tredje land. I likhet med Smit anser jag att domstolens
tillimpning &r olycklig, och att den inte ligger i linje med fordragstexten och den allmé&nna

uppfattningen i doktrin. I likhet med Dahlberg stéller jag mig &ven fradgande till det faktum, att
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EG-domstolen i tredjelandsrelationer 6verhuvudtaget viljer att ldgga tid pd att prova de aktuella
reglerna mot fordragsfriheter som 4r uppenbart otillimpliga med hénsyn till sitt territoriella
tillimpningsomrade. I min mening &r domstolens agerande, om inte ologiskt, sd i varje fall
forvadnande. S4 som domstolen har tillimpat bestimmelsen vid konkurrens mellan etablerings-
friheten och den fria rorligheten for kapital har den i princip kommit att innebéra att medlems-
landerna aktivt kan vélja att utforma sin lagstiftning gentemot tredje land sa att den inte framst
skall omfattas av den fria rorligheten for kapital, d.v.s. inte kan angripas med stéd av fordraget.

Jag har svart att se att detta skulle ha varit lagstiftarens avsikt.

Sammanfattningsvis kan vi av praxis se att EG-domstolen — kanske med den heta réttspolitiska
debatten i dtanke — har varit timligen avvaktande i sin héllning. Domstolen har varit mycket
sparsam med att ge artikel 56.1 EGF ndgon sérskild effektivitet i forhallande till tredje land.
Innan en medlemsstats nationella skatteregler kan underkédnnas med motivering att de strider
mot den fria rorligheten for kapital méste ett antal hinder passeras. Forst och framst skall den
aktuella transaktionen utgora en kapitalrorelse vars fria rorlighet begrinsas av den ifrdgavarande
nationella skatteregeln. Vidare, kan artikel 56.1 EGF i forhéllande till tredje land inte tillimpas
om fria rorligheten for kapital i det enskilda fallet anses vara underordnad ndgon annan
fordragsfrihet. Aven om den nationella skatteregeln i sig utgdr en fordragsstridig restriktion kan
den godkénnas i enlighet med artikel 57 EGF om reglerna varit i kraft den 31 december 1993.
Slutligen kan det ta stopp genom artikel 58 EGF och rule of reason-doktrinen, om domstolen
anser att den aktuella inskrdnkningen i de fria kapitalrorelserna &r rittfardigad. Med tanke pa
den “hinderbana” som man har lagt upp dr det inte konstigt att bestimmelsen om den fria
rorligheten for kapital i forhdllande till tredje land, &nnu inte har lett till att ndgon nationell

direkt skatteregel underkénts.

Den gemensamma misstanken tycks vara att domstolen i princip har gjort allt den kan for att
inskrdanka mojligheterna till tillimpning mot tredje land. Detta eftersom konsekvenserna av en
effektiv tillampning, sdrskilt pd den direkta beskattningens omrade, skulle vara langtgdende.
Aven om det i stort sett dr accepterat att domstolen, genom tillimpning av de grundliggande
friheterna inom unionen, gor ingrepp i medlemsstaternas direkta skattelagstiftning — &r steget
langt till att godkédnna ingrepp i den direkta beskattningen dven avseende transaktioner till och
fran tredje land. Fragan om liberalisering av kapitalrorelser till och frén tredje land &r kanske av
alltfor stor betydelse for att domstolen ensam skall kunna gora nédvéindiga avvigningar. Fragan

bor kanske dérfor dverlatas till lagstiftaren.
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9. Kallforteckning

Offentligt tryck

Rédets direktiv 77/799/EEG om 6msesidigt bistdind av medlemsstaternas behoriga myndigheter
pa direktbeskattningens omrade

Rédets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i fordraget
Yttrande 1/91 fran domstolen den 14 december 1991 angéende forslag till avtal mellan

gemenskapen & ena sidan och landerna inom Europeiska frihandelssammanslutningen & andra
sidan om skapandet av ett Europeiskt ekonomiskt samarbetsomrade.
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