DOM AV DEN 18.11.2007 — MAL C-101/05

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 18 december 2007 *

I mal C-101/05,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Regeringsritten (Sverige) genom beslut av den 15 oktober 2004, som inkom till
domstolen den 28 februari 2005, i malet

Skatteverket

mot

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordforandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts (referent) och A. Tizzano samt domarna R.
Schintgen, J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, J. Malenovsky, T. von
Danwitz, A. Arabadjiev och C. Toader,

* Rattegangssprak: svenska.
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generaladvokat: Y. Bot,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 12 juni 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Skatteverket, genom K. Rask, i egenskap av ombud,

— A, genom S. Andersson och P. Nortoft, advokater,

— Sveriges regering, genom K. Wistrand och A. Falk, bada i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom B. Weis Fogh, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma, U. Forsthoff och C. Blaschke, samtliga i
egenskap av ombud,

— Spaniens regering, genom N. Diaz Abad och M. Muifioz Pérez, bada i egenskap
av ombud,
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— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och ]J.C. Gracia samt genom
C. Jurgensen, samtliga i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitradd av
P. Gentili, avvocato dello Stato,

— Nederldandernas regering, genom H.G. Sevenster, C. ten Dam och M. de Grave,
samtliga i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom C. Jackson och T. Harris, bada i
egenskap av ombud, bitriddda av T. Ward, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och K. Simonsson,
béada i egenskap av ombud,

och efter att den 11 september 2007 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 56 EG-58 EG.
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A
Begdran har framstéllts i ett mal mellan Skatteverket och A, en fysisk person med
hemvist i Sverige, angaende ett beslut att inte bevilja sistnamnda person skattefrihet

for den utdelning i form av aktier i ett dotterbolag som ett bolag hemmahorande i
tredjeland lamnar.

Nationell lagstiftning

Enligt inkomstskattelagen (1999:1229) giller att utdelning fran ett aktiebolag till en
fysisk person med hemvist i Sverige normalt skall inkomstbeskattas i denna
medlemsstat.

I 42 kap. 16 § inkomstskattelagen foreskrivs foljande:

"Utdelning frdn ett svenskt aktiebolag (moderbolaget) i form av andelar i ett
dotterbolag skall inte tas upp om

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

2) aktier i moderbolaget 4&r marknadsnoterade,
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3) samtliga moderbolagets andelar i dotterbolaget delas ut,

4) andelar i dotterbolaget efter utdelningen inte innehas av nigot foretag som
tillh6r samma koncern som moderbolaget,

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

6) dotterbolagets ndringsverksamhet till huvudsaklig del bestar av rorelse eller,
direkt eller indirekt, innehav av andelar i sadana foretag som till huvudsaklig del
bedriver rorelse och i vilka dotterbolaget, direkt eller indirekt, innehar andelar
med ett sammanlagt rostetal som motsvarar mer dn hélften av rostetalet for
samtliga andelar i foretaget.”

Nar denna skattefrihet ar 1992 infordes i svensk rétt gillde bestimmelserna ddrom
endast utdelning fran svenska aktiebolag. Bestimmelserna upphévdes fran och med
ar 1994 for att sedan &terinféras fran och med ar 1995.

Enligt 42 kap. 16 a § inkomstskattelagen, som inférdes ar 2001, giller den
skattefrihet som foreskrivs i 42 kap. 16 § dven nir det utdelande bolaget &r ett
utlandskt bolag som motsvarar ett svenskt aktiebolag och hér hemma i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomridet (nedan kallat EES) eller i en stat med
vilken Konungariket Sverige har ingatt ett skatteavtal som innehaller en artikel om
informationsutbyte.
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Den 7 maj 1965 ingick Konungariket Sverige och Schweiziska Edsférbundet ett avtal
for undvikande av dubbelbeskattning betriffande skatter pa inkomst och
formogenhet (nedan kallat avtalet). I artiklarna 10 och 11 i avtalet regleras
beskattningen av utdelning respektive rénta.

I artikel 27 i avtalet foreskrivs ett forfarande for dmsesidig 6verenskommelse mellan
de behoriga myndigheterna i de avtalsslutande staterna for undvikande av
beskattning som strider mot bestimmelserna i avtalet och for avgérande av
svarigheter eller tvivelsmal som kan uppkomma rérande tolkningen eller tillimp-
ningen av avtalet.

Av punkt 5 i det forhandlings- och paraferingsprotokoll som upprittades i
anslutning till avtalets ingaende (nedan kallat protokollet) framgér att de enda
upplysningar som enligt den schweiziska delegationen kan bli foremal for ett utbyte
ar de som krévs for en riktig tillimpning av avtalet och for forhindrande av missbruk
av avtalet. Av samma punkt framgar att Konungariket Sverige hade tagit del av
denna forklaring och avstétt fran en uttrycklig avtalsbestimmelse om informations-

utbyte.

Den 17 augusti 1993 triffades en 6verenskommelse mellan Schweiziska edsférbun-
det och Konungariket Sverige for att genomf6ra artiklarna 10 och 11 i avtalet (nedan
kallad o6verenskommelsen). Denna o6verenskommelse innehaller nidrmare be-
stimmelser dels om hur enskilda personer skall ga till viga for att fa nedséttning
av skatt enligt ndimnda artiklar, dels om handldggningen av sddana ansdkningar vid
skattemyndigheterna i de avtalsslutande staterna.
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Malet vid Regeringsritten och tolkningsfragan

A &ger aktier i bolaget X, som har sitt site i Schweiz och som har for avsikt att dela
ut aktierna i ett av sina dotterbolag. A ansokte om férhandsbesked hos Skatteritts-
nimnden och frigade om skattefrihet foreldg fér utdelningen. A uppgav att X
motsvarar ett svenskt aktiebolag och att de villkor for skattefrihet som uppstills i
inkomstskattelagen var uppfyllda, bortsett fran villkoret avseende platsen for
nimnda bolags siite.

