JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Maria Sigurdardottir

Fri rorlighet for kapital och tredje land
-en studie av EU-domstolens skatterattsliga praxis

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoang

Handledare: Maria Hilling

Termin for examen: VT2013



Innehall

FRI RORLIGHET FOR KAPITAL OCH TREDJE LAND........cccccoeiruetrceneseeesessesaesessesnseenes 1
-EN STUDIE AV EU-DOMSTOLENS SKATTERATTSLIGA PRAXIS ......ccceorveeerrcrnereeenne 1
TINLEDNING ... mm s e e e e e e e e e e e e e e e e e e nnnnnns 10
1.1 Problembakgrund............ e s mn e 10
1.2 Syfte 0Ch fragestallNINgaAr..........cccciiiiiicerre e sm e smn e s s smmn e e e smn e e e e e e e e e e s 1"
I\ T T T T T - 12
1.4 Metod och material.........ccccevreiiiin 12
I 9 1T oo 23 1 o T 13

2 NAGRA INLEDANDE KOMMENTARER OM EU-RATTEN.......cccccoovvtrmrneereeeeeeseseeeas 14
8 B LU T 4T3 = o 14
2.2 EUF-fordragets friheter och skatteratten...............iiie s 14
2.3 EU-rétten och den internationella skatteratten..............cccoooiimniiniiiininninni 15
2.4 EtableringSfrineten......... oo 16

3 FRI RORLIGHET FOR KAPITAL.....cccorietreirerenerssesesaesesssesessssessssssesssssssssssesssssssssssenes 18
B R T = T 1 (o 1T T 18
3.2 TillAMPNINGSOMIAAE........ciiiiiriiiiiririir st sr s s me e s as s s sme s er e e s e me s e s as e e e ame s s ran e easne e snnnn e s 18
3.2.1 BE@IEPPEt KAPIAITEIEISE. . vvvevoorveeeeeeeeeeeeeseeeeeesseeeesesseseeeessseeseeessessseessseseeessesesesssseeeessseseessseseeseseeseeeesseeesees 19

3.2.2 THlAMPLIGNE tredje TANG........vveeeeeeeeoeseeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeseseeeeseeseeeeeeeeesseeesesseseeeseseeesseeesseseeseeseeseeeee 19

3.3 SKatterattslig Praxis ......cuccririiiiiri i 20
3.4 Rattfardigande av hinder for den fria rérligheten for kapital...........cccoeevimiiiniiices 22

4 GRANSDRAGNINGEN MELLAN ETABLERINGSFRIHET OCH FRI RORLIGHET AV

N I 24
T 131 =T o [ 11 T 24
. e - ) (= 24

4.2.1 Ingen tydlig Prioritet 1 tIAIZ PraXiS.....cceererterrerteteieieteieeterte et eet sttt ettt et ettt et et e st ebesbeebeebe s bt esbeenbeenaees 25

4.2.2 Fokus p& omstdndigheterna i det specifika fallet............coocirieiirieiiie e 26

4.2.3 Fokus péa dandamalet med nationella 1agstiftningen...........ccevieviirieriiiieni e 28

4.2.4 Senare praxis inte entydig: Skall vikt ldggas vid omstidndigheterna i det specifika malet eller &ndamalet med

den nationella [agStiftNINgEN?........c.cccveiiieiiiiicieie ettt et aesre b s aa b e sa e b e esae e 29

4.2.5 FII Group Litigation (2) kastar nytt ljus dver tillimpningsomradet for den fria rorligheten for kapital......... 34



4.3 Sammanfattande analys...........ccociiriiiii e 35

5 SVENSKA REGLER OM BESKATTNING AV UTDELNING FRAN TREDJE LAND .....38
L 0 T 1 1= [0 T ' RN 38
5.2 Beskattning av utdelning pa naringsbetingade andelar............c.ccccoveiimirccennnceenns s 39
5.3 SammManfattning.........ccccooeeiiiiiiii i e r e e e e aa e e e e e e nnaana e e e e e nnnnnnan 40

6 SLUTSATSER........ceirrr e e s nmmn s nanas 41

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING.........cceceeeemreereeraessssessessssesssssesssssessessessssssnnns 43

RATTSFALLSFORTECKNING.........ccceeteuertrienenreesssessesssessssessesssssssssssssssssssssesssssssssssssnns 45



Summary

Achieving a free internal market by abolishing obstacles to the free movement of goods, services,
persons and capital is one of the fundamental objectives of the European Union. Such obstacles
often appear within the field of income taxation, due to the lack of harmonization of the member
states' tax systems. The CJEU has during the recent years managed to abolish a large number of

restrictions through an extensive interpretation of the provisions relating to the free movement.

The member states also maintain a large range of economic relations with non-EU member states.
Accordingly, nowadays the need for abolishing such obstacles between member states and third
countries is promoted. The Treaty on the Functioning of the European Union provides for a
substantial degree of economic openness vis-a-vis third countries through the provisions relating to
the free movement of capital, which also applies on restrictions between member states and third
countries. Since the other treaty freedoms don't have as wide territorial scope as the free movement
of capital, the question of applicable freedom is of great importance regarding situations concerning

third countries.

However, the borderline between the scope of the free movement of capital and the other treaty
freedoms in the field of income taxation has for a long time been unclear, and CJEU hasn't offered
any clear guidance in its case law. The issue regarding applicable freedom has often occured in
cases concerning shareholding and dividend taxation. During the first years of the new century, the
court began to focus on the actual facts of the case to determine applicable freedom. That period
was followed by some years where the court instead focused on the purpose of the national
legislation. Recent case law shows that both criterions are being used in different cases for
determining applicable freedom. The CJEU hasn't clearly defined one of the two methods as more
significant which has caused uncertainty amongst the national courts. A most welcome clarification
from the court came in November 2012 in FII Group Litigation (2). The court established that the
free movement of capital can be applicable vis-a-vis third countries in factual situations that
concernes shareholding that results in definite influence, provided that the national legislation
applies regardless of the extent of the shareholding. Consequently, the court clarified that the
purpose of the national legislation should be significant when deciding applicable freedom in cases

concerning shareholding and dividend taxation.



Swedish tax legislation concerning dividend taxation is neutral, dividends can be exempted from
taxation to the same extent no matter if is from a Swedish or a foreign company. The Swedish
legislation called Lex Asea constitutes an obstacle to the free movement of capital vis-a-vis third

countries, but has been justified by the CJEU referring to the grounds of fiscal supervision.



Sammanfattning

Ett av malen med den Europeiska Unionen ir att skapa en fri inre marknad genom att avskaffa alla
hinder for den fria rorligheten for varor, tjdnster, personer och kapital. P4 skatterdttens omrade kan
sddana hinder ofta uppstéd da medlemsstaternas beskattningssystem inte &r harmoniserade. EUD har
dock 1 sin praxis under minga &r avskaffat en stor del av dessa hinder genom sin tolkning och

utveckling av fordragsfriheterna.

Medlemsstaterna bedriver dven omfattande handel med lander utanfor EU, varfor ett behov av att
avskaffa hinder i forhallande till tredje land foreligger. Fordragsbestimmelserna tillhandahaller viss
mojlighet till sddan ekonomisk Gppenhet genom bestimmelserna om den fria rorligheten for kapital,
som géller dven i forhéllande till tredje land. De andra fordragsfriheterna har inte samma
territoriella tillimpningsomrade, vilket gor att tillimplig fordragsfrihet ar en frdga av avgorande

betydelse i mal rérande tredje land.

Tillampligheten for den fria rorligheten for kapital och dess relation till de andra fordragsfriheterna,
framst etableringsfriheten, pé skatterdttens omrade har dock varit en friga som lange har varit
osdker, och EU-domstolen har inte kommit med klara svar 1 sin praxis. Problemen med att
bestimma tillimplig frihet uppkommer ofta i mal rérande beskattning av andelségande. Under
borjan av 2000-talet borjade dock domstolen att fokusera pa omstindigheterna 1 det enskilda fallet i
den nationella domstolen for att bestimma tillamplig fordragsfrihet. Efter den perioden f6ljde ndgra
ar da fokus istéllet 1ag pd @ndamalet med den nationella lagstiftningen i fraga. I nyare praxis tar
domstolen inte stéllning till vilket tillvigagangssatt som skall gélla, vilket har skapat en osékerhet
bland de nationella domstolarna. Ett efterlangtat klargorande fran EU-domstolen kom med FII
Group Litigation (2) i november 2012. Dir slar domstolen fast att den fria rorligheten for kapital
kan bli tillamplig 1 forhallande till tredje land 1 mal dér sddant andelsédgande foreligger att det
medfor bestimmande inflytande, forutsatt att de nationella reglerna &r tillimpliga oavsett storlek pa
andelsinnehav. Saledes klargér domstolen att andamalet med den nationella lagstiftningen skall

vaga tyngst vid bestimmande av tillimplig fordragsfrihet 1 skattemal som ror andelsédgande.

Svenska skatteregler rorande utdelningsbeskattning ér neutrala i férhdllande till andra
medlemsstater och tredjelédnder, utdelning pé niringsbetingade andelar &r skattefria Aven nir de

kommer frdn bolag hemmahorande utanfor unionens granser. De svenska Lex Asea-reglerna har



visserligen ansetts hindra den fria rorligheten for kapital 1 forhallande till tredje land, men

rattfardigades med hénvisning till behovet av effektiv skattekontroll.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Ett av Europeiska Unionens maél dr att skapa en fri inre marknad genom att avskaffa alla hinder for
den fria rorligheten for varor, tjdnster, personer och kapital. P4 grund av att medlemsstaternas
beskattningssystem inte dr harmoniserade kan dock hinder mot den fria rorligheten uppsta, vilket 1
sin tur leder till snedvriden konkurrens. De senaste aren har en mycket stor del av sddana
skatterittsliga hinder mot den fria rorligheten inom unionen avskaffats. Detta har skett dels genom
EU-rittslig lagstiftning i form av direktiv', men framfor allt genom EUD:s praxis dir inneborden av
EU-fordragens bestimmelser om den fria rorligheten har tolkats och utvecklats. I dagens alltmer
globaliserade ekonomi stannar inte handeln och investeringarna vid EU:s yttre grinser; unionens
medlemsstater har i praktiken ménga olika ekonomiska relationer med tredjelédnder. Ett stort antal
foretag fran lander utanfor EU bedriver handel inom unionen, likasa bedriver manga foretag
hemmahorande inom EU handel utanfor unionens grianser. Darfor anses sddana hinder mot handel
och investeringar behdva avskaffas dven mellan EU:s medlemsstater och tredjeldnder. EUF-
fordraget tillhandahaller i viss utstrackning mdjlighet till ekonomisk dppenhet dver unionens yttre
granser, i synnerhet genom bestimmelserna om den fria rorligheten for kapital som forbjuder

restriktioner mot kapitalrorelser dven i forhallande till tredje land.*

Den fria rorligheten for kapital har saledes ett storre territoriellt tillimpningsomréde &n de andra
fordragsfriheterna, vilket leder till att fragan om tillimplig fordragsfrihet dr av stor vikt i mal
rorande eventuella hinder 1 forhallande till tredje land. Frdgan om tilldimpning av
etableringsfriheten® och den fria rorligheten av kapital har manga ganger behandlats av EUD.
Fordragsfriheternas tillimpningsomrade och problemen med griansdragningen mellan dessa har pa
skatterittens omréade ofta behandlats i mal rorande utdelningsbeskattning.” Domstolens praxis har
dock pa detta omride inte varit entydig och har inte erbjudit tillrdcklig vagledning for de nationella

domstolarna.

1 Se exempelvis direktiv 2003/49/EG om ett gemensamt system for beskattning av réntor och royalties, direktiv
2009/133/EG om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission m.m., samt moder/dotterbolagsdirektivet
2011/96/EU.

2 FEUF art. 63.

3 Smit, EU Freedoms, Non-EU Countries and Company Taxation: An Overview and Future Prospect, EC Tax Review
2012 5..233-234.

4 FEUF art. 49.

5 Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, Intertax 2010, Vol. 38, s. 197.
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Under 2008 och 2009 avkunnades domar i flera nationella domstolar inom EU dér frdgan om
etableringsfriheten och/eller den fria rorligheten for kapital skulle vara tillimplig pa en situation dér
ett moderbolag dger en sddan andel 1 ett dotterbolag att det medfor bestimmande inflytande 1
dotterbolaget. De nationella domstolarna ansdg att EU-rétten har var sa klar att ett
forhandsavgorande EUD inte var nodvindigt.® Det som sé vél illustrerar EUD:s icke entydiga praxis
pa det hdar omradet ar att de nationella domstolarna som i sina domskél hénvisade till nimnda
praxis, kom till olika, 1 vissa fall till och med motsatta svar. Behovet av klar och entydig praxis fran

EUD pé detta omradet var darfor stort.’

