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Kristina Stahl

Den fria rorligheten for kapital
mellan EU och tredje land

I artikeln diskuteras vilken betydelse EG-fordragets forbud for vestriktioner for kapital-
rorelser mellan EU:s medlemsldinder och tredje land har pd skatteomrddet. Denna
Jraga har hittills inte ront sarskilt stor uppmdrksamhet @ doktrin och praxis. For
svensk ratts del har fragan dock nyligen fdtt stor aktualitet genom tvd forhands-
besked fran Skatterdttsnamnden, ddr bestammelser i svensk skattelagstifining satts
at sidan eftersom de befunnits strida mot den fria rorligheten for kapital mot tredje
land. Artikeln innehdller dels en principiell analys av hur fordragsbestdmmelserna
om fri rorlighet mot tredje land bor tolkas, dels en redogorelse for och diskussion av
de tvd forhandsbeskeden.

1 Inledning’

EGHordraget innehaller ett forbud for restriktioner for kapitalrorelser mellan
EU:s medlemslinder samt mellan medlemslanderna och tredje land. Saval EG-
domstolen (EGD) som Regeringsritten (RegR) har i flera fall underkint nationella
skattebestimmelser eftersom dessa befunnits strida mot den fria rérligheten for
kapital inom EU.? Annu sé linge saknas dock fall fran dessa instanser angiende
nationella skattereglers forenlighet med den fria rérligheten for kapital mellan
EU och tredje land. Denna fraga har diremot aktualiserats i tvd relativt nyligen
avgjorda forhandsbesked fran Skatterittsnimnden.? I bida dessa fall fann nimn-
den att de provade skattebestimmelserna stred mot férdraget. Syftet med denna
artikel ar dels att principiellt analysera vilken betydelse férdragets bestimmelser
om fria kapitalrorelser mot tredje land har pa skatteomradet, dels att redogdra
for och nagot diskutera de tva forhandsbeskeden.

2 Fordragsbestimmelser om fria kapitalrorelser

Rorligheten for kapital var linge den av de fyra friheterna som var féremal f6r
flest inskrankningar. Ursprungligen fanns bestimmelser angaende avreglering av
kapitalrérelserna i artiklarna 67-73 i EG-fordraget. Dessa bestimmelser Oppnade
i realiteten mojligheter féor medlemslanderna bade att behalla befintliga valuta-

! Artikeln ir en bearbetad version av delar av min artikel i den nyligen publicerade festskriften till
Gustaf Lindencrona, se Stahl, K., Beskattning och fria kapitalrorelser — inom EU och mot tredje land, i:
Arvidsson, R., Melz, P. och Silfverberg, C. (red.), Festskrift till Gustaf Lindencrona, Norstedts Juridik
2003 s. 493 ff. Som framgar av titeln behandlar festskriftsartikeln bide kapitalrorelser inom EU och
kapitalrorelser mot tredje land. Vidare f6rs dir ocksa en mer 6vergripande diskussion om hur den fria
rorligheten for kapital forhdller sig till 6vriga fordragsfriheter. I denna artikel kommer jag diremot
helt att koncentrera mig pa tredjelandsproblematiken, vilken i gengild behandlas nagot utforligare
har én i festskriftsartikeln.

% Se fran EGD t.ex. mil C-35/98 Verkooijen REG 2000 s. 1-4071 och mal C-436/00 X och ¥, REG 2002
s. -110829 samt frin RegR t.ex. RA 2000 ref. 38 och RA 2000 ref. 40.

3 Forhandsbesked meddelade den 19 februari 2003, RSV:s rittsfallsprotokoll nr 8 och 9/2003.
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restriktioner etc. och att i vissa fall ocksa inféra skyddsdtgarder i form av nya restrik-
tioner.* En omfattande liberalisering av kapitalrérelserna uppnaddes dock genom
direktiv 88/361/EEG.5 Av direktivet framgér att alla restriktioner for kapitalets
fria rorlighet inom EU har varit férbjudna sedan den 1 juli 1990.°

Genom det s.k. Maastrichtférdraget som sl6ts ar 1992 dndrades dven sjalva for-
dragsbestimmelserna om fria kapitalrorelser i liberaliserande riktning. Numera
stadgas i artikel 56.1 i EG-fordraget att ”[i]Jnom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner fér kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mel-
lan medlemsstater och tredje land vara férbjudna”. Genom denna bestimmelse
stadfists alltsd principen om fria kapitalrérelser inom EU dven i fordraget. Vidare
utstracks principen till att gilla aven kapitalrorelser till och fran tredje land. Arti-
kel 56.1 uppfyller, till skillnad fran de tidigare férdragsbestimmelserna, forutsatt-
ningarna for direkt effekt.” Detta innebdr att den kan dberopas direkt vid natio-
nell domstol och att nationella regler, inklusive skatteregler, som strider mot
bestimmelsen inte far tillimpas av medlemsstaternas myndigheter och domsto-
lar.