I forhandsbesked, meddelat den 19 februari 2003, svarade Skatterdttsnamnden att
den planerade utdelningen var skattefri enligt de bestimmelser i EG-fordraget som
avser fri rorlighet for kapital.

Skatterattsnamnden konstaterade att inkomstskattelagen inte medger nagon sadan
ratt till skattefrihet eftersom det i avtalet inte foreskrivs nagon skyldighet for
Schweiziska edsférbundet att tillhandahalla den for den svenska skatteforvaltningen
erforderliga informationen. Namnden ansdg emellertid att 42 kap. 16 a §
inkomstskattelagen var en restriktion for kapitalrorelser i den mening som avses i
artikel 56 EG. Denna restriktion var visserligen motiverad av syftet att underlitta
skattekontroller i situationer som faller utanfor tillimpningsomradet for radets
direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om omsesidigt bistand av
medlemsstaternas behériga myndigheter pa omradet direkt och indirekt beskattning
(EGT L 336, s. 15; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64), i dess lydelse
enligt radets direktiv 92/12/EEG av den 25 februari 1992 (EGT L 76, s. 1; svensk
specialutgdva, omréade 9, volym 2, s. 57) (nedan kallat direktiv 77/799). Restriktionen
kunde dock inte anses std i proportion till detta syfte. Overenskommelsen tycktes
namligen ge viss mdjlighet for den svenska skatteforvaltningen att inhamta
upplysningar som kunde behoévas for att tillimpa svensk skattelagstiftning. Till
detta kom att den skattskyldige kunde beredas tillfille att sjilv visa att samtliga
villkor for skattefrihet var uppfyllda.
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Skatteverket 6verklagade Skatterattsnamndens férhandsbesked hos Regeringsritten.

Skatteverket anforde till stod for oOverklagandet foljande: Det &r oklart hur
bestimmelserna om fri rorlighet for kapital skall tolkas i fraga om kapitalrorelser
mellan medlemsstaterna och tredjeldnder, sirskilt betriffande de tredjelinder som
motsitter sig informationsutbyte for skattekontrollindamal. Nar mojligheten att
erhalla information dr begridnsad kan en sadan restriktion som den i 16 a § anses
godtagbar som ett medel for uppritthallande av en effektiv skattekontroll.

A anforde daremot foljande: Bestimmelserna i protokollet och i 6verenskommelsen
far anses ersitta en artikel om informationsutbyte i sjilva avtalet. 42 kap. 16 a § i
lagen utgér i vart fall en icke godtagbar restriktion for den fria rorligheten for
kapital. Det saknas namligen behov av att begira uppgifter fran de schweiziska
myndigheterna eftersom den skattskyldige kan aldggas att visa att samtliga
forutsittningar for skattefrihet enligt inkomstskattelagen ar uppfyllda.

Regeringsritten beslutade mot bakgrund av dessa omsténdigheter att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfraga till EG-domstolen:

"Utgor bestimmelserna om fria kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredje
land hinder for att i en situation som den forevarande beskatta A for utdelningen
fran X pa grund av att X inte hér hemma i en stat inom EES eller i en stat med vilken
[Konungariket] Sverige har ett skatteavtal som innehaller en bestimmelse om
informationsutbyte?”
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Provning av tolkningsfragan

Regeringsritten har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida fordragets
bestimmelser om fri rorlighet for kapital skall tolkas s&, att de utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning enligt vilken frihet fran skyldighet att erligga inkomstskatt
pa utdelning i form av aktier i ett dotterbolag endast far medges om det utdelande
bolaget hor hemma i en stat inom EES eller i en stat med vilken den medlemsstat
som beskattar inkomsten har ingatt ett skatteavtal som innehéller en bestimmelse
om informationsutbyte.

Domstolen erinrar inledningsvis om att 4ven om fragor om direkta skatter omfattas
av medlemsstaternas behorighet skall dessa enligt fast rattspraxis likval iaktta
gemenskapsritten nir de utévar sin behorighet (dom av den 6 juni 2000 i
mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000, s. I-4071, punkt 32, av den 7 september 2004 i
mal C-319/02, Manninen, REG 2004, s. I-7477, punkt 19, samt av den 6 mars 2007 i
mal C-292/04, Meilicke m.fl., REG 2007, s. [-1835, punkt 19).

Genom artikel 56.1 EG, som tridde i kraft den 1 januari 1994, har det skett en
liberalisering av kapitalrorelser medlemsstaterna emellan och mellan medlemssta-
terna och tredjelinder. I artikeln, som &r en av bestimmelserna i kapitlet "Kapital
och betalningar” i fordraget, féreskrivs for detta dandamal att alla restriktioner f6r
kapitalrorelser medlemsstater emellan samt mellan medlemsstater och tredjelinder
skall vara forbjudna (dom av den 14 december 1995 i de férenade mélen C-163/94,
C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.fl, REG 1995, s. 1-4821, punkt 19, och av
den 23 februari 2006 i mal C-513/03, van Hilten-van der Heijden, REG 2006,
s. [-1957, punkt 37).
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Huruvida artikel 56.1 EG har direkt effekt i forhdllandet mellan medlemsstaterna
och tredjelinder

Domstolen erinrar inledningsvis om att artikel 56.1 innehaller ett klart och
ovillkorligt forbud som inte fordrar nagra atgirder for genomférande och som ger
enskilda réattigheter som de kan aberopa infor domstol (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet Sanz de Lera m.fl., punkterna 41 och
47).