I november 2012 avkunnades domen i FII Group Litigation (2), dir EUD till viss del klargor och
utvecklar hur gransdragningen skall ske mellan de tva fordragsfriheterna, framfor allt 1 forhallande

till tredje land och nir d4gande som medfor bestimmande inflytande foreligger.®

1.2  Syfte och fragestallningar

Huvudsyftet med den hdr uppsatsen ér att soka utreda tillimpningsomradet for den fria rorligheten
for kapital samt gransdragningen mellan nimnda fordragsfrihet och etableringsfriheten pé
skatterdttens omrade. Utover detta kommer ocksa en kortare genomgang av svenska
beskattningsregler rorande utdelningsbeskattning att redogdras for, som far utgdra ett illustrerande
exempel for hur nationell lagstiftning kan pdverkas av gransdragningen mellan de ndimnda

fordragsfriheterna.

Foljande fragor behandlas 1 uppsatsen:
— Var gér grinsdragningen for tillimpning mellan etableringsfriheten och den fria rorligheten
for kapital 1 skatteréttsliga mal?
— I vilken utstrickning ar fri rorlighet for kapital tilldmplig i férhdllande till tredje land?
— Vilka skatteréttsliga konsekvenser kan EU-domstolens praxis fa for medlemsstaternas

skattelagstiftning?

6 Se FEUF art. 267 och mél 283/81 CILFIT p. 16. Den nationella domstolen méste vara séker pa att EUD och alla
andra nationella domstolar inom EU skulle komma till samma slutsats for att inte soka forhandsavgoérande hos EUD.

7 Hemels m fl, Freedom of Establishment or Free Movement of Capital: Is There an Order of Priority? EC Tax
Review 2010 s. 19.

8 Mal C-35/11 FII Group Litigation (2).
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1.3 Avgransningar

For att fA mycket utrymme till aktuell praxis frdn EUD och en utforlig diskussion kring denna maste
viktiga avgriansningar goras. Forhdllandet mellan den fria rorligheten for kapital och de 6vriga
fordragsfriheterna, varor, tjénster och fysiska personer, kommer séledes inte att beréras mer 4n i
enstaka rattsfall. Vidare kommer etableringsfriheten samt forhallandet mellan EU-rdttens
bestimmelser om den fria rorligheten och skatteavtalsritten enbart att redogéras for oversiktligt.’
Framstéllningen i1 uppsatsen kommer framst att ta sikte pa regler om beskattning av aktiebolag och
utlindska motsvarigheter samt dgare till sddana bolag, di det fraimst 4r hir problematiken om
tillimplig fordragsfrihet uttrycks pa ett tydligt sétt 1 praxis. Andra associationsformer, som
exempelvis handelsbolag, som inte utgdr sjilvstindiga skattesubjekt och som har ett annat

dgaransvar dn vad giller aktiebolag kommer dérfor inte att behandlas har.

1.4 Metod och material

D4 denna uppsats har till syfte att faststdlla gidllande EU-rdtt kommer utgdngspunkten vara en studie

av traditionella réttskéllor, vilket innebér lagtext, praxis och doktrin.

EUD utgoér en viktig del av unionsritten dé den tolkar och utvecklar ritten genom dess praxis. Med
hénsyn till att tyngdpunkten i fragestéllningen ror géllande EU-rétt kommer darfor EUD:s praxis att
utgdra den primdra informationskillan 1 framstéllningen. Genomgéing av praxis kommer att ske 1
kronologisk ordning for att visa pé utvecklingen av praxis over tid. Vid urval av praxis har hiansyn
tagits till om domen tillfér ndgot nytt till det aktuella rittsomradet, alternativt bekriftar dldre praxis.
Tyngdpunkten i genomgéngen av praxis kommer att ligga pa nyare praxis, framfor allt i den

sammanfattande analysen.

Med hénsyn till den snabba réttsutvecklingen pa det skatteréttsliga omrédet inom EU-rétten blir
doktrin i form av bocker snabbt daterad dé de tar lang tid att fardigstilla. De tjdnar dock vl till att
anvénda for de mer inledande och Gversiktliga delarna om EU-rétten. Vid urvalet av doktrin 1 form
av bocker fokuseras pé etablerade forfattare inom EU-réttens och skatterdttens omrade, men bokens
aktualitet dr likvil en faktor som spelar in.

For analys av EUD:s praxis kommer aktuell doktrin, frdmst i form av artiklar fran ansedda

skatterdttsliga tidskrifter, att anvindas. D& den hér uppsatsens dmne dr av internationell karaktér

9 For fordjupade kunskaper om forhéllandet mellan EU-rétten och skatteavtal hanvisas till Hilling, Free Movement
and Tax Treaties in the Internal Market.
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anvinds frimst internationella skatterittsliga tidskrifter, men dven svenska skatteréattsliga tidskrifter
anvinds da de bidrar med aktuella analyser. Det finns en uppsjo av artiklar inom detta
amnesomrade, men dd EUD:s praxis standigt utvecklas sa ligger fokus pa nyare artiklar som kan

erbjuda en mer uppdaterad bild av rattsléget.

Svensk lagtext i form av Inkomstskattelag (1999:1229) kommer att anvdndas som illustrerande
exempel for vilken typ av nationella bestimmelser som kan komma att utgora ett hinder mot den

fria rorligheten for kapital 1 medlemsstaterna.

1.5 Disposition

Efter detta inledande kapitel, som anger forutsattningarna for den hér uppsatsen, foljer fyra

deskriptiva kapitel, for att sedan avsluta med forfattarens egen analys.

I det andra kapitlet redogdrs kort for ndgra grundldggande delar av EU-rétten, framfor allt dess
forhallande till skatterdtten. Tredje kapitlet &r en mer djupgéende redogorelse for den fria
rorligheten for kapital, tillimpningsomréade, praxis samt mojligheter till rattfardigande av hindrande
regler mot nimnda frihet. Forst i fjdrde kapitlet behandlas grinsdragningsfragan mellan
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital, dir en omfattande redogorelse och analys av
praxis behandlas. Femte kapitlet ar en kort redogdrelse for svensk lagstiftning rorande
utdelningsbeskattning. Avslutningsvis kommer ett forsok till en analys i det sjdtte kapitlet, dar
forfattaren genom sammanfattning och analys &mnar att komma fram till svar pa de frdgor som har

formulerats hér i det inledande kapitlet.
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2 Nagrainledande kommentarer om EU-ratten

2.1 EU-Domstolen

EUD fyller en viktig roll for att se till att EUF-fordraget efterlevs i medlemsstaterna. Om en
medlemsstat forsummar niagon av de forpliktelser som foljer av fordraget kan en fordragsbrottstalan
vickas hos domstolen av kommissionen eller en annan medlemsstat.'® For att sikerstilla en enhetlig
tolkning och tilldmpning av EU-rétten 1 medlemslidnderna finns vidare mdjlighet for
medlemsstaternas nationella domstolar att fa forhandsavgéranden frén EUD rérande tolkning av
fordragets bestimmelser.' For de nationella domstolarnas hdgsta instans foreligger en skyldighet att
fora sddana tolkningsfragor for EUD, om inte den nationella domstolen finner att EU-rétten ar
uppenbar och att inga tvivel om dess innehall foreligger.'> Férhandsavgoranden skall ge en ndrmare
innebodrd av EU-rétten och ge den nationella domstolen en mdjlighet att komma till ett korrekt
domslut. Formellt sett &r EUD:s avgoranden endast bindande for den domstol som har begért
forhandsavgorandet men dr i praktiken prejudicerande da utslagen generellt f6ljs av de nationella
domstolarna. Inom omraden dar EUD:s praxis ér relativt tydlig 1 hur en fraga skall bedomas kan en
nationell domstol underlata forhandsavgérande, men for oklara omraden och dér en rittsutveckling

sker ér det av stor vikt att forhandsavgorande begirs. "

2.2 EUF-fordragets friheter och skatteratten

EUF-fordragets bestimmelser om den fria rorligheten for varor, tjdnster, personer och kapital
foreskriver att hinder mot dessa friheter skall avskaffas. Vad giller fri rorlighet for varor anges att
detta géller dven fiskala hinder sdsom exempelvis diskriminerande beskattning av varor frdn andra
medlemsstater. Nagon motsvarande referens till nationella skatteréttsliga hinder dterfinns inte i vad
géller de ovriga fordragsfriheterna. EUD slog dock fast 1 avoir fiscal att skatteréttsliga
bestimmelser som hindrar den fria etableringsritten kan angripas med stod av fordraget.'* Efter
avoir fiscal har ett stort antal mal visat att medlemsstaternas skatteréttsliga bestimmelser kan utgora

hinder dven for de andra fordragsfriheterna.'

10 FEUF art. 258-259.

11 FEUF art. 267.

12 Se mal 283/81 CILFIT p. 16. Den nationella domstolen méaste vara siker pa att EUD och alla andra nationella
domstolar inom EU skulle komma till samma slutsats.

13 Stahl m fl, EU Skatteratt s. 28-29.

14 Mal 270/83 avoir fiscal.

15 Stahl m fl, EU Skatterétt s. 70.
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Fordragsbestdmmelserna om den fria rorligheten inom EU har sina motsvarigheter i EES-avtalet'®,
vilka som utgdngspunkt skall tolkas pd samma sitt. Dock sker dessa friheter i olika réttsliga
sammanhang, till stor del pd grund av EU:s sekundérritt som enbart dr bindande for EU:s
medlemsstater. EUD har ocksé pdpekat att de identiskt utformade friheterna inte nddvéndigtvis skall
tolkas pa exakt samma vis, snarare skall de tolkas i ljuset av bestimmelsernas syften. Andamalet
med EES-avtalet dr att uppna fri handel och konkurrens medan EUF-fordragets &ndamal &r mer
vidstrackt och syftar till att etablera en fri inre marknad och en ekonomisk och monetér union.
EUD:s praxis har dven visat att mojligheten till att rittfardiga hinder for den fria rorligheten i viss

man &r storre i relation till linder utanfor EU."

2.3 EU-ratten och den internationella skatteratten

Forutom medlemsstaternas interna skatterétt regleras beskattning av personer som ar
hemmahorande i ett land och som har verksamhet i eller far inkomster frén ett annat land genom de
skatteavtal som slutits mellan ldnderna. En viktig fraga dr hur EU-rétten forhaller sig till den
internationella skatterétten.

For tillaimpning av skatteavtal foreligger viss konflikt mellan den internationella skatterdttens
synsitt och EU-ritten. En grundldggande princip vid tillimpningen av skatteavtal &r att ett
rattssubjekt maste ha hemvist i en av de avtalsslutande l&nderna for att kunna aberopa skatteavtalets
bestimmelser. EU-rétten tillskriver dock i vissa fall d&ven andra skattesubjekt sddana formaner som
skatteavtalet ger. EUD fastslog i Saint-Gobain att EU-réttens krav pa likabehandling medfor att ett
skattesubjekt som har verksamhet 1 form av ett fast driftstélle 1 en medlemsstat har ritt att &beropa
verksamhetslandets skatteavtal trots att skattesubjektet inte &r hemmahdorande dar.'®

EUD:s praxis visar dock att domstolen respekterar den internationella skatterdttens principer. Ett
tydligt exempel pa detta ar rattfairdigandegrunden bevarandet av fordelningen av beskattningsrétten
som har fatt genomslag i praxis. Sddan vél avvigd fordelning av beskattningsrétten som framfor allt
OECD:s modellavtal ger uttryck for dr séledes vigledande dven ur ett EU-réttsligt perspektiv. Det
finns alltsd storre mojlighet att réttfardiga hindrande skatteregler om de enligt EUD anses vara
nodvéndiga for att sdkerstélla beskattning i enlighet med den internationella skatterdttens

grundliggande principer." Domstolen strivar dock efter att uppnd en balans mellan den traditionella

16 EES omfattar EU:s 27 medlemsstater samt EFTA-ldnderna Island, Liechtenstein och Norge.

17 Stahl, Free movement of capital between Member States and third countries, EC Tax Review 2004 s. 51-52 och
Stahl m fl, EU Skatteratt s. 70-71.