Forbudet i artikel 56.1 ar som synes kategoriskt utformat. Det dr formulerat
som ett restriktionsforbud, d.v.s. det riktar sig inte enbart mot rent diskrimine-
rande dtgarder. Nar det galler kapitalrérelser inom EU har EGD i flera fall funnit
att iven restriktioner i form av skattebestimmelser omfattas av forbudet.® Som
namnts har bestimmelsen diremot annu inte prévats med avseende pa skatte-
regler som hindrar den fria rorligheten for kapital mot tredje land. Det kan
vidare noteras att det i artikel 56 inte finns nagon inskrankning nar det giller
vilka som har ratt att dberopa denna fordragsfrihet. Den kan darfor, till skillnad
fran vad som ar fallet nir det giller den fria rérligheten for tjanster och personer,
dberopas dven av personer som inte ir EU-medborgare.’ Det sagda indikerar
ocksd att skyddsobjektet fér bestimmelsen ar sjalva kapitalet snarare dn kapital-
agarna. Det primara syftet synes saledes vara att liberalisera kapitalrérelserna i sig,
inte (ellerivart fall inte endast) att astadkomma likabehandling av kapitalagare.'

Den fria rérligheten giller dock inte helt utan inskrinkningar. Enligt artikel
58.1 a) skall bestimmelserna i artikel 56 inte paverka medlemsstaternas ratt att
tillimpa sadana bestimmelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skatte-
betalare som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort.
Vidare tilliter artikel 58.1 b) att medlemsstaterna vidtar alla nédvindiga atgarder
for att férhindra évertradelser av nationella skattelagar, samt att de av administra-
tiva skal uppritthéller en ordning fér deklaration av kapitalrérelser. Aven atgar-
der som ar motiverade med hénsyn till allman ordning eller allman sikerhet god-
tas enligt artikeln. En viktig inskrankning ar dock att dessa bestimmelser eller

* Se narmare angaende dessa bestimmelser t.ex. Burrows, F,, Free movement in European Commu-
nity Law, Clarendon Press 1987 s. 271 ff.

® Direktiv 88/361/EEG. Radets direktivav den 24 juni 1988 fér genomférandet av artikel 67 i fordra-
get. EGT L 178 1988ss. 5.

5 Artiklarna 1 och 6 i 1988 ars direktiv.

7 Foérenade malen G-163/94, G-165/94 och C-250,/94 Sanz de Lera REG 1995 s. 1-4821.

8 Se mél C-439/97 Sandoz REG 1999 s. 7041, mal C-35/98 Verkooijen REG 2000 s, [-4071 och mal C-
436/00 X och Y, REG 2002 s. 1-10829.

9 S3 har ocksa skett i praxis, se forenade malen C-163/94, C-165/94 och G-250/94 Sanz de Lera REG
1995 s. 1-4821 dar en av parterna var medborgare i Turkiet.

19 Se Sedlaczek, M., Capital and payments: The prohibition of discrimination and restrictions, Euro-
pean Taxation 2000 s. 14-28, pa s. 19.
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atgarder enligt artikel 58.3 inte far utgora ett medel for godtycklig diskriminering
eller en fortickt begriansning av den fria rorligheten for kapital. Artikel 58 galler
saval for kapitalrorelser inom EU som for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna
och tredje land.