Den tyska regeringen har emellertid gjort gillande att denna bestimmelse har direkt
effekt i forhallandet mellan medlemsstaterna och tredjeldnder endast vad giller
restriktioner fér de kategorier av kapitalrorelser som inte avses i artikel 57.1 EG. Nér
det giller de kategorier av kapitalrorelser som avses i punkt 1 i denna artikel, far
nédmligen Europeiska unionens rad enligt punkt 2 i samma artikel besluta om
atgirder for liberalisering, om och i den mén som dessa atgirder kan frimja
Europeiska ekonomiska och monetira unionens funktion. Domstolen erkinde
visserligen i punkt 46 i domen i de ovannamnda forenade malen Sanz de Lera m.fl.
att det inte utgér ndgon nodvindig forutsittning for genomforande av det forbud
som stadgas i artikel 56.1 EG att rddet har vidtagit dtgirder. Denna tolkning gillde
emellertid endast de restriktioner som inte omfattas av artikel 57.1 EG.

Domstolen erinrar i detta avseende om att artikel 56 EG enligt ordalydelsen i
artikel 57.1 EG inte péaverkar tillimpningen gentemot tredjeland av restriktioner
som ér i kraft den 31 december 1993 enligt nationell lagstiftning eller gemenskaps-
ratt for sadana kapitalrorelser till eller fran tredjeland som géller direktinvesteringar,
inbegripet investeringar i fast egendom, etablering, tillhandahallande av finansiella
tjanster eller emission och introduktion av viardepapper pa kapitalmarknader.
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Enligt artikel 57.2 forsta meningen EG far radet, utan att gora avkall pa sin stravan
att i storsta mojliga utstrickning forverkliga malet om fria kapitalrorelser mellan
medlemsstater och tredjeland och utan att det paverkar tillimpningen av andra
kapitel i fordraget, med kvalificerad majoritet pa forslag av Europeiska gemen-
skapernas kommission besluta om atgirder betriffande kapitalrorelser till eller fran
tredjeland som giller direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom,
etablering, tillhandahéllande av finansiella tjanster eller emission och introduktion
av véardepapper pa kapitalmarknader. I artikel 57.2 andra meningen foreskrivs att
enhillighet krivs for sadana atgirder som utgor ett steg tillbaka inom gemenskaps-
ratten nér det géller liberaliseringen av kapitalrorelser till eller fran tredjeland.

I punkt 48 i domen i det ovanndmnda malet Sanz de Lera m.fl. slog domstolen fast
att bestimmelserna i artikel 73b.1 i EG-fordraget (nu artikel 56.1 EG), jamférda med
artiklarna 73c och 73d.1 b i EG-fordraget (nu artikel 57 EG respektive artikel 58.1b
EG), kan &beropas vid den nationella domstolen och medf6éra att nationella
foreskrifter som star i strid med dessa bestimmelser inte skall tillimpas.

Domstolen har salunda funnit att artikel 56.1 EG har direkt effekt, utan att dérvid
gora nagon atskillnad mellan de kategorier av kapitalrérelser som omfattas av
artikel 57.1 EG och de kategorier som inte gor det. Enligt domstolen kan namligen
undantaget i artikel 57.1 EG inte utgora nagot hinder for att artikel 56.1 EG ger
enskilda rattigheter som de kan &beropa vid domstol (domen i de ovannamnda
férenade malen Sanz de Lera m.fl., punkt 47).

Artikel 56.1 EG jamford med artiklarna 57 EG och 58 EG kan foljaktligen adberopas
vid nationell domstol med avseende pé kapitalrorelser mellan medlemsstaterna och
tredjelinder och medfdra att nationella bestimmelser som strider mot dessa artiklar
inte far tillampas, oavsett vilken kategori av kapitalrorelser som é&r i fraga.
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Begreppet restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredjeldinder

Domstolen kommer forst att behandla de argument som framforts av Skatteverket
och av den svenska, den tyska, den franska och den nederlindska regeringen, enligt
vilka det i artikel 56.1 EG anvinda begreppet restriktion for kapitalrorelser inte kan
tolkas pd samma sitt vad giller forhillandet mellan medlemsstaterna och
tredjeldnder som i fraga om forhallandet medlemsstaterna emellan.

Den tyska, den franska och den nederlandska regeringen har understrukit att i
motsats till liberaliseringen av kapitalrorelser mellan medlemsstaterna, som har till
syfte att forverkliga den inre marknaden, 4r utvidgningen av principen om fri
rorlighet for kapital till att dven gilla forhéllandet mellan medlemsstaterna och
tredjelinder knuten till inrdttandet av den ekonomiska och monetira unionen.
Samtliga dessa regeringar har understrukit att iakttagandet av det i artikel 56.1 EG
stadgade forbudet i forhallandet till tredjelinderna skulle innebdra en ensidig
liberalisering fran Europeiska gemenskapens sida, utan att denna erhaller nagon
garanti att berérda tredjelainder genomfor en motsvarande liberalisering och utan att
det i forhillandena med dessa tredjeldnder existerar nagra atgérder f6r harmoniser-
ing av de nationella bestimmelserna, bland annat nir det giller direkt beskattning.