18 Mal C-307/97 Saint-Gobain p. 43.

19 Se exempelvis mal C-250/95 Futura, mal C-414/06 Lidl och mél C-337/08 X Holding.
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internationella skatterdtten och och EU-rétten, framfor allt i mal dar ingen Oppen diskriminering
foreligger. I SGI kunde hindrande belgiska regler réttfardigas med hanvisning till bevarandet av
fordelning av beskattningsritten och risken for skatteflykt, men domstolen stéllde ocksa tydliga
krav pé att reglerna skulle vara i enlighet med proportionalitetsprincipen.®

EU:s medlemsstater har behdrighet att ingd skatteavtal, men vid utdvandet av denna behdrighet
maste dock fordragets bestimmelser om den fria rorligheten respekteras. Detta giller dven vid
slutande av skatteavtal som ingds med ett land utanfor EU.*' Sddana skatteavtalsregler som enbart
fordelar beskattningsritten anses inte kunna hindra den fria rorligheten, men regler som stadgar hur
beskattningsritten skall utdvas kan provas mot reglerna om fri rorlighet. Uppdelningen mellan de

olika skatteavtalsreglerna dr dock inte helt tydlig.*

2.4 Etableringsfriheten

Bestammelsen om etableringsfrihet aterfinns 1 artikel 49 1 EUF-fordraget:
Inom ramen f6r nedanstdende bestimmelser ska inskrdnkningar for medborgare i
en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium
forbjudas. Detta forbud ska dven omfatta inskrdnkningar for medborgare i en
medlemsstat som &r etablerad i nagon medlemsstat att uppratta kontor, filialer

eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ritt att starta och utova verksamhet som
egenfOretagare samt rétt att bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de
definieras i artikel 54 andra stycket, pd de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av

bestammelserna i kapitlet om kapital.

Etableringsfriheten &r en rattighet for savél fysiska som juridiska niringsdrivande rattssubjekt.
Termen egenforetagare definieras inte i fordraget men i Jany® forklarade domstolen att
egenfOretagare, till skillnad fran anstédllda, utovar verksamhet utan att vara 1 underordnad stéllning,

bér risken for sin verksamhet samt erhéller betalning direkt och i sin helhet.* Fysiska personer kan

20 Mal C-311/08 SGI p. 69 och 75.

21 Mal C-307/97 Saint-Gobain p. 58-59.
22 Stahl m fl, EU Skatteritt s. 169-172.
23 Mal C-268/99 Jany.

24 Mal C-268/99 Jany p.34 och p.70-71.
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dven utdva sin rétt till etableringsfrihet genom att delta i1 bildandet av ett féretag 1 en annan
medlemsstat genom att exempelvis bli deldgare eller styrelseledamot.

Genom artikel 54 1 EUF-fordraget likstélls juridiska personer som bildats i enlighet med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet inom
unionen med EU-medborgare. For juridiska personer riktar sig artikel 49 mot savél primér och
sekundar etablering. Primér etablering avser nyetablering i eller fullstindig flytt av en sjdlvstindig
ndringsverksamhet till en annan medlemsstat. Sidana nyetablerade eller flyttade bolag skall atnjuta
samma behandling som nationella avseende kapitalplacering enligt artikel 55. Primér etablering i
form av flytt av ett bolags séte dr i praktiken ovanligt och har i vissa medlemsstater forbjudits
helt®.? Sekundir etablering avser ritten att uppritta dotterbolag, filialer eller liknande i en annan
medlemsstat, ndgot som 1 praktiken och praxis dr en mer vanligt forekommande situation &n primér
etablering. Alla EU-medborgare har ritt att foreta en primér etablering. For att ha rétt att foreta en
sekundar etablering krévs, forutom medborgarskap inom EU, att man redan ar etablerad i en
medlemsstat. %’

For savil primdr som sekundér etablering har EUD fastslagit att det krévs att det aktuella bolaget
verkligen har etablerats i virdmedlemsstaten samt att det bedrivs faktisk ekonomisk verksamhet dér

for att artikel 49 skall bli tillimplig.*®

25 Exempelvis Tyskland och Osterrike.

26 Se mal 81/87 Daily Mail, dir EUD konstaterade att bolag &r juridiska konstruktioner vilka enbart existerar som en
foljd av ett lands lagstiftning. Da de bolagsréttsliga reglerna inte dr harmoniserade inom EU finns inte mojlighet att
ge en generell rétt for bolag att flytta fran en medlemsstat till en annan.

27 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 295-298, 322 och Stahl m fl, EU Skatteratt s.100-
102.

28 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 54.
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3 Frirorlighet for kapital

3.1 Bakgrund

Den fria rorligheten for kapital dr en av de fyra friheter som dterfinns i Romfordraget. Den
forevarande friheten utformades dock annorlunda dér i jimforelse med den nuvarande versionen.
Enligt artikel 67 (1) 1 Romfordraget skulle medlemsstaterna progressivt avskaffa restriktioner mot
kapitalrorelser men bara 1 den utstrickning som var nddvindigt for en vil fungerande inre
marknad.” Den fria rorligheten for kapital utvecklades och liberaliserades inte i samma takt som
EU-fordragens ovriga friheter. Genom Maastrichtfordraget och etableringen av en ekonomisk och
monetéir union, EMU, gavs kapitalets fria rorlighet storre betydelse. Att uppna fria kapitalrorelser

var ett av de grundlidggande intradeskraven till EMU for medlemslédnderna.*
Den nuvarande bestimmelsen aterfinns bland annat i artikel 63 i EUF-fordraget:

Inom ramen for bestaimmelserna i detta kapitel ska alla restriktioner for
kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land

vara forbjudna.

3.2 Tillampningsomrade

Den fria rorligheten for kapital har ett vidare tillimpningsomrade én de ovriga fordragsfriheterna,
av flera skél. For det forsta giller den fria rorligheten for kapital dven i forhallande till tredje land.
For det andra begriansas ej den personkrets som kan dberopa fordragsfriheten, alltsé kan dven
personer som inte &r EU-medborgare dberopa denna fordragsfrihet. Slutligen innefattar fri rorlighet
for kapital en stor mingd transaktioner vilket gor att den dven 1 sak fér ett mycket vidstrackt

tillimpningsomrade.*'

29 Hilling, Free Movement and Tax Treaties in the Internal Market s. 142-143.
30 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 559.
31 Stahl m fl, EU Skatteratt s. 137-138.
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3.2.1 Begreppet kapitalrorelse

I EUF-fordragets artiklar om fri rorlighet av kapital aterfinns inte ndgon definition av kapitalrorelse.
EUD har dock hinvisat till direktiv 88/361/EEG om fria kapitalrorelser.** Direktivet innehéller en
utforlig uppriakning av vilka typer som faller in under bestimmelserna om fria kapitalrérelser och
skall enligt EUD vara vigledande dven nér det skall bestimmas vad som utgdr en kapitalrorelse
enligt fordraget. Direktivet stadgar att med kapitalrorelser avses inte enbart rent finansiella
placeringar Over granserna utan dven olika typer av direktinvesteringar och etableringar inordnas i
begreppet. I direktivet anges vidare att kapitaloverforingar avseende forsédkringsavtal skall ses som
kapitalrorelse. Vissa transaktioner som ndmns i direktivet och darmed anses omfattas av den fria
rorligheten for kapital tdcks dven av andra bestimmelser i fordraget. Etablering av filial och forvérv
av dotterbolagsaktier &r enligt direktivet exempel pa kapitalrorelser, men sddana transaktioner
omfattas dven av den fria etableringsritten.*

Aven om en transaktion inte aterfinns i uppriikningen i direktivet om fria kapitalrorelser kan den
fortfarande anses utgora en kapitalrorelse enligt artikel 63. I Verkooijen ansdg EUD att uttag av
aktieutdelning, trots att detta inte uttryckligen ndmns som kapitalrorelse i direktivets uppriakning,
anda skulle anses vara en kapitalrorelse dé transaktionen var sa ouppldsligen forbunden med en
kapitalrorelse”.* I Sanz de Lera® klargjorde dédremot domstolen att handlingen att fylla en bil med

pengar och forsoka fora ut detta ur landet inte utgor en kapitalrorelse i fordragets mening.*

3.2.2 Tillamplighet tredje land

Det utmirkande for den fria rorligheten for kapital ar att den inte enbart ar tillamplig pa
kapitalrorelser mellan medlemslédnder utan dven pa kapitalrorelser mellan medlemslidnder och tredje
land. Det foljer dock av kompletterande fordragsbestimmelser att den fria rorligheten av kapital &r

nagot mer begransad i forhallande till tredje land dn vad som initialt framgér av artikel 63.

Artikel 65.4 EUF-fordraget mojliggdr for kommissionen eller radet att, efter ansokan frén
medlemsstat, anta ett beslut som foreskriver att restriktiva skatteatgarder som en medlemsstat vidtar
med avseende pa ett eller flera tredjeldnder skall anses forenliga med fordragen om de kan anses

berittigade med hénsyn till ndgot av unionens mal samt att de dr forenliga med en vil fungerande

32 Se mal C-222/97 Manfred Trummer and Peter Mayer p.21 och mal C-279/00 Commission v Italian Republic p. 36.
33 Stahl m fl, EU Skatteratt, s. 138-139.

34 Mal C-35/98 Verkooijen p. 28-29.

35 Forenade méalen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera p.33.

36 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 563-564.
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inre marknad. Det dr en ovanlig bestimmelse som ger kommissionen och rddet mojlighet att avgora
huruvida medlemsstaters atgarder dr forenliga med EU-rétten, en uppgift som vanligtvis tillfaller
EU-domstolen. Vidare finns artikel 66 som anger att rddet 1 vissa fall far vidta nodviandiga
skyddsétgarder gentemot tredje land 1 upp till sex ménader. Det skall dock rora sig om extrema
forhallanden med en foreliggande risk att kapitalrorelser till och fran tredje land allvarligt stor

EMU:s funktion.’’

3.3 Skatterittslig praxis

Skatteméal 1 EUD om nationella beskattningsreglers forenlighet med fri rorlighet av kapital aterfinns
inom fyra huvudomréaden: arv, fastigheter, vilgdrenhetsgdvor och aktier.*® Skattehinder i
investeringsstaten handlar vanligen om regler som negativt sdrbehandlar investeringar eller liknande
som foretas av utlandsk investerare i jamforelse med om investeringen hade foretagits av inhemsk
investerare. Skattehinder i hemstaten ror typiskt sett skatteregler som resulterar i att inhemska
investerare beskattas hardare vid investering i utlandet 4n nér det handlar om en inhemsk
investering.”

Regler som leder till att en fastighet blir arvsbeskattad hardare om den avlidne vid sin dod var
bosatt utomlands har av EUD ansetts strida mot den fria rorligheten for kapital.* Likasa
underkdndes arvsskatteregler om fastighetsvéardering dér reglerna for inhemska fastigheter var
skattemissigt mer fordelaktiga in for utlindska fastigheter.*!

I Blanckaert uppkom fraga om olika skatteméssig behandling av fastigheter tillhérande inom landet
bosatta respektive i utlandet bosatta personer. Mélet handlade om en person bosatt i Belgien som
hade investerat i en nederldndsk fastighet och uppbar genom detta inkomst av kapital. Enligt
nederldndsk lagstiftning kunde 1 utlandet bosatta personer som uppbar inkomst frin sparande eller
investeringar 1 Nederlinderna men som ej omfattades av det nederlédndska socialforsékringssystemet
ej medges skatteldttnader med grund i socialforsikringen. I Nederldnderna bosatta personer som
omfattades av socialforsdkringssystemet men som i ovrigt befann sig i jaimforbar situation medgavs
sddana skatteldttnader. EUD ansag att den mindre forménliga skattemédssiga behandlingen av 1

landet icke bosatta personer riskerade leda till att de avstar fran att investera i nederldndska

37 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 564-566.
38 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 578-579.
39 Stahl m fl, EU Skatteratt s. 141-143.