Den tyska och den nederlindska regeringen har dven gjort gillande att om principen
om fri rorlighet for kapital tolkades pa samma sitt i forhallandet till tredjeldnder
som i forhallandet mellan medlemsstaterna, skulle gemenskapen frantas férhand-
lingsverktygen for att forhandla fram en liberalisering med dessa linder, eftersom en
sddan tolkning redan automatiskt och ensidigt skulle ha Oppnat gemenskaps-
marknaden for de sistndimnda. De har i detta avseende betonat att bestimmelserna
om fri rorlighet for kapital i de associeringsavtal som slutits med tredjeldnder ofta
har en mer begransad rickvidd &n rackvidden enligt artikel 56 EG, vilket skulle vara
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meningslost om denna artikel vore tillimplig pa samma rigorosa sitt i forhallandet
till tredjelinder som i forhallandet mellan medlemsstaterna.

Som generaladvokaten papekade i punkterna 74-77 i sitt forslag till avgérande galler
att dven om #4ndamalet med liberaliseringen av kapitalrorelser till eller fran
tredjeldnder forvisso kan vara ett annat dn genomférandet av den inre marknaden,
och bland annat besta i sidkerstillandet av trovirdigheten for den gemensamma
gemenskapsvalutan p& vérldens finansmarknader och bevarandet av finansiella
centra av global betydelse i medlemsstaterna, maste det likval konstateras att nér
principen om fri rorlighet for kapital genom artikel 56.1 EG utstréicktes till att dven
omfatta kapitalrorelser mellan tredjelinder och medlemsstaterna, valde de sist-
nimnda att stadga denna princip i samma artikel och i samma ordalag savil for
kapitalrérelser inom gemenskapen som for kapitalrérelser mellan gemenskapen och
tredjeland.

Som generaladvokaten pipekade i punkterna 78-83 i sitt forslag till avgérande
framgéar dessutom av samtliga bestimmelser som inforts genom fordraget i det
kapitel som avser kapital och betalningar, att medlemsstaterna har funnit det vara
nodvindigt att foreskriva specifika skyddsbestimmelser och undantag i fraga om
kapitalrorelser till eller fran tredjeldnder, med hénsyn till att indamalet med och det
rattsliga sammanhanget for liberalisering av kapitalrérelserna ér olika beroende pa
om det ror sig om forhallandet mellan medlemsstaterna och tredjelinder eller om
det dr fraga om fri rorlighet for kapital mellan medlemsstaterna.

Forutom det undantag som foreskrivs i artikel 57.1 EG, for vissa restriktioner for
kapitalrorelser till eller fran tredjeldnder som ér i kraft den 31 december 1993 enligt
nationell lagstiftning eller gemenskapsritt, stadgas namligen i artikel 59 EG en ratt
fér radet att under exceptionella forhallanden vidta skyddsatgirder, om sadana
kapitalrorelser orsakar eller hotar att orsaka allvarliga svarigheter f6r den
ekonomiska och monetédra unionens funktion. Vidare foreskrivs i artikel 60.1 EG
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en ritt for radet att vidta nodvindiga bradskande atgirder gentemot berérda
tredjeldnder om det, i sdidana fall som avses i artikel 301 EG, anses nédvindigt med
atgdrder fran gemenskapens sida. Slutligen ges i artikel 60.2 EG medlemsstaterna en
mdijlighet att pa allvarliga politiska grunder av bradskande karaktir vidta ensidiga
atgirder mot ett tredjeland betriffande bland annat kapitalrorelser, si linge inte
radet har vidtagit atgdrder enligt artikel 60.1.

I motsats till vad den tyska regeringen har hdvdat kan man inte av villkoren enligt
artikel 57.2 EG for radets behérighet att besluta om atgarder betrdffande de
kategorier av kapitalrorelser till eller fran tredjeland som anges i denna bestimmelse
dra slutsatsen att dessa kategorier inte omfattas av det férbud som anges i
artikel 56.1 EG. Punkt 2 i artikel 57 EG skall ndmligen jamféras med punkt 1 i
samma artikel och innebér endast att radet ges befogenhet att besluta om atgérder
avseende nidmnda kategorier av kapitalrérelser, utan hinder av de nationella
restriktioner eller gemenskapsrestriktioner som uttryckligen fir uppritthallas enligt
punkt 1 i denna artikel.

Som generaladvokaten papekade i punkt 86 i sitt forslag till avgorande far
medlemsstaterna och gemenskapen, férutom de restriktioner som med stod av
artikel 57.1 EG far tillimpas pa kapitalrorelser till eller fran tredjelinder och de
restriktioner som foreskrivs i artiklarna 59 EG och 60 EG, édven tillimpa de
restriktioner som foljer av de atgdrder som medlemsstaterna vidtar i enlighet med
artikel 58.1 a och b EG, eller som pé annat sitt kan rattfirdigas av tvingande hansyn
till allménintresset.

Vidare framgér det av domstolens rittspraxis att omfattningen av denna ritt for
medlemsstaterna att tillimpa vissa for kapitalrorelserna restriktiva atgéirder inte kan
faststdllas utan hénsyn till den omstiandighet som flera av de regeringar som har
yttrat sig vid domstolen har papekat, namligen att kapitalrorelserna till eller fran
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tredjelinder sker i ett annat rittsligt sammanhang 4n de som &ger rum inom
gemenskapen.

En medlemsstats beskattning av ekonomisk verksamhet med granstverskridande
inslag som bedrivs inom gemenskapen &r sdlunda inte alltid jamférbar med
beskattningen av ekonomisk verksamhet som har koppling till forhéllandet mellan
medlemsstaterna och tredjeland, pd grund av den grad av rittslig integration som
rdder mellan Europeiska unionens medlemsstater, bland annat i form av
gemenskapslagstiftning om samarbete mellan nationella skattemyndigheter, sésom
radets direktiv 77/799 (dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, REG 2006, s. I-11753, punkt 170). Enligt
domstolen kan det inte heller uteslutas att en medlemsstat kan visa att en restriktion
for kapitalrorelser till eller fran tredjelinder dr motiverad av ett visst skil, under
omstindigheter dar detta skil inte med giltig verkan skulle kunna motivera en
restriktion for kapitalrorelser mellan medlemsstater (domen i det ovannimnda
malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 171).

Mot denna bakgrund kan inte nagon avgorande betydelse tillmétas det av den tyska
och den nederldndska regeringen framférda argumentet att en tolkning av begreppet
restriktioner for kapitalrorelser som innebir att det tillimpas pad samma sitt i
forhallandet mellan medlemsstaterna och tredjelinder som i férhallandet mellan
medlemsstaterna medfor att gemenskapen ensidigt Gppnar den gemensamma
marknaden for tredjeldnder utan att bibehélla de nédvindiga féorhandlingsverktygen
for att uppna en sadan liberalisering fran de sistndmndas sida.

Sedan begreppet restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna och
tredjelinder diarmed har klargjorts, 6vergdr domstolen till att préva huruvida en
sadan lagstiftning som den som é&r i friga i malet vid Regeringsritten kan anses
utgdra en restriktion och, om sa &r fallet, huruvida en siddan inskrankning kan
rattfardigas objektivt pa grundval av bestimmelserna i fordraget eller av tvingande
héansyn till allménintresset.
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Huruvida det foreligger en restriktion for kapitalrorelserna

Domstolen erinrar i detta avseende om att de atgirder som i egenskap av
restriktioner f6r kapitalrorelser dr forbjudna enligt artikel 56.1 EG omfattar sddana
atgarder som kan avhalla i en medlemsstat ej hemmahorande personer fran att
investera i denna medlemsstat eller som kan avhélla i denna medlemsstat
hemmahorande personer fran att investera i andra stater (se domen i det
ovanndmnda malet van Hilten-van der Heijden, punkt 44, och av den 25 januari 2007
i mal C-370/05, Festersen, REG 2007, s. I-1129, punkt 24).

I forevarande fall ar utdelning i form av aktier i dotterbolag till skattskyldiga
personer med hemvist i Sverige skattefri enligt 42 kap. 16 a § inkomstskattelagen,
om det utdelande bolaget &r ett svenskt aktiebolag eller ett bolag hemmahorande i
en stat inom EES, medan sadan skattefrihet nekas dessa personer nir utdelningen
hérror fran ett bolag hemmahoérande i ett tredjeland som inte ingér i EES, savida inte
denna stat har ingatt ett avtal med Sverige som innehaller en artikel om
informationsutbyte.

En sadan lagstiftning far till foljd att skattskyldiga personer med hemvist i Sverige
avhalls fran att investera sitt kapital i bolag som &r hemmahérande utanfér EES.
Eftersom den utdelning som de lamnar till personer med hemvist i Sverige i
skattehdnseende behandlas mindre féormanligt 4n utdelning fran ett bolag hemma-
horande i en stat inom EES, ar namligen aktierna i dessa bolag mindre attraktiva for
investerare med hemvist i Sverige @n aktier i bolag hemmahorande i en sadan stat
(se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannidmnda mélen Verkooijen,
punkterna 34 och 35, och Manninen, punkterna 22 och 23, samt, nir det giller
kapitalrorelser mellan medlemsstaterna och tredjeldnder, domen i det ovanndmnda
maélet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkt 166).

En sadan lagstiftning som den som &r i fraga i malet vid Regeringsritten medfér
alltsa en restriktion for kapitalrorelserna mellan medlemsstaterna och tredjelander
som i princip dr forbjuden enligt artikel 56.1 EG.
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Innan domstolen prévar om ndmnda restriktion kan rattfirdigas av tvingande
hénsyn till allménintresset, sasom Skatteverket och de regeringar som yttrat sig vid
domstolen har hévdat, skall den italienska regeringens argument, att denna
restriktion omfattas av undantaget i artikel 57.1 EG, provas.

Tillampningen av det undantag som foreskrivs i artikel 57.1 EG

Som domstolen erinrat om i punkt 23 i forevarande dom giller enligt artikel 57.1 EG
att artikel 56 EG inte skall paverka tillimpningen gentemot tredjeland av
restriktioner som é&r i kraft den 31 december 1993 enligt nationell lagstiftning eller
gemenskapsritt for sadana kapitalrorelser till eller fran tredjeland som géller
direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom, etablering, tillhandahal-
lande av finansiella tjinster eller emission och introduktion av virdepapper pa
kapitalmarknader.