40 M4l C-43/07 Arens-Sikken och mél C-11/07 Eckalkamp.

41 Mal C-256/06 Jdiger-

20



fastigheter. Den aktuella lagstiftningen ansags ddrmed hindra den fria rorligheten av kapital.
Domstolen bedomde dock att en sddan restriktion kunde rittfardigas*.*

Persche handlade om tyska skatteregler som enbart medgav avdragsritt for valgérenhetsgavor till
inhemska organisationer. EUD konstaterade att mdjligheten att erhélla skattemissigt avdrag kunde
ha en betydande inverkan pa givarens instdllning vid val av organisation, och att tyska givare
saledes riskerade vilja bort allmidnnyttiga organisationer etablerade i andra medlemsstater av
skattemassiga skél. De tyska skattereglerna ansigs darmed utgora en restriktion mot den fria
rorligheten av kapital som inte kunde réttfardigas.*

Svenska skatteregler rorande beskattning vid inldsen av aktier provades 1 Bouanich. For aktiedgare
bosatta i Sverige behandlades inldsen av aktier som kapitalvinst, vilket medgav ritt till avdrag for
aktiernas anskaftningskostnad, men for utomlands bosatta behandlades motsvarande likvid som
som utdelning vilket resulterade i att hela beloppet kupongbeskattades. Skillnaden 1 behandling
mellan svenska och utomlands bosatta aktiedgare ansags av EUD utgdra en otillaten restriktion for
kapitalrorelserna. Denna skillnad kunde dock mildras genom tillimpliga skatteavtal, beroende pa
vardet och anskaffningskostnaden for det aktuella aktieinnehavet. Domstolen ldmnade dérfor till
den nationella domstolen att avgdra om negativ sarbehandling forelag i det enskilda fallet.*

Hinder i hemstaten rorande aktieinvesteringar i utlindska bolag har berorts i flera mél i EUD. 1
Verkooijen handlade det om nationella regler som medgav skattefrihet for aktieutdelning upp till ett
visst belopp, under forutséttning att det rorde sig om utdelning uppburen fran ett inhemskt bolag.
Domstolen fann att reglerna utgjorde en restriktion mot de fria kapitalrorelserna.*® Manninen rérde
det finska skatteavrakningssystemet dir utdelningsmottagande aktiedgare medgavs avrakning for
den bolagsskatt som det utdelande bolaget hade erlagt pa den utdelade vinsten, under forutséttning
att det rorde sig om ett inhemskt bolag. EUD fann, precis som 1 Verkooijen, att begrdnsningen i den
aktuella skatteldttnaden verkade avskrackande for personer bosatta i landet att investera kapital 1
bolag hemmahdrande i andra medlemsstater samt verkade inskrinkande pé utlindska bolag att
anskaffa kapital dér, och att de aktuella reglerna utgjorde en restriktion mot den fria rorligheten for

kapital.*’

42 Domstolen rattfardigade restriktionen med hénvisning till art. 65.1 a EUF da det forelag en objektiv skillnad mellan
en i landet bosatt och en utomlands bosatt pa grund av socialforsakringssystemet.

43 Mal C-512/03 Blanckaert p. 1-28, 39 och 50-51.

44 Mal C-318/07 Persche p. 38-39 och p. 71.

45 Mal C-265/04 Bouanich p. 3-7, 31-35 och 56.

46 Mal C-35/98 Verkooijen p. 24 och 36. I mélet provades de nationella reglerna mot direktiv 88/361/EEG om fria
kapitalrorelser.

47 Mal C-319/02 Manninen p. 6-11 och 22-24.
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3.4 Raittfardigande av hinder for den fria rorligheten for kapital

Fordragsbestimmelserna om den fria rorligheten for kapital ger vissa mojligheter att godta
nationella bestimmelser som hindrar den fria rorligheten. Artikel 65 1 EUF-fordraget 6ppnar upp for
medlemsstaterna att 1 sin skattelagstiftning skilja mellan skattebetalare som har olika bostadsort
eller har investerat sitt kapital pa olika orter samt vidta nodvandiga atgirder for att forhindra
overtradelse av bland annat skattebestimmelser med hénsyn till allmén ordning och sédkerhet. De
ndmnda dtgirderna far dock ej bli ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortéckt
begransning av den fria rorligheten for kapital.

Vidare har EUD genom sin praxis utvecklat ett antal rattfardigandegrunder som kan tillimpas pa
alla fordragsfriheterna. Domstolen har utvecklat den sa kallade rule of reason-doktrinen* som
anvinds for att faststilla om en fordragsstridig atgiard anda kan réttfardigas. De
rattfardigandegrunder som har godtagits av domstolen ar skatteflykt, effektiv skattekontroll,
skattesystemets inre sammanhang, territorialitetsprincipen, behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsritten samt risken att forluster beaktas tva ganger.*

Vad giller den fria rorligheten for kapital till och fran tredje land finns ytterligare
undantagsbestammelser 1 artikel 64 1 EUF-fordraget. Forst och framst tillats restriktioner mot den
fria rorligheten for kapital vad giller fyra olika typer av kapitalrorelser™ i nationell eller
unionsrattslig lagstiftning som trétt i kraft den 31 december 1993. Vidare kan Europaparlamentet
och radet besluta om atgirder rorande ndmnda typer av kapitalrorelser till eller fran tredje land.
Rédet kan dessutom genom enhillighet och ett sérskilt forfarande besluta om atgérder som innebér
ett unionsrittsligt steg tillbaka vad géller liberaliseringen av sddana kapitalrorelser.”!

I EUD:s praxis har frdgan om den fria rorligheten for kapital ar tillamplig 1 samma utstrickning 1
forhéllande till tredje land som till andra medlemsstater uppkommit. Skatteverket mot A handlade
om en svensk andelsdgare till ett schweiziskt bolag. Det schweiziska bolaget avsag ge utdelning till
andelsdgaren 1 form av andelar 1 ett dotterbolag. Enligt de svenska reglerna medgavs skattefri
utdelning enbart frén svenska bolag, frdn bolag inom EES samt frén bolag hemmahorande 1 lander
med vilka Sverige hade slutit ett avtal om informationsutbyte. Utdelning fran schweiziska bolag

medgavs darfor inte skattefrihet. I det hiar malet argumenterade flera medlemsstater att den fria

48 Mal C-55/94 Gebhard p. 37.

49 Stdhl m fl, EU Skatteratt s. 148-166.

50 Direktinvesteringar, etablering, tillhandahallande av finansiella tjdnster eller emission och introduktion av
vérdepapper pa kapitalmarknader. Direktinvesteringar inbegriper dven investeringar i fast egendom. Begreppet
direktinvesteringar ror alla slags investeringar som fysiska eller juridiska personer foretar och som har till syfte att
uppritta varaktiga och direkta relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och det foretag som fér
tillgéng till kapitalet for sin ekonomiska verksamhet. Se mél C-157/05 Holbock p. 34-37 och C-194/06 Orange
European Smallcap Fund p. 102.

51 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms s. 565.
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rorligheten for kapital mellan medlemsstater skulle tolkas annorlunda 4n den fria rorligheten av
kapital mellan medlemsstat och tredje land. Till stod for denna standpunkt framfordes dels att fri
rorlighet av kapital inom EU har till syfte att forverkliga en fri inre marknad medan den fria
rorligheten for kapital till tredje land &r knuten till inrdttandet av EMU, dels att den fria rorligheten
av kapital till tredje land innebér en ensidig liberalisering frdn EU:s sida utan garanti {for att berdrda
tredjeldnder skulle genomfora motsvarande liberalisering. Dessutom menade medlemsstaterna att en
generds tilldimpning av den fria rorligheten for kapital skulle forsvara forhandlingar med berdrda
tredjeldnder rorande sddan fri rorlighet, dd det inte finns ndgot incitament for dessa ldnder att frdn
sin sida medge sddan fri rérlighet. EUD godtog dock inte dessa argument. Bestimmelserna om den
fria rorligheten av kapital omfattar dven kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredjelédnder, och
detta har stadgats i samma ordalag som for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna. Domstolen
hénvisade dven till de ovan ndmnda artiklarna 1 EUF-fordraget som kan begrénsa den fria
rorligheten for kapital till tredje land. Vad géller rattfardigandefragan 6ppnade dock domstolen upp
for andra mojligheter for medlemsstaterna att rittfiardiga hinder mot den fria rorligheten for kapital i
tredjelandssituationer, bland annat pa grund av att man 1 sddana situationer inte har samma
mojlighet till bistand och informationsutbyte som man har mellan medlemsldnderna. Om en
medlemsstats lagstiftning, som innebdr en skattefordel, kréver att vissa villkor ar uppfyllda och
kontrollen av detta enbart kan ske genom erhallande av information av frdn berdrda myndigheter i
tredje land, far en medlemsstat i princip neka beviljandet av en sadan skatteférdel om det saknas en
sddan avtalsforpliktelse for det tredje landet och att det ddrmed &r omojligt att erhalla n6dvéndig
information dérifrdn. Med hénvisning till behovet av en effektiv skattekontroll kunde hindret mot
den fria rorligheten for kapital réttfardigas. Domstolen l&dmnade i det aktuella mélet 6ver den fragan
till den nationella domstolen att avgora huruvida sddan mgjlighet att kontrollera att villkoren &r
uppfyllda forelag.™

Mgjlighet att rattfardiga regler med hinvisning till skatteflykt &r ocksé storre i situationer géillande
fri rorlighet mot tredje land 4n motsvarande situation inom EU. I Kommissionen mot Italien kunde
en restriktion mot den fria rorligheten réttfardigas med hianvisning till grunden skatteflykt i
forhéllande till EFTA-ldnder men inte i forhallande till EU-stater. EUD hénvisade till att Italien inte
pé annat vis kunde bekdmpa skatteflykt till tredje land dé direktiv 77/799/EEG om
myndighetssamarbete™ inte var tillimpligt och de dé géllande skatteavtalen mellan Italien och

EFTA-linderna inte medforde nigon skyldighet att limna information.>* *

52 Mal C-101/05 Skatteverket mot A, p. 28-39 och p. 60-65.

53 Arnumera ersatt av direktiv 2011/16/EU om administrativt samarbete i friga om beskattning.

54 Mal C-540/07 Kommissionen mot Italien p. 47-64.

55 Nijkeuter, Exchange of Information and the Free Movement of Capital between Member States and Third Countries,
EC Tax Review 2011 s. 235-236.
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4 Gransdragningen mellan etableringsfrihet och fri
rorlighet av kapital

4.1 Inledning

Som nidmnts ovan &r tillimpningsomradet for fri rorlighet av kapital mycket vidstrackt och
begreppet kapitalrorelse omfattar en stor méngd transaktioner. Ménga transaktioner faller dirmed in
under fler &n en fordragsfrihet. Inom EU har det i realiteten ingen storre betydelse vilken av
fordragsfriheterna som de nationella reglerna provas mot, da prévningen i EUD sker pa i stort sett
samma sétt oberoende av vilken fordragsfrihet som anses tillimplig. Om det ddremot dr frdga om fri
rorlighet till tredje land kan frdgan om vilken frihet som ér tillimplig vara av avgdrande betydelse,
da fri rorlighet for kapital ar den enda fordragsfrihet som innebér en sadan ritt dven i forhallande till
tredje land.*

Enligt EUD utgor fri rorlighet av kapital, liksom den fria rorligheten for personer och tjénster, en av
gemenskapens grundlidggande friheter. Domstolen menar vidare att att friheten for vissa
kapitalrorelser dr en forutsattning for ett effektivt utovande av de andra fordragsfriheterna, sarskilt
etableringsfriheten.”” Att bestimmelserna om fri rorlighet av kapital &r nira sammanlédnkade med
etableringsfriheten kan dven utldsas av artikel 49 EUF-fordraget dér en hianvisning till fri rorlighet
av kapital aterfinns samt artikel 65 (2) dér det stér att bestimmelserna 1 kapitlet om kapital och
betalningar inte skall paverka tillampligheten av sadana restriktioner for etableringsritten som ar
forenliga med fordragen. Hanvisningarna mellan de tva fordragsfriheterna ger dock ingen ledning

till vilken som skall prioriteras om bada r tillimpliga samtidigt.*®

4.2 Praxis

I ménga mal har frdgan om vilken av fordragsfriheterna som skall tillimpas uppkommit. EUD har
genom dren utvecklat regler for att ndrma sig detta problem. Under denna del kommer att redogdras

for denna utveckling.