En restriktion for kapitalrorelser som bestar av den mindre f6rménliga skatteméssiga
behandlingen av utdelning fran utlandet rér begreppet direktinvesteringar i den
mening som avses i artikel 57.1 EG, eftersom detta begrepp avser alla slags
investeringar som fysiska eller juridiska personer féretar och som har till syfte att
uppritta eller bevara varaktiga och direkta relationer mellan den person som
tillhandahéller kapitalet och det foretag som far tillgang till kapitalet for sin
ekonomiska verksamhet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanniamnda
malet Test Claimants in the FII Group Litigation, punkterna 179-181, dom av den
24 maj 2007 i mal C-157/05, Holbock, REG 2007, s. I-4051, punkterna 33 och 34,
samt dom av den 23 oktober 2007 i mal C-112/05, kommissionen mot Tyskland,
REG 2007, s. I-8995, punkt 18).
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Eftersom det i beslutet om héinskjutande inte utesluts att den utdelning som bolaget
X overviager att lamna till A hanfor sig till sddana investeringar, skall domstolen
prova huruvida en sidan lagstiftning som den som &ar i frdga i malet vid
Regeringsritten kan omfattas av det undantag som foreskrivs i artikel 57.1 EG i
egenskap av lagstiftning som var i kraft den 31 december 1993.

Som generaladvokaten pdpekade i punkterna 110-112 i sitt forlags till avgérande
forutsitter begreppet restriktioner som var i kraft den 31 december 1993 att de
bestimmelser som den ifragavarande restriktionen grundar sig pa oavbrutet har
ingétt i den berérda medlemsstatens rittsordning alltsedan detta datum. I annat fall
skulle en medlemsstat vid varje tidpunkt kunna &terinféra restriktioner for
kapitalrorelser till eller fran tredjelinder som var i kraft i den nationella
rattsordningen den 31 december 1993, men som dérefter inte bibehallits.

Domstolen har resonerat pad samma sitt nir den har haft tillfille att préva
tillampligheten av undantaget i artikel 57.1 EG avseende restriktioner for
kapitalrorelser som &r i kraft i en medlemsstats riattsordning den 31 december 1993.
Aven om domstolen har godtagit att en nationell bestimmelse som har antagits efter
detta datum inte endast av denna anledning automatiskt faller utanfér det undantag
som foreskrivs i nimnda punkt 1, har den ndmligen tolkat denna méjlighet s4, att
den omfattar bestimmelser som till sitt innehdll &r identiska med en tidigare
lagstiftning eller som endast begrinsar eller avskaffar ett hinder for utdovandet av
gemenskapsrittsliga rittigheter och friheter i tidigare lagstiftning, med uteslutande
av bestaimmelser som grundar sig pa andra tankegangar én de som lag till grund f6r
den tidigare lagstiftningen och som innebér att nya forfaranden infors (se, for ett
liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Test Claimants in the FII
Group Litigation, punkt 192, och Holbock, punkt 41). Domstolens uttalande hirom
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avser emellertid inte bestimmelser som, genom att de materiellt sett 4r identiska
med en lagstiftning som var i kraft den 31 december 1993, har aterinfort ett hinder
for fria kapitalrorelser som — till f5ljd av att tidigare lagstiftning har avskaffats — inte
ldngre existerar.

Domstolen konstaterar i forevarande fall att 16 § i 42 kap. inkomstskattelagen, redan
vid den tidpunkt di den ar 1992 tridde i kraft, innebar att den f6rmén i form av
skattefrihet som foreskrivs for utdelning i form av andelar i ett dotterbolag utesléts,
om utdelningen limnades av bolag hemmahérande i tredjelinder med vilka
Konungariket Sverige inte ingatt ett skatteavtal som innehéller en artikel om
informationsutbyte. Det framgér namligen av beslutet om hinskjutande att denna
skattefrihet vid ndmnda tidpunkt endast var tillimplig pa utdelning som lamnades
av bolag hemmahérande i Sverige.

Det ar sant att bestimmelserna om skattefrihet upphivdes fran och med ar 1994,
varpd de aterinfordes fran och med ar 1995 och utvidgades ar 2001 till att dven
omfatta utdelning fran bolag hemmahérande i en stat inom EES eller i ndgon annan
stat med vilken Konungariket Sverige ingatt ett skatteavtal som innehéiller en
artikel om informationsutbyte. Som den italienska regeringen har hivdat utesl6ts
dock forménen av denna skattefrihet utan avbrott, dtminstone frén och med ar 1992,
nér det giller utdelning fran bolag hemmahérande i ett tredjeland som varken var
medlem i EES eller hade ingatt ett sddant skatteavtal med Konungariket Sverige.

Under dessa forhallanden méaste det sedan ar 1992 tillimpade uteslutandet av den i
inkomstskattelagen foreskrivna formanen av skattefrihet f6r utdelning som ett bolag
hemmahorande i ett tredjeland utanfor EES, som inte ingatt négot skatteavtal med
Konungariket Sverige med en artikel om informationsutbyte, anses utgéra en
restriktion som var i kraft den 31 december 1993 i den mening som avses i
artikel 57.1 EG, atminstone néar denna utdelning hanfor sig till direktinvesteringar i
det utdelande bolaget, nigot som det ankommer pa Regeringsritten att kontrollera.
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Eftersom det inte framgar av beslutet om hinskjutande att den ifragavarande
utdelningen hénfor sig till en direktinvestering, prévar domstolen om en sadan
nationell lagstiftning som den som é&r i fraga i malet vid Regeringsritten kan
rattfardigas av tvingande hénsyn till allmédnintresset.