56 Stahl m fl, EU Skatterétt s. 137-139.

57 Mal 203/80 Casati p. 8.

58 Barnard, The Substantive Law of the EU — The four freedoms, s. 567 och Hemels m fl, Freedom of Establishment or
Free Movement of Capital: Is There an Order of Priority? EC Tax Review 2010 s. 20.
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4.2.1 Ingen tydlig prioritet i tidig praxis

I de tidiga mélen tog EUD inte upp frdgan huruvida en av fordragsfriheterna prioriterades framfor
nagon av de andra fordragsfriheterna. I Bachman behandlade domstolen alla de fordragsfriheter
som den belgiska domstolen inkluderat i sina fragor till forhandsavgorandet.” I efterfoljande mal
behandlade EUD inte alla friheter som efterfrgats av de nationella domstolarna, men erbjod heller
inte ndgon forklaring till varfor en fordragsfrihet varit tillimplig framfor en annan. I Konle
observerade domstolen att bade etableringsfriheten och fri rorlighet av kapital var tillampliga, men
valde att behandla enbart den senare fordragsfriheten utan att 1imna nagon motivering i domskélen.
I domskdélen fastslog domstolen att sjdlva syftet bakom de nationella bestimmelserna som det var
fraga om i1 malet innebar en begransning av de fria kapitalrorelserna, men limnade ingen forklaring
till varfor etableringsfriheten inte behandlades.®® X AB och Y AB rorde svenska koncernbidragsregler
som medgav att koncernbidrag omfattades av vissa skatteldttnader om koncernbidraget skedde
mellan svenska aktiebolag dir det ena 4gde minst 90 procent av det andra. Fraga var om de svenska
koncernbidragsreglerna stred mot den fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten, dd den
aktuella lagstiftningen sarbehandlade olika typer av koncernbidrag baserat pa var samdgande
dotterbolag hade sina sdten. EUD ansag att en sddan sdrbehandling stred mot bestimmelserna om
etableringsfrihet och bestdmde att det inte var nddvandigt att undersdka huruvida bestimmelserna
om fri rérlighet av kapital ocksd utgjorde ett hinder for den nationella lagstiftningen.®' Aven i Baars
var det friga om huruvida nationella regler utgjorde ett hinder mot ndgon av de tva
fordragsfriheterna. De aktuella reglerna medgav aktiedgare undantagande av skyldighet att betala
formogenhetsskatt for medel som investerats i1 foretag etablerat i Nederldnderna, forutsatt att det
rorde sig om ett betydande innehav. Den holldndska domstolen utformade sina tolkningsfragor till
EUD s4, att forsta fragan var om de aktuella reglerna var oférenliga med etableringsfriheten, och,
om den fOrsta fragans svar var nekande, var den andra frigan om reglerna utgjorde en inskrankning
av den fria rorligheten for kapital. EUD f6ljde i domskélen f6ljden pé tolkningsfragorna och
konstaterade att en medborgare som innehar kapital i ett bolag som é&r etablerat i en annan
medlemsstat, och som genom detta har ett betydande inflytande 6ver bolaget, utnyttjar sin
etableringsritt. Precis som 1 X AB och Y AB ansag domstolen det inte vara nddvéandigt att gi vidare
till frigan huruvida den fria rorligheten for kapital utgjorde ett hinder f6r den nationella
lagstiftningen dé den redan konstaterat att etableringsfriheten var tillimplig.®* Panayi anser att EUD

1 sin tidiga praxis, i mal som rérde mer dn en fordragsfrihet, behandlade friheterna i en till synes

59 Mal C-204/90 Bachman p. 7 och 35.

60 Mal C-302/97 Konle p. 22 och 39.

61 Mal C-200/98 X AB och Y AB p. 4, 24, 28 och 30.
62 Mal C-251/98 Baars p. 19, 22 och 42.
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slumpmissig ordning, savida inte den nationella domstolen efterfragade en specifik f6ljd pa
fordragsfriheterna i sina tolkningsfragor. Om EUD kom fram till att de nationella reglerna utgjorde
ett hinder for en fordragsfrihet ansag den inte att det var nddvéindigt att undersoka forenligheten
med den andra fordragsfriheten.

I Fidium Finanz, dir frdga bland annat var om fri rorlighet av kapital eller fri rorlighet for tjénster
var tillimplig, slog EUD dock fast att om en fordragsfrihet i det aktuella fallet kan anses dominera
over den fria rorligheten for kapital sd kan den senare friheten inte &beropas. Den ftria rorligheten
for tjanster kunde heller inte dberopas pé grund av att den tillimpliga fordragsfriheten inte &r

tillamplig i forhéllande till tredje land.*

4.2.2 Fokus pa omstandigheterna i det specifika fallet

I Uberseering formulerade EUD, med hinvisning till resonemanget i Baars, en generell regel om att
fri rorlighet for kapital omfattar forvirv av andelar i ett bolag som bildats och etablerats i en
medlemsstat som gors av fysiska personer som &r bosatta i en annan medlemsstat, forutsatt att det
dgande som foljer av forvirvet inte medfor att dessa fysiska personer far ett visst inflytande over
bolagets beslut och inte gér det mojligt for dem att bestimma 6ver verksamheten i bolaget. Om
forvirvet medfor ett sddant inflytande blir istdllet fordragsbestimmelserna om etableringsfriheten
tillimpliga. Fragan i malet var dock inte vilken fordragsfrihet som var tillimplig, utan enbart om de
nationella reglerna utgjorde ett hinder for etableringsfriheten.®® Malet X och Y, vars dom f6ljde titt
efter Uberseering, berdrde svenska skattereglers forenlighet med etableringsfriheten och den fria
rorligheten for kapital. Enligt de svenska reglerna beskattades kapitaltillskott genom 6verlételse av
aktier till underpris mindre formanligt vid utlindskt dgarinflytande. EUD anség att
etableringsfriheten var tillimplig under forutsittning att det rérde sig om dgande av andelar i ett
bolag i annan medlemsstat som gav ett bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut och
verksamhet, och det ankom pa den nationella domstolen att kontrollera huruvida detta villkor var
uppfyllt i det specifika malet. Domstolen gick sedan vidare till frigan om fri rorlighet av kapital och
Oppnade for att den kunde bli tillimplig pa fall dér etableringsfriheten inte var tillimplig pa en
aktieoverlételse pa grund av att overlatarens andel 1 det forvarvande bolaget inte var tillrdckligt stor.
Domstolen lade hér fokus pa omstdandigheterna i det specifika fallet for att avgora vilken

fordragsfrihet som var tillimplig. Etableringsfriheten blev den dominanta fordragsfriheten om det

63 Panayi, The Fundamental Freedoms and Third Countries: Recent Perspektives, European Taxation 2008 s. 571.
64 Mal C-452/04 Fidium Finanz p. 34 och 47.
65 Mal C-208/00 Uberseering p. 77.
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fanns ett bestimmande inflytande, fri rorlighet av kapital blev dominant om ett sddant inflytande

inte fanns.®

Under samma dag &r 2006 avkunnades tvd domar fran EUD vars bakgrund i den nationella
domstolen var sa kallade group litigations. | ACT Group Litigation var bakgrunden till mélet en stor
grupptalan dir den nationella domstolen hade valt ut fyra pilotmal for begirande om
forhandsavgorande. Talan i1 den nationella domstolen handlade om brittisk skattelagstiftning som
medgav skattetillgodohavanden for forskottsbetalningar pa bolagsskatt pa grund av utdelning till
koncerner da bolagen var hemmahorande i Storbritannien. Koncerner dér moderbolag eller
dotterbolag var hemmahdrande i annan medlemsstat medgavs inte samma mdjligheter till
skattetillgodohavanden. EUD konstaterade inledningsvis att de aktuella brittiska reglerna var
tillimpliga oavsett storleken pé det utdelningsmottagande bolagets andelsinnehav, av vilket f6ljde
att bada fordragsfriheterna kunde bli tillimpliga. Tre av pilotmélen rérde fullt 4gande och kunde
dérfor, om dgandet innebar bestimmande inflytande, omfattas av etableringsfriheten. Dock
observerade domstolen att det 1 de andra fallen inte fanns tillrdcklig information {6r att avgora
huruvida sadant inflytande genom andelsdgande existerade. Darfor kunde den nationella
lagstiftningen dven bli granskad i ljuset av den fria rorligheten for kapital.®” T den andra domen, FII
Group Litigation, gjorde EUD liknande observationer som i ACT Group Litigation. D& den aktuella
lagstiftningen kunde tillampas pa utdelning som ldmnats till bolag oavsett omfattningen av
innehavet omfattades den likavil av den fria rorligheten for kapital som av etableringsfriheten.® I
bada domarna verkar valet av fordragsfrihet ha komplicerats genom att det rorde sig om flera olika
mal i den nationella domstolen. Att bade etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital
tillimpades kan forklaras med att EUD ansag att mélet omfattade sévil andelsdgande med
bestimmande inflytande som mindre andelsdgande. FII Group Litigation ansags av Cordewener,
Kofler och Schindler som en oklar dom vad géller frigan om vilken fordragsfrihet som skall
tillimpas i olika situationer.®” Det har dven diskuterats att om EUD hade undersokt varje enskilt fall

och gjort separata bedomningar hade kanske enbart en av fordragsfriheterna varit tillimplig.”™

66 Mal C-436/00 X och Y p. 37, 65 och 68.

67 Mal C-374/04 ACT Group Litigation p. 37-40.

68 Mal C-446/04 FII Group Litigation p. 36-38 och p. 80-81.

69 Cordewener, Kofler och Schindler, Free Movement of Capital, Third-Country Relationships and National Tax Law:
An Emerging Issue before the ECJ, European Taxation 2007 s. 113.

70 Hemels m fl, Freedom of Establishment or Free Movement of Capital: Is There an Order of Priority? EC Tax
Review 2010 s. 22.
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4.2.3 Fokus pa dandamalet med nationella lagstiftningen

I Thin Cap Group Litigation var den nationella lagstiftningen enbart tillimplig pé situationer med
bestimmande inflytande. Mélet rorde underkapitaliseringsregler som kravde en dgarandel pa minst
75 procent. EUD tog hér inte hansyn framst till omstdndigheterna i det specifika mélet utan
granskade istéllet den aktuella lagstiftningen. D4 den aktuella lagstiftningen avsag koncerninterna
forhallanden hade den ett avgorande inflytande pa etableringsfriheten och domstolen slog fast att
den skulle provas mot denna fordragsfrihet.” I Lasertec var det ocksa friga om
underkapitaliseringsregler men hér kridvdes en dgarandel pa 25 procent for att reglerna skulle bli
tillimpliga. Reglerna kunde dock tillimpas dven vid mindre andelsinnehav, om deldgaren
sjdlvstindigt eller tillsammans med andra utovade ett kontrollerande inflytande dver bolaget. EUD
konstaterade att for att kunna avgora vilken fordragsfrihet som den nationella lagstiftningen
omfattas av maste dndamalet med den aktuella lagstiftningen beaktas. De aktuella bestimmelserna
rorde innehavet av andelar som gav innehavaren mojlighet till bestimmande inflytande 6ver bolaget
och ansags ddrmed omfattas av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet. Domstolen
konstaterade vidare att det faktiska innehavet var sa stort att det innebar bestimmande inflytande for
andelsinnehavaren.”” Av malet framgar att bide de nationella reglernas syfte och de faktiska
forhéllandena i det specifika mélet dr av betydelse vid beddmningen av vilken fordragsfrihet som
skall anses vara tillimplig.” T Oy A4 foljde EUD denna metod for att bestdmma tillimplig
fordragsfrihet. Domstolen konstaterade inledningsvis att mél rorande ett faktiskt andelsinnehav som
ger innehavaren ett bestimmande inflytande skall omfattas av etableringsfriheten, och gick sedan
vidare till att bedoma sjdlva lagstiftningen. Den nationella lagstiftningen i malet avsag
koncerninterna forhallanden och skulle dérfor provas mot bakgrund av etableringsfriheten.”

I Skatteverket mot A och B var frdga om svenska loneunderlagsregler vid beskattning av utdelning
frdn famansforetag. Reglerna medgav ej beaktande av 16ner utbetalda till arbetstagare vid bolags
filialer i tredje land. EUD menade att sddana regler riskerade hdmma etableringen av filialer i tredje
land och att reglerna ddrmed hade en avgdrande inverkan pé etableringsfriheten. Domstolen
uttalade vidare att reglerna i materiellt hdnseende enbart omfattades av etableringsfrihetens
tillimpningsomrade, att reglerna utgjorde en inskrdankning av den fria rérligheten for kapital ansags
vara en oundviklig f6ljd av det eventuella hindret for etableringsfriheten. D4 etableringsfriheten inte

giller i forhallande till tredje land kunde den dock inte beropas.”

71 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 33.
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I Oy AA, liksom i FII Group Litigation, Thin Cap Group Litigation och Lasertec, ledde granskning
av omstiandigheterna i det faktiska malet och granskning av lagstiftningens andamaél till samma svar
och resulterade ddrmed inte i motstridande resultat i domskélen.”® Denna situation uppstod dock i
Holbéck. EUD foljde sin nu etablerade praxis och granskade den nationella lagstiftningen och
andamalet med denna. Till skillnad fran Thin Cap Group Litigation var den nationella lagstiftningen
i det hdr malet inte enbart tillimplig pa sadant aktieinnehav som innebar bestimmande inflytande.
EUD fastslog att sddan lagstiftning, som &r tillimplig oavsett storleken pa aktieinnehav, kan provas

mot savil etableringsfriheten som den fria rorligheten for kapital.”

Domstolen ansdg att ingen av
fordragsfriheterna kunde anses 6verordnad den andra och att de kunde tillimpas parallellt. Domen 1
Holbock har tolkats s att den visar att beskattning av stora innehav kan omfattas av den fria
rorligheten for kapital, och darmed skulle sddana regler kunna provas dven i forhdllande till tredje
land.” I det aktuella fallet 4gde Holbock tva tredjedelar av det relevanta aktiekapitalet och hade
dérmed bestimmande inflytande, men domstolen valde att inte fdsta vikt vid de faktiska
omstindigheterna vid bedomningen av tillimplig fordragsfrihet. Hade domstolen foljt tidigare

praxis och sett till de faktiska omstandigheterna i malet hade endast etableringsfriheten varit

tillimplig.”

4.2.4 Senare praxis inte entydig: Skall vikt laggas vid
omstandigheterna i det specifika malet eller andamalet med den
nationella lagstiftningen?

Vid denna punkt 1 EUD:s utveckling av praxis verkade rattslédget klart. Den tillimpliga

fordragsfriheten skulle vara den som var den dominerande genom att man undersokte om det fanns

bestimmande inflytande. Utifran Holbock fran maj 2007 kunde bestimmande inflytande bestimmas
genom att granska dndamalet med den aktuella nationella lagstiftningen. Nationella regler som
inriktades mot specifika situationer skulle endast provas mot den dominerande fordragsfriheten,
medan nationella regler som var mer allmént hallna kunde prévas mot bade fri rorlighet av kapital
och etableringsfriheten, detta oavsett om det i1 specifika mélet foreldg bestimmande inflytande eller

ej.
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I december 2007 f6ll domen i Columbus Container, som rorde tyska skatteregler som var
tillimpliga oavsett storlek pa aktieinnehav. EUD sag till det specifika fallet och bedomde att
etableringsfriheten var tillimplig dd bestimmande inflytande foreldg. Domstolen granskade dven de
nationella reglerna i ljuset av den fria rorligheten for kapital. Den nationella domstolen hade i sina
tolkningsfragor fragat om bada fordragsfriheterna vilket EUD f6ljde i domskilen.®! Aven i
efterfoljande Lammers & van Cleeff bedomde EUD tillimpliga fordragsfriheter med utgdngspunkt 1
den nationella domstolens tolkningsfragor. Méalet handlade om belgiska skatteregler som foreskrev
att utbetald rénta till styrelseledamot i form av belgiskt foretag ej var skattepliktig, men samma
utbetalning till utlindsk styrelseledamot ansags utgdra utdelning och var ddrmed skattepliktig. EUD
bedomde att den nationella lagstiftningen inledningsvis skulle provas mot etableringsfriheten. Da
etableringsfriheten var tillimplig och de nationella reglerna ansigs utgora ett hinder bedomde
domstolen att det ej var nodvindigt att &ven prova reglerna mot den fria rorligheten av kapital.*
Varken i Columbus Container eller Lammers & van Cleeff refererade EUD till Holbock. Hade
domstolen utgétt fran Holbdck 1 det forstndmnda malet hade den observerat att de nationella
reglerna var allmént hallna och att de ddrmed skulle provas mot bada fordragsfriheterna. Visserligen
provades bada friheterna i malet, men detta verkade snarare folja av den nationella domstolens
formulering av tolkningsfrdgorna®.*

I mélet Burda atergick EUD till att faststélla den dominerande fordragsfriheten. Den konstaterade
inledningsvis att det foljer av praxis att frimst etableringsfriheten &r tillamplig pé nationell
lagstiftning som avser koncerninterna forhéllanden. Domstolen fokuserade sedan pa
omstindigheterna i det aktuella mélet och konstaterade att etableringsfriheten ar tillimplig om ett
bolag innehar andel 1 annat bolag som medfor ett bestimmande inflytande. Visserligen var de
nationella reglerna tillimpliga oavsett storleken pa andelsinnehavet och bedomdes dérfor av
domstolen kunna omfattas av bada fordragsfriheterna, men tvisten i malet vid den nationella
domstolen avsag enbart den inverkan lagstiftningen hade pé situationer med bestimmande
inflytande vilket resulterade 1 att enbart etableringsfriheten var tillimplig. Att tillimpningen av den

nationella lagstiftningen ocksa riskerade verka inskrinkande pé den fria rorligheten for kapital

ansags vara en oundviklig f6ljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och kunde dérfor inte

81 Mal C-298/05 Columbus Container p. 29-32 och p. 55-56.
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tillimpas sjélvsténdigt.*> Visserligen lade domstolen inte vikt vid andamalet med den nationella
lagstiftningen i Burda, men i Kommissionen mot Spanien® och de tvd mélen Kommissionen mot
Italien®” lade EUD éter fokus pé den nationella lagstiftningen. DA reglerna i de tre mélen var
tillimpliga oavsett storlek pa andelsinnehav bedomde domstolen att bade etableringsfriheten och
den fria rorligheten for kapital var tillimpliga.®® De tre mélen handlade dock enbart om huruvida de
nationella reglerna var forenliga med EU-rétten d& det rérde sig om fordragsbrottstalan®. Fokus lag
séledes pa de nationella reglerna och det fanns inga omstédndigheter i1 det enskilda fallet att ta hinsyn
till.

I Truck Center var frdga om nationella regler som inte enbart riktade sig mot andelsinnehav som
medforde bestimmande inflytande, men dér omsténdigheterna i det specifika malet innebar ett
sddant andelsinnehav. EUD observerade att bestimmande inflytande forelag 1 mélet och bedomde
att den nationella lagstiftningen skulle provas mot etableringsfriheten. Efter att domstolen kom till
slutsatsen att lagstiftningen inte utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten beddmde den att
detsamma géllde i forhallande till den fria rorligheten for kapital.”

I Persche, vars dom f6ll 1 januari 2009, refererade EUD uttryckligen till Holbdck och konstaterade
att vikt skall 1dggas vid den nationella lagstiftningen for att bestimma tillimplig fordragsfrihet.”!
Senare samma &r kom avgdranden fran EUD dér domstolen istillet dtergick till att se till
omstindigheterna i det specifika fallet. Forenade malen KBC handlade om nationella regler som var
tillimpliga oavsett storleken pd andelsinnehavet. EUD observerade forst att &ndamaélet med den
nationella lagstiftningen skulle beaktas vid bestimmande av tillimplig fordragsfrihet. P4 sdidan
lagstiftning som ér tillimplig oavsett storlek pa andelsinnehavet kunde bdde etableringsfriheten och
den fria rorligheten av kapital vara tillimpliga. Domstolen refererade dérefter till 777 och
observerade att i den man det ror sig om bestimmande inflytande ar det dock etableringsfriheten
som blir tillimplig. For att avgora om den fria rorligheten av kapital var tillamplig skulle den
nationella domstolen se till indamalet med den nationella lagstiftningen och omsténdigheterna i det
specifika fallet.” I efterféljande Aberdeen var fokus ocksa pa omstindigheterna i det enskilda fallet.

EUD konstaterade inledningsvis att den nationella lagstiftningen var tillamplig pa andelsinnehav pa
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minst 20 procent, men gick sedan vidare och observerade att i det specifika fallet kunde anses vara
fraga om ett andelsinnehav pa 100 procent. Med hinvisning till praxis konstaterade domstolen att
dd bestimmande inflytande foreligger skall etableringsfriheten tillimpas. En eventuell inskrdnkning
1 den fria rorligheten for kapital ansags vara en oundviklig f6ljd pa grund av den eventuella
inskrdnkningen i etableringsfriheten och kunde inte motivera en sjélvstindig provning av den
forstnimnda fordragsfriheten.”

I Glaxo gick dock EUD en annan vég 1 sina domskil. Den nationella domstolen fragade bland annat
om vilken av etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital som var tillimplig pd den
nationella lagstiftningen. Lagstiftningen i fraga syftade till att hindra missbruk av det tyska
imputationssytemet, och innebar att skatteméassiga fordelar enbart kom ifrdga di andelar 1 ett
inhemskt foretag koptes fran en inhemsk séljare men inte om séljaren var hemmahdrande 1 annat
land. Fordelen var att den virdenedging pa bolagsandelar som f6ljde av vinstutdelning minskade
forvirvarens beskattningsunderlag. De tyska reglerna var tillampliga oavsett storleken pa
andelsinnehavet, och omstindigheterna i det specifika fallet berérde ett andelsinnehav som
medforde bestimmande inflytande for andelsédgaren. Hade bedomningen grundats pd d&ndamalet
med den nationella lagstiftningen hade bada fordragsfriheterna varit tillimpliga. Men om istillet
omstdndigheterna i det specifika fallet fatt vdga tyngst hade enbart etableringsfriheten varit
tillamplig.”* EUD ndmnde inledningsvis béde regler om dominerande fordragsfrihet och
bestimmande inflytande med hénvisning till etablerad praxis. Till skillnad fran de da nyligen
avgjorda mélen KBC och Aberdeen verkade domstolen dock inte ldgga ndgon vikt vid
omstdndigheterna i1 det specifika fallet. Efter att ha konstaterat att den nationella lagstiftningen var
tillamplig oavsett storleken pa andelsinnehavet gick domstolen vidare till att bestimma att
lagstiftningen omfattades av den fria rorligheten av kapital och att den skulle ges foretrdde framfor
etableringsfriheten. Lagstiftningen syftade till att hindra ej i landet hemmahorande
andelsinnehavare fran att tillgodogora sig en skattemissig fordel dd den skapades direkt genom
andelsoverlatelser, som eventuellt genomfordes med enda syfte att uppna denna fordel och inte for
att utova fordragets etableringsfrihet. Att lagstiftningen eventuellt utgjorde ett hinder for
etableringsfriheten ansags vara en oundviklig konsekvens av det eventuella hindret for den fria
rorligheten for kapital och kunde dérfor inte provas sjalvstandigt.”

Omstiandigheterna i det specifika fallet fick ater betydelse i SGI, vars avgorande kom i januari 2010.
Den aktuella lagstiftningen handlade om belgiska korrigeringsregler for oriktig prissittning vid

gransoverskridande transaktioner och moéjliggjorde hojning av belgiska bolags resultat i situationer

93 Mal C-303/07 Aberdeen p. 31-36.
94 Generaladvokat Bots forslag till avgorande i mél C-182/08 Glaxo p.84-85.
95 Mal C-182/08 Glaxo p.37,47 och p. 48-51.
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dé bolagen beviljat ndrstdende utldndska bolag sa kallade avvikande eller vederlagsfria forméaner.
EUD kunde konstatera att de nationella reglerna var tillimpliga d4ven nir bestimmande inflytande
saknades och kunde 1 princip omfattas av bdde etableringsfriheten och fri rorlighet for kapital.
Domstolen gick dock vidare och sg till omsténdigheterna i fallet vid den nationella domstolen och
konstaterade att det foreldg ett sddant andelsinnehav som medforde ett bestimmande inflytande.
Baserat pa omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen bedomde darfor EUD att reglerna
uteslutande skulle provas mot etableringsfriheten.” I Idryma Typou fokuserade dock domstolen
enbart pa dndamélet med de nationella reglerna och forde ett resonemang om nir bestimmande
inflytande kunde anses uppnés. Den aktuella lagstiftningen tog sikte pd andelsinnehav pd hogst 25
procent. EUD konstaterade att beroende pa hur resten av aktiekapitalet dr fordelat kan 25 procent
vara tillrackligt for att utéva bestimmande inflytande. Bada fordragsfriheterna bedomdes vara
tillimpliga.”’

I de forenade mélen Haribo Lakritzen och Osterreichische Salinen var frigan om tillimplig
fordragsfrihet av stor betydelse da tolkningsfragorna i stor utstrackning géillde utdelningar fran
tredjeldnder. EUD hénvisade till etablerad praxis och att &andamaélet med den nationella
lagstiftningen var avgdrande. Domstolen verkade dock efter detta dnda fédsta avgorande vikt vid att
det i de aktuella fallen enbart var friga om sddana sma andelar som inte innebar bestimmande
inflytande. Dérfor var enbart den fria rorligheten for kapital tillimplig.”® Aven i Scheunemann var
frdga om tredje land, varfor val av tillamplig fordragsfrihet var avgoérande. Malet handlade om tyska
regler som medgav skatteldttnader vid arvsbeskattning vid virdering av bolagsandelar under
forutsdttning att bolaget hade sitt site inom EU/EES. Sédana skatteldttnader géllde inte for bolag
med site i tredje land. EUD fokuserade pa dndamalet med den tyska lagstiftningen och
uppmarksammade att for att erhalla sddana skatteldttnader som var fraga om fanns krav pa ett
andelsigande pa minst 25 procent. Andamalet med reglerna var att ge arvtagaren till stérre innehav
1 bolag incitament att vara delaktig i bolagets verksamhet for att i sékerstélla bolagets fortlevnad
och bevarande av arbetstillfdllen. Domstolen bedomde dérfor att den aktuella lagstiftningen hade en
avgorande inverkan pa etableringsfriheten och att en eventuell inskrdnkning av den fria rorligheten
for kapital utgjorde en oundviklig f6]jd av detta och kunde inte motivera en sjdlvstindig provning
av den sistndmnda fordragsfriheten. Da etableringsfriheten inte géller i forhdllande till tredje land

kunde den inte heller tillimpas i mélet.”