Rittfirdigande pd grund av behovet att upprdtthdlla en effektiv skattekontroll

Enligt Skatteverket och den svenska, den danska, den tyska, den spanska, den
franska, den italienska och den nederldndska regeringen, samt Férenade kungarikets
regering rattfardigar behovet av att uppritthélla en effektiv skattekontroll det faktum
att skattefriheten enligt 42 kap. 16 § inkomstskattelagen nekas for utdelning fran ett
bolag hemmahoérande i ett tredjeland med vilket Konungariket Sverige inte har
ingétt nagot avtal med en artikel om informationsutbyte. Nar det giller tredjeldnder
kan ndmligen den svenska skatteforvaltningen inte tillgripa det 6msesidiga bistand
fran medlemsstaternas behoriga myndigheter som foreskrivs i direktiv 77/799. De
har vidare hévdat att det vare sig i avtalet eller i protokollet foreskrivs nagon artikel
om informationsutbyte som ér jamforbar med den bestimmelse som aterfinns i
artikel 26 i det modellavtal som utarbetats inom ramen for Organisationen for
ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD). Men @ven om den skattskyldige har
den information som krivs for att visa att erforderliga krav enligt artikel 16 &r
uppfyllda, aligger det fortfarande skatteforvaltningen att kontrollera vardet av den
bevisning som foretetts, vilket &r omojligt om denna inte har befogenhet att utverka
ett samarbete mellan de behoriga myndigheterna i den stat dir det utdelande
bolaget h6r hemma.

Enligt artikel 58.1 b EG skall artikel 56 EG inte paverka medlemsstaternas rétt att
vidta alla nédvéndiga atgirder for att forhindra 6vertridelser av nationella lagar och
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andra forfattningar, sarskilt i fraga om beskattning. Domstolen har sdlunda slagit fast
att behovet av att uppritthalla en effektiv skattekontroll utgér en tvingande hénsyn
till allménintresset som kan rittfirdiga en begrinsning av utévandet av de
grundldggande friheter som garanteras genom fordraget (dom av den 15 maj 1997
i mal C-250/95, Futura Participations och Singer, REG 1997, s. I-2471, punkt 31, av
den 15 juli 2004 i mal C-315/02, Lenz, REG 2004, s. I-7063, punkterna 27 och 45,
samt av den 14 september 2006 i mal C-386/04, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, REG 2006, s. 1-8203, punkt 47).

For att en inskridnkande atgird skall kunna réittfirdigas maste den vara forenlig med
proportionalitetsprincipen pa sa sitt att den skall vara dgnad att sikerstilla att det
efterstravade malet uppnas och inte ga utéver vad som ar nédvandigt for att uppné
mélet i fraga (se, bland annat, dom av den 4 mars 2004 i mal C-334/02,
kommissionen mot Frankrike, REG 2004, s. 1-2229, punkt 28).

Enligt A och kommissionen stir den lagstiftning som ar i friga i malet vid
Regeringsritten inte i proportion till det mal som efterstrévas, eftersom den svenska
skatteforvaltningen kan kridva att den skattskyldige bevisar att villkoren for att
erhalla den skattefrihet som foreskrivs i ndmnda lagstiftning ar uppfyllda. For det fall
en sddan skattefrihet avser utdelning som ldmnats av ett borsnoterat bolag, kan vissa
uppgifter dven erhéllas genom konsultation av den information som ett sddant bolag
enligt lag ar skyldigt att offentliggora.

Som A och kommissionen har pipekat har domstolen, i friga om en nationell
lagstiftning som begréinsar utévandet av nagon av de fria rérligheter som sakerstalls i
fordraget, slagit fast att en medlemsstat inte kan aberopa att det saknas mojlighet att
begira handrickning fran en annan medlemsstat i samband med en utredning eller
insamling av information som sker i syfte att motivera nekandet av en skatteférdel.
Aven om det visar sig vara svart att kontrollera den information som den
skattskyldige tillhandahaller, bland annat pa grund av de begriansningar som giller i
fraga om det informationsutbyte som foreskrivs i artikel 8 i direktiv 77/799, finns det
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nédmligen inte nagot som hindrar den berérda skatteforvaltningen fran att kréva av
den skattskyldige att han foreter den bevisning som myndigheterna anser ar
nodvindig for ett korrekt paforande av berorda skatter och avgifter samt, i
forekommande fall, nekar skattefrihet om denna bevisning inte foretes (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann,
REG 1992, s. I-249, punkt 20, svensk specialutgava, tilligg, s. 31, av den
30 januari 2007 i méal C-150/04, kommissionen mot Danmark, REG 2007,
s. 1-1163, punkt 54, samt dom av den 11 oktober 2007 i mal C-451/05, Elisa,
REG 2007, s. I-8251, punkterna 94 och 95).

Domstolen har i denna kontext slagit fast att det inte a priori kan uteslutas att den
skattskyldige formar tillhandahalla relevant bevisning som gor det mojligt for
skattemyndigheterna i den medlemsstat dar beskattningen sker att pa ett klart och
precist sitt kontrollera att den skattskyldige inte forséker undvika eller smita fran
betalningen av skatterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 juli 1999 i
mal C-254/97, Baxter m.fl, REG 1999, s. 1-4809, punkterna 19 och 20, av den
10 mars 2005 i méal C-39/04, Laboratoires Fournier, REG 2005, s. I-2057, punkt 25,
och domen i det ovannidmnda maélet Elisa, punkt 96).

Denna rittspraxis, som avser restriktioner for utévandet av de fria rorligheterna
inom gemenskapen, kan emellertid inte i sin helhet tillimpas p& kapitalrorelser
mellan medlemsstaterna och tredjelinder eftersom sddana rérelser ingar i ett annat
rattsligt sammanhang dn det som gillde i de mal som ndmnts i de tva foregaende
punkterna.

For det forsta utspelar sig forhillandena mellan medlemsstaterna inom en
gemensam réttslig ram som kinnetecknas av att det finns gemenskapslagstiftning,
sdsom direktiv 77/799, i vilken det foreskrivs en skyldighet till 6msesidigt bistand.
Aven om bistindsskyldigheten inte dr obegrinsad pa de omriaden som omfattas av
detta direktiv, giller likafullt att det i ndmnda direktiv uppstills en ram for
samarbete mellan behériga myndigheter i medlemsstaterna, som inte existerar
mellan dem och de behériga myndigheterna i ett tredjeland emedan detta land inte
iklatt sig nagon skyldighet till 6msesidigt bistand.
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Som generaladvokaten papekade i punkterna 141-143 i sitt forslag till avgérande
giller for det andra, i friga om den bevisning som den skattskyldige kan forete f6r att
ge skattemyndigheterna méjlighet att kontrollera huruvida de villkor som foreskrivs
i den nationella lagstiftningen dr uppfyllda, att de gemenskapsbestimmelser om
harmonisering som ér tillimpliga i medlemsstaterna med avseende pa bolagens
bokféring och redovisning ger den skattskyldige en méjlighet att ta fram tillforlitliga
och kontrollerbara uppgifter avseende strukturen eller verksamheten i ett bolag
hemmahérande i en annan medlemsstat, medan nigon sadan mojlighet inte
garanteras den skattskyldige nir det rér sig om ett bolag som hér hemma i ett
tredjeland som inte ér skyldigt att tillimpa dessa gemenskapsbestimmelser.

Harav foljer att nér lagstiftningen i en medlemsstat innebéar att en skattefordel
villkoras av att vissa villkor ar uppfyllda och kontrollen av att sa &r fallet bara kan ske
genom erhallande av uppgifter fran de behoriga myndigheterna i ett tredjeland, har
denna medlemsstat i princip ritt att neka beviljandet av denna fordel om det, bland
annat pa grund av att det inte finns nigon avtalsforpliktelse for detta tredjeland att
tillhandahalla information, visar sig vara omgjligt att erhalla denna information fran
ndmnda land.

I malet vid Regeringsritten har Skatteverket och den svenska regeringen gjort
gillande att den svenska skatteférvaltningen inte har nagon mojlighet att kontrollera
att det forsta, det tredje, det fjarde och det sjitte villkoret i 42 kap. 16 §
inkomstskattelagen dr uppfyllda. Dessa villkor bestar i att utdelningen maste ske i
forhallande till innehavda aktier i moderbolaget, att moderbolagets samtliga andelar
i dotterbolaget maste delas ut, att andelarna i dotterbolaget efter utdelningen inte far
innehas av nagot foretag som tillhér samma koncern som moderbolaget och att
néringsverksamheten i dotterbolaget, eller i foretag som kontrolleras av detta
dotterbolag, till huvudsaklig del bestar av rorelse.
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Denna fraga skall avgoras av Regeringsritten.

Detsamma giller fridgan huruvida protokollet eller 6verenskommelsen medger att
den svenska skatteférvaltningen kan utverka de uppgifter som den behéver for att
tillimpa 42 kap. 16 § inkomstskattelagen. Aven om skatterittsnimnden fann att
overenskommelsen kan mojliggora ett utverkande av nédviandiga uppgifter framgar
det namligen av de handlingar och forklaringar som den svenska regeringen har
ingett p4 domstolens begiran, att de enda uppgifter som kan utverkas fran de
schweiziska myndigheterna 4r de som behovs for en riktig tillampning av avtalet.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan skall den fraga som stéllts besvaras enligt
foljande. Artiklarna 56 EG och 58 EG skall tolkas s3, att de inte utgér hinder for en
medlemsstats lagstiftning i vilken det foreskrivs att frihet fran skyldighet att erligga
inkomstskatt pad utdelning i form av aktier i ett dotterbolag endast fir medges om
det utdelande bolaget hor hemma i en stat inom EES eller i en stat med vilken den
medlemsstat som beskattar inkomsten har ingétt ett skatteavtal som innehéller en
bestimmelse om informationsutbyte, nar det for denna skattefrihet krévs att vissa
villkor ar uppfyllda och att de behériga myndigheterna i denna medlemsstat kan
kontrollera att sé ar fallet endast om de far tillgang till uppgifter fran den stat dér det
utdelande bolaget hor hemma.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft dr inte ersittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artiklarna 56 EG och 58 EG skall tolkas sa, att de inte utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning i vilken det foreskrivs att frihet fran skyldighet att
erligga inkomstskatt pa utdelning i form av aktier i ett dotterbolag endast far
medges om det utdelande bolaget hér hemma i en medlemsstat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat med vilken den
medlemsstat som beskattar inkomsten har ingatt ett skatteavtal som innehaller
en bestimmelse om informationsutbyte, nir det for denna skattefrihet krivs att
vissa villkor dr uppfyllda och att de behériga myndigheterna i denna
medlemsstat kan kontrollera att si dr fallet endast om de far tillging till
uppgifter fran den stat dir det utdelande bolaget hor hemma.

Underskrifter
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