96 Mal C-311/08 SGI p. 28-37.

97 Mal C-81/09 Idryma Typou p. 47-53.

98 Forenade malen C-436/08 Haribo Lakritzen och C-437/08 Osterreichische Salinen p. 31-38.
99 Mal C-31/11 Scheunemann p. 20-34.
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I Accor sag EUD till indamalet med den nationella lagstiftningen och bedémde den tillimplig
oavsett storlek pd andelsinnehav. I malet saknades tillricklig information for att kunna avgéra om
det 1 det specifika fallet handlade om séddant andelsinnehav som medférde bestimmande inflytande
eller ¢j. EUD beddmde att den nationella lagstiftningen skulle prévas mot bada

fordragsfriheterna.'”

I oktober 2012 61l dom 1 Kommissionen mot Belgien. Provningen gillde belgiska regler som
medgav investeringsbolag med hemvist 1 Belgien mer forméanliga beskattningsregler vid mottagna
utdelningar och rédnta &n investeringsbolag som inte hade hemvist i landet och som inte hade fast
driftstdlle dir. Vid beddmningen av tillaimplig férdragsfrihet pAminde EUD, med hénvisning till
bland annat Holbéck, att beaktande skall ske av foremalet for den aktuella lagstiftningen. Nationell
lagstiftning som endast tillimpas pa andelsinnehav som ger ett bestimmande inflytande om fattas
av etableringsfriheten'”!, och nationell lagstiftning som &r tillimpliga pa andelsinnehav som
forvirvats uteslutande i1 placeringssyfte och utan avsikt att ndgot bestimmande inflytande skall

1'2. Domstolen bedomde att de nationella

beddmas enbart utifran den fria rorligheten for kapita
bestammelserna kunde paverka savil etableringsfriheten som den fria rorligheten for kapital och

skulle dirfor provas mot bada friheterna.'®

4.2.5 FIl Group Litigation (2) kastar nytt ljus over tillampningsomradet
for den fria rorligheten for kapital
I november 2012 kom avgdrandet 1 FI1I Group Litigation (2). Forhandsavgorandet rorde brittiska
skatteavrakningsregler avseende utdelning. De nationella reglerna hade redan behandlats 1 2006 ars
ovan ndmnda dom FII Group Litigation och den brittiska domstolens tolkningsfrdgor 1 2012 ars mél
géllde framst klargdrande av vissa punkter i det tidigare avgorandet. En av de fradgor som stéilldes
till EUD var om ett bolag med hemvist i en medlemsstat och som innehar aktier i ett bolag 1 tredje
land, som ger det forstndimnda bolaget bestimmande inflytande, kan aberopa den fria rorligheten for
kapital for att ifragasitta forenligheten med lagstiftningen i sin hemviststat. Den aktuella
lagstiftningen rorde beskattning av utdelning fran utlandet och var tillimplig d4ven nér inte sadant
andelsinnehav som medfoérde bestimmande inflytande 6ver det utdelande bolaget forelag. EUD

hanvisade inledningsvis till etablerad praxis om att se till andamalet med den nationella

100 Mal C-310/09 Accor p. 29-38.

101 Har hdanvisade EUD till FII Group Litigation och Idryma Typou.

102 Hér hianvisade EUD till Accor, Haribo och Glaxo.

103 Mal C-387/11 Kommissionen mot Belgien p. 33-35. Domstolen férde samma resonemang i mal C-212/09
Kommissionen mot Portugal, p. 41-45 och mél C-543/08 Kommissionen mot Portugal, p. 39-44.
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lagstiftningen vid bestimmande av tillimplig fordragsfrihet. Den aktuella lagstiftningen var som
ndmnts tillimplig pa savil sadant innehav som innebar bestimmande inflytande som innehav av
minoritetsandelar och domstolen ansig det darfor inte mojligt att utifrdn &ndamalet faststilla vilken
fordragsfrihet som lagstiftningen till 6vervdgande del skulle omfattas av. Domstolen gick d& vidare
till att bedoma omstandigheterna i det enskilda fallet och hanvisade till sitt resonemang i 2006 &rs
fall. Men, slog domstolen fast, regler avseende beskattning av utdelning fran tredje land vars
tillimpning inte dr begrinsad till situationer med bestimmande inflytande skall omfattas av den fria
rorligheten for kapital, oavsett hur stort det faktiska andelsinnehavet i det enskilda fallet faktiskt ar.
Domstolen papekade dock att, d etableringsfriheten inte omfattar tredjeldnder, denna utstrackning
av tillimpningsomradet for den fria rorligheten for kapital inte far medfora att naringsidkare som
inte omfattas av det territoriella tillampningsomrédet for etableringsfriheten kan dra fordel av den
forstnimnda friheten. Den risken ansdg domstolen dock ej foreligga i det aktuella mélet da den
aktuella lagstiftningen inte avsdg villkor for att brittiska bolag skulle fa tilltrdde till marknaden i
tredje land eller for bolag i tredje land att f4 tilltrdde till den brittiska marknaden. Den brittiska
lagstiftningen berdrde endast den skattemissiga behandlingen av utdelning hirrérande frn

investeringar som den utdelningsmottagande genomfor i ett bolag med hemvist i tredje land.'

Hilling och Cejie anser att EUD:s ovanstaende bedomning till viss del &r i enlighet med domen 1
Holbock, att den fria rorligheten for kapital ar tillimplig trots att aktiedgandet i det aktuella fallet ar
sé stort att det utgor en etablering 1 enlighet med etableringsfriheten. De drar vidare slutsatsen att
nationell lagstiftning rérande utdelning fran tredje land kan prévas mot den fria rorligheten for
kapital om lagstiftningen dr tillimplig dven pa situationer dir sddant andelsinnehav som medfor

bestimmande inflytande inte foreligger.'®

4.3 Sammanfattande analys

Det dr en utmaning att utifran denna kronologiska redogorelse av EUD:s praxis finna en réd trad
och tydliga utvecklingstendenser for nér etableringsfriheten respektive den fria rorligheten for
kapital skall tillimpas. Stor osékerhet rader, och tydligare praxis har ménga ginger efterfragats pa

detta rittsomrade.' I och med FII Group Litigation (2) har dock rittslidget blivit lite tydligare.

104 Mal C-35/11 FII Group Litigation (2) p. 88-104.

105 Cejie och Hilling, Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning, Skattenytt 2013 s. 210-212.

106 Se bland flera andra Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, Intertax 2010,
Smit, The relationship between the free movement of capital and the other EC freedoms in third country
relationships in the field of direct taxation: a question of exclusivity, prallelism or causality? EC Tax Review 2007
samt Stahl, Free movement of capital between Member States and third countries, EC Tax Review 2004.
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Som ndmndes i det inledande kapitlet sd ansdg ett flertal nationella domstolar under 2008 och 2009
att frdgan om tillimplighet for etableringsfriheten och den fria rorligheten var sa klar att det inte
foreldg ett behov att fa forhandsavgorande av EUD 1 fragan utan kunde avgoras direkt 1 nationell
domstol. Mélen vid de nationella domstolarna rérde moderbolag som dgde en sddan andel 1
dotterbolag att det medforde bestimmande inflytande. De nationella domstolarna kom dock fram
till olika slutsatser i dess domar. Hér redogors kort for ndgra illustrativa exempel om de nationella
domstolarnas tolkningar av EUD:s praxis: Tyska Bundesfinanzhof refererade till Ho/bock och ansdg
dérfor att om de nationella reglerna 1 fraga var tillimpliga oavsett storleken pd andelsinnehav kunde
bada fordragsfriheterna vara tillimpliga.'”” Franska Cour Administrative d'Appel kom till samma
slutsats.'® Holldndska Hoge Raad kom dock fram till att enbart etableringsfriheten var tillimplig.
Domstolen hdnvisade till Burda och menade att det var omstdndigheterna i det enskilda fallet, inte
dndamadlet med den nationella lagstiftningen som var avgérande vid bestimmande av tilldmplig
fordragsfrihet. Da det i det aktuella malet rorde sig om sddant andelsdgande som medforde

bestimmande inflytande var dirfor enbart etableringsfriheten tillimplig.'®® '

Smit anser att man, utifrdén EUD:s praxis, kan dra slutsatsen att utgangspunkten for bedémningen av
tillimplig fordragsfrihet d4r &ndamalet med den nationella lagstiftningen. Om den nationella
lagstiftningen enbart &r tillimplig vid sddant andelsdgande som ger bestimmande inflytande och
som exempelvis ror koncernbidragsregler eller andra rent koncerninterna forhallanden sa &r enbart
etableringsfriheten tillimplig.'"" Om den nationella lagstiftningen diremot omfattar alla former av

andelsigande verkar domstolen till en bérjan anse att bida fordragsfriheterna ér tillimpliga.'* '

Om domstolen sedan gér vidare och ser till omsténdigheterna i det enskilda fallet blir enbart den ena
fordragsfriheten tillimplig beroende pd om det foreligger bestimmande inflytande eller ej.""* T vissa
mal faster domstolen vikt vid omstidndigheterna 1 det enskilda fallet men ldmnar frigan till den
nationella domstolen att avgora.'” Enligt Smit kunde den fria rorligheten for kapital inte bli aktuell
att tillimpa om omstidndigheterna i det enskilda fallet medforde ett bestimmande inflytande. Enligt

honom kunde i och for sig denna standpunkt kritiseras med hinvisning till Holbock och FII Group

107 Bundesfinanzhof. 26 nov. 2008, I R 7/08, Internationales Steuerrecht 7 (2009):244.

108 Cour Administrative d'Appel de Nancy 22 aug. 2008, no. 07NC00783.

109 Hoge Raad 26 sep. 2008. no. 43339. BNB 2009/24.

110 Hemels m fl, Freedom of Establishment or Free Movement of Capital: Is There an Order of Priority? EC Tax
Review 2010 s. 19-20.

111 Se X AB och Y AB, Baars, Oy AA samt Skatteverket mot A och B

112 Se ACT Group Litigation, FII Group Litigation, Holbéck, Idyma Typou och Accor.

113 Smit, The relationship between the free movement of capital and the other EC freedoms in third country
relationships in the field of direct taxation: a question of exclusivity, prallelism or causality? EC Tax Review 2007 s.
265-266.

114 Se Burda, Truck Center, Aberdeen, SGI, Haribo Lakritzen och Osterreiche Salinen.

115 Se X och Y och KBC.
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Litigation, men han menade att baserat pd dldre mal som exempelvis Lasertec samt nyare praxis i
form av Burda, KBC, Aberdeen och Accor sé hade EUD bekriftat rittsliget."® Englisch var av
samma asikt, och menade att &ndamélet med den nationella lagstiftningen fick betydelse framst vid

fordragsbrottstalan, dir det som bekant inte foreligger ndgra omstandigheter i nagot enskilt fall.''” '

Ovanstdende stdndpunkter uttalades dock fore domen 1 FII Group Litigation (2), som istillet
bekriftade Holbéck. Aven om aktiedigandet i det enskilda fallet 4r s stort att det innebér
bestimmande inflytande, och i egentlig mening utgor en etablering enligt etableringsfriheten, kan

den fria rorligheten for kapital bli tillimplig.'"”

116 Smit, EU Freedoms, Non-EU Countries and Company Taxation: An Overview and Future Prospect, EC Tax Review
2012 s. 239.

117 Se Kommissionen mot Spanien och Kommissionen mot Italien.

118 Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, Intertax 2010, s. 198-199.

119 Cejie och Hilling, Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning Skattenytt 2013 s. 210-212.
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5 Svenska regler om beskattning av utdelning fran
tredje land

5.1 Inledning

For obegrinsat skattskyldiga personer i Sverige kan utdelning vara skattepliktig inkomst. For
fysiska personer beskattas utdelningen 1 inkomstslaget kapital och for juridiska personer beskattas
den i inkomstslaget naringsverksamhet.'* For juridiska personer finns dock en méjlighet till att ta
hem vinstmedel i form av utdelning utan att det far nigra skattemissiga konsekvenser, dels

utdelning pa s kallade niringsbetingade andelar och dels enligt de sé kallade Lex Asea-reglerna.

Svenska skatteavtal har traditionellt sett haft som syfte att bland annat garantera skattefrihet 1
Sverige dven for utdelningar fran utlindska dotterbolag till svenska moderbolag. For att lindra
kedjebeskattning dven i forhallande till dotterbolag hemmahorande i stater med vilka Sverige inte
har slutit skatteavtal s4 medger den svenska skattelagstiftningen sddan skattefri utdelning dven fran

dessa bolag. Aven kapitalvinst vid avyttring av niringsbetingade andelar ir numera skattefri.'*!

Numera kréver sdledes inte de svenska reglerna att det utlindska dotterbolaget skall ha varit foremél
for ndgon minimibeskattning for att skattefri utdelning skall medges. Istéllet har den svenska CFC-
lagstiftningen skirpts for att motverka att lagbeskattade vinstmedel kan tas hem skattefritt till
Sverige. Enligt den svenska CFC-lagstiftningen kan en deldgare i en utlindsk juridisk person med
lagbeskattade inkomster under vissa forutséttningar vara skattskyldig 1 Sverige for s stor andel av
den utldndska personens dverskott som motsvarar deldgarens andel av kapitalet i den utldndska
personen. Syftet med den ndmnda lagstiftningen &r att forhindra internationell skatteplanering och

skattflykt.'>* '

Utdelningar 1 form av andelar i dotterbolag kan under vissa forutséttningar vara skattefria. De s&
kallade Lex Asea-reglerna i IL reglerar sddan utdelning. Tidigare géllde dessa regler enbart
utdelningar fran svenska bolag, men som en anpassning till EU-rétten har de utvidgats och giller nu

dven utdelningar frén bolag inom EES.'* Att reglerna utgor ett hinder mot den fria rérligheten da de

120 42:1 och 15:1 IL.

121 Dahlberg, Internationell beskattning s. 123-129 och Lodin m fl Inkomstskatt — en ldro-och handbok i skatterétt, s.
622.

122 Se kap. 39 a IL. CFC-reglerna kommer dock ej att behandlas vidare hér da de enbart &r tillimpliga pa situationer
dar det foreligger bestimmande inflytande, vilket inte primért omfattas av den fria rérligheten av kapital.

123 Dahlberg, Internationell beskattning s. 185, 190-191.

124 Stahl m fl, EU Skatteritt s. 144-145.
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inte 1 motsvarande man géller i forhéllande till lander utanfor EES kan enligt EUD réttfardigas med

hansyn till behovet av effektiv skattekontroll.'*

5.2 Beskattning av utdelning pa naringsbetingade andelar

Bestammelserna om utdelning av niringsbetingade andelar &terfinns 1 24 kap. 12-22 §§ IL. Det dr
endast utdelning frn ndringsbetingade andelar som ar skattefria, och definitionen av

néringsbetingad andel aterfinns 1 13, 14 och 16 §§.

Det forsta kravet stills pa det 4gande foretaget. Enligt 13 § skall den nédringsbetingade andelen dgas

av en juridisk person som ér:

ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening som inte ér ett investmentforetag,

— en svensk stiftelse eller svensk ideell forening som inte omfattas av bestimmelserna om

undantag frén skattskyldighet i 7 kap. IL,
— en svensk sparbank,
— ett svenskt dmsesidigt forsikringsbolag, eller

— ett utlindskt bolag som hor hemma i en stat inom EES och som motsvarar ndgot sddant

svenskt foretag som avses i de fyra foregdende punkterna.

Det andra kravet stélls pa den andel fran vilken den aktuella utdelningen harror. Enligt 14 § skall

andelen utgdra en kapitaltillgang samt uppfylla ndgon av foljande forutsittningar:
— andelen ar inte marknadsnoterad,

— det sammanlagda rostetalet for dgarforetagets samtliga andelar 1 det d4gda foretaget

motsvarar minst tio procent av rdstetalet for samtliga andelar i foretaget,

— innehavet av andelen betingas av en rorelse som bedrivs av dgarforetaget eller av ett foretag
som med hénsyn till dganderéttsforhdllanden eller organisatoriska forhéllanden kan anses sti

det néra.

Utdelning pa marknadsnoterade andelar skall enligt 20-22 §§ dock beskattas om andelarna avyttras
eller upphor att vara ndringsbetingade inom ett ar. De tva forsta forutséttningarna i 14 § ger
skattefrihet oberoende av om innehavet dr betingat av foretagets verksamhet eller ej, dé det

presumeras finnas ett samband med foretagets verksamhet vid innehav av andelar i onoterade

125 Se ovan i 3.4. Mal C-101/05 Skatteverket mot A.
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foretag och vid storre innehav av marknadsnoterade andelar. Fér mindre innehav av
marknadsnoterade andelar kan denna presumtion inte anses vara automatiskt uppfylld, och det
fordras dérfor att det kan goras sannolikt att innehavet 1 det noterade foretaget betingas av
verksamheten. Ett sddant betingande kan exempelvis foreligga om innehavet dr nddvéndigt for att

sékerstilla tillforsel av ravaror for foretaget eller utgor ett led i samordningen av verksamheten.'*®

16 § utgor implementering av moder/dotterbolagsdirektivet'”’

och ror dels kravet pa andelsinnehav
om det giller en andel 1 féretag hemmahorande 1 en annan medlemsstat, dels en bestdmning av vad
som skall avses med ett utlindskt foretag om det ir hemmahdrande i en annan medlemsstat. Aven
17a § dr kopplad till moder/dotterbolagsdirektivet och ror andelar i sé kallade skatteméssigt

transparenta foretag, fran vilka utdelningar har fatt speciella forutséttningar for att bli skattefria.

Den niringsbetingade andelen avser enligt forsta delen 1 13 § en ”andel i ett aktiebolag eller en
ekonomisk forening”, vilket dppnar for att &ven utlindska motsvarigheter omfattas.'*® Under
perioden 2004-2009 provade Skatterdttsndmnden omkring 25 drenden dér frdgan var om utldndskt
bolag motsvarar ett svenskt aktiebolag, och i samtliga drenden fann Skatterdttsnimnden att sa var
fallet. Alla de utldndska associationerna hade 1 princip varit foremal for inkomstbeskattning 1 sin
hemstat och ett gemensamt drag for minga var att deras dgare, liksom svenska aktiebolags dgare,

hade ett begrinsat ansvar.

Av 17 § framgér att rittsfoljden om de ovanstdende kraven ar uppfyllda blir att utdelning péa en

néringsbetingad andel inte skall tas upp till beskattning.'*

5.3 Sammanfattning

De svenska reglerna om utdelning pé néringsbetingade andelar gor ingen skattemadssig skillnad i
behandlingen av utdelning frén svenska bolag, bolag hemmahdrande i annan medlemsstat inom EU
och bolag hemmahorande i tredje land. Det som kan forsvara for bolag i tredje land &r att dess
associationsform skall utgéra en motsvarighet till ett svenskt aktiebolag. Utifran ovan namnd praxis

fran Skatterdttsndmnden torde detta dock inte utgora ett stort hinder for dessa bolag.

126Lodin m fl Inkomstskatt — en ldro-och handbok i skatteritt, s. 415-417.

127 Direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika
medlemsstater.

128 Enligt 2:2 IL omfattar de termer och uttryck som anvénds dven motsvarande utldndska foreteelser om det inte anges
eller framgar av sammanhanget att bara svenska foreteelser avses.

129 Dahlberg, Internationell beskattning s. 123-126.
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6 Slutsatser

I uppsatsen har redogjorts for delar av den omfattande praxis som finns vad géller tillimpligheten
for den fria rorligheten for kapital samt gransdragningen for nimnda frihet 1 forhallande till
fordragets bestimmelser om etableringsfrihet pé skatterdttens omréde. I detta kapitel gors ett forsok
till att sammanftra ovan beskrivna resonemang och gora en analys av det som behandlats i den

deskriptiva delen.

Grinsdragningen mellan etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital &r av underordnad
betydelse i mél som rdr situationer inom EU. Detta faktum kan forklara varfor EUD i flera av de
mal som redogjorts for har har funnit att bada fordragsfriheterna vara tillimpliga. I andra mal har
den ena fordragsfriheten befunnits tillimplig och diarigenom har domstolen inte funnit det
nodviandigt att ga vidare for att utréna om dven den andra fordragsfriheten ar tillaimplig. I mal som
ror situationer inom EU tilldmpas de bada fordragsfriheterna pa i stort sett samma vis, sé vilken
fordragsfrihet som bestdms vara tillimplig har darfor ingen storre betydelse i det enskilda malet.
Tillamplig fordragsfrihet dr dock av stor principiell betydelse d& det kan spela avgdérande roll 1
situationer som rdr tredje land. EUD bor darfor vara konsekvent i sin praxis, oavsett om det géller
unionsinterna mal eller mal gillande rorlighet Gver unionens yttre gréinser.

EUD:s praxis pé detta omrade kan med all sédkerhet ségas vara otydligt. Trots att den redogjorda
praxis frdn domstolen stracker sig dver en relativt lang tidsperiod ar det svart att finna
utvecklingstendenser som leder till mer klarhet i tillampningsfrigan. Det gér att finna att domstolen
under négra ar fram till ar 2006 tenderade till att fokusera pa omsténdigheterna i det specifika fallet,
for att sedan under en period ldgga vikt vid andamélet med den nationella lagstiftningen vid
bestimmande av tillimplig fordragsfrihet. Efter Holbock ér 2007 trodde manga att réttslaget var
klarlagt, men efterfoljande praxis under flera &r visade att sa inte var fallet. Det &r svart att finna
ndgot monster 1 ndr domstolen fokuserar pa lagstiftningen, respektive omstindigheterna i det
enskilda fallet. Osdkerheten kring frdgan var stor och klargorande fran domstolen efterfragades av
manga forfattare pa omradet. I och med FII Group Litigation (2) synes EUD éntligen leverera detta
klargorande. Formuleringen i domskélen &r en tydlig markering om hur den fria rorligheten for
kapital &r tillimplig pé regler om beskattning av utdelning fran tredje land som inte dr begréinsad till
sadant innehav som medfor bestimmande inflytande, trots att andelsédgandet i det enskilda fallet
medfor bestimmande inflytande i ett bolag. Fokus pa omstédndigheterna 1 det enskilda fallet torde
dérfor, d&tminstone vad géller mal som ror tredje land, delvis ha spelat ut sin roll. Betydelsen av

dandamalet med den nationella lagstiftningen bor darfor vaga tyngre vid bedomning av tillamplig
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fordragsfrihet, enligt min mening. Att fokusera pd omstdndigheterna i det enskilda mélet leder till
mindre forutsebarhet for medlemsstaterna och for enskilda personer, och EUD:s praxis blir
inkonsekvent. Att istéllet fokusera pad andamaélet med den nationella lagstiftningen kan i lingden

dven leda till en viss harmonisering av medlemsstaternas skattesystem.

Fri rorlighet av kapital kan séledes tillimpas dven pa enskilda fall dér sé stort andelsdgande som
medfor bestimmande inflytande i bolag i tredje land foreligger. Fordragsfriheten kan alltsé i vissa
fall dven skydda direktinvesteringar 1 tredje land mot hindrande nationella bestimmelser. Om fokus
istéllet hade legat pd omstdndigheterna i det enskilda fallet hade formodligen ett sddant skydd for
direktinvesteringar inte varit mojligt, d& etableringsfriheten hade varit dominerande i sak men inte
tillimplig 1 forhdllande till tredje land. Att bestimmelserna om etableringsfrihet skulle “’sla ut”
skyddet for direktinvesteringar i tredje land kan knappast ha varit syftet med fordragets
bestimmelser om den fria rorligheten, sd dérfor tror jag att domstolens klargérande é&r i linje med
den bakomliggande tanken med fordragsfriheterna. Att mojliggora storre investeringar dn

portfoljinvesteringar till och frén tredje land torde dven verka gynnsamt for Europas ekonomi.

FII Group Litigation (2) har kastat nytt ljus 6ver tillimpningen av den fria rorligheten for kapital,
men vad kan detta fa for konsekvenser for medlemsstaternas skattelagstiftningar? Regler rérande
utdelningsbeskattning som ér tillimpliga oavsett storleken pd andelsinnehavet bor vara neutral dven
1 forhéllande till tredje land. Sverige har redan sddana neutrala regler i form av reglerna om
utdelning pa nédringsbetingade andelar. I vissa fall med sédant andelsinnehav som medfor
bestimmande inflytande kan istéllet den svenska CFC-lagstiftningen bli tillamplig, vilket inte bor
leda till ndgra problem i férhallande till den fria rorligheten for kapital da dessa regler enbart &r
tillimpliga vid innehav som ger bestimmande inflytande. De svenska Lex Asea-reglerna har redan
provats av EUD och befanns visserligen strida mot den fria rorligheten for kapital, men kunde
rattfardigas med hénvisning till behovet av effektiv skattekontroll. Andra medlemsstater bor se dver
sin skattelagstiftning rérande utdelningsbeskattning och neutralisera den 1 forhéllande till tredje
land. Begransande regler, som exempelvis den svenska CFC-lagstiftningen, bor dock inte strida mot
den fria rorligheten for kapital om den enbart tar sikte pa sddant andelsdgande som medfor

bestimmande inflytande.
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