Det var linge oklart hur undantagsbestimmelsen i artikel 58 skulle tolkas. S&
smaningom har dock rittslaget genom EGD:s praxis kommit att klarna betydligt.
Enligt domstolen skall artikel 58 snarast uppfattas som en kodifiering av den
praxis angaende mojligheten att rattfardiga hinder for den fria rorligheten som
utvecklats i anslutning till dvriga fordragsfriheter.!! Enligt denna praxis kan hin-
der for den fria rérligheten godtas om de ir motiverade utifran ett tillrickligt
tungt vigande allminintresse.'? Som sddana allmanintressen riknas énskemél om
att sakerstilla en effektiv skattekontroll, att stavja skatteflykt och/eller att uppratt-
halla kongruensen i skattesystemet. Domstolen har dock genomgaende stillt
mycket hoga krav pa att de provade skattereglerna skall vara bade andamalsenliga
och proportionella for att de skall accepteras pa de angivna grunderna. Detta gil-
ler aven nir domstolen tillimpat artikel 58 med avseende pa den fria rorligheten
for kapital inom EU."?

Vidare ges i férdraget visst utrymme for att inféra och uppratthalla ytterligare
begransningar nir det giller kapitalrorelser till och fran tredje land. I artikel 57
6ppnas mojlighet for radet att utfirda bestimmelser rorande kapitalrorelser till
och frin tredje land som géller direktinvesteringar, etablering, tillhandahéllande
av finansiella tjinster m.m. dven om dessa bestimmelser innebdr en inskrankning
av den fria rorligheten. Enligt samma artikel har medlemslanderna ocksa ritt att
bibehilla eventuella nationella restriktioner for dessa typer av kapitalrorelser
vilka var i kraft vid utgangen av ar 1993. Vidare ger artiklarna 59-60 bade radet
och enskilda medlemsstater méjlighet att under vissa forutsdttningar generellt
begransa kapitalrorelser till och fran tredje land genom att vidta skyddsatgarder
och inféra ekonomiska sanktioner.

3 Kapitalrorelser till och fran tredje land

I artikel 56.1 1 EG-fordraget stadgas alltsd att alla restriktioner for kapitalrorelser
mellan medlemsstater och tredje land skall vara forbjudna. Utvidgningen av libe-
raliseringen av kapitalrorelserna till att omfatta dven tredje land skedde som
namnts genom Maastrichtférdraget. I de tidigare fordragsbestimmelserna angavs
i artikel 70 endast en malsittning om en “gradvis samordning” av medlemsstater-
nas politik pa valutaomridet avseende kapitalrorelser till och fran tredje land
samt att medlemsstaterna darvid skulle "striva efter” att uppna hogsta mojliga
liberaliseringsgrad. Inte heller genom direktiv88/361/EEG inférdes ndgon ratts-
ligt bindande forpliktelse for medlemsstaterna att eliminera hinder for kapital-
rorelser mellan medlemsstaterna och tredje land, utan aven hir har bestammel-
serna snarast karaktiren av en politisk viljeférklaring att 6ka liberaliseringen.'*
I artikel 56.1 stipuleras diremot som redan namnts att "[ilnom ramen for
bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner fér kapitalrorelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land (kurs. hir) vara férbjudna”.

' Se mal C-35/98 Verkooijen REG 2000 s. 1-4071 och mal C-436/00 X och ¥, REG 2002 s. [-10829.

12 Se narmare om denna praxis t.ex. Stahl, K. och Osterman, R., EG-skatteritt, Tustus 2000 s. 119 ff.
13 Se mal C-436/00 X och ¥, REG 2002 s. [-10829.

4 Se artikel 7 i direktiv 88/361/EEG.
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Artikeln har alltsa formen av ett direkt forbud for restriktioner dven vad galler
kapitalrorelser till och fran tredje land.

Syftet bakom att pa detta satt utvidga den fria rorligheten till tredje land ar
oklart. De nya bestimmelserna om fria kapitalrérelser mellan EU och tredje land
har vidare hittills inte ront sarskilt stor uppmarksamhet i doktrin och praxis. Det
maste darfor sigas vara mycket oklart vilken innebord de egentligen har. Det man
kan fraga sig ar om artikel 56.1 skall forstds sa att alla hinder, inklusive skattehinder,
for kapitalrorelser in i och ut ur EU nu kan prévas och underkannas pa samma
satt som galler f6r hinder for kapitalrérelser inom EU? Kan man alltsd anvinda
den praxis som utbildats vad géller frigan om nationella skatteregler strider mot
den fria rorligheten inom EU och med stdéd av denna underkinna skatteregler
som hindrar kapitalrorelser till och fran tredje land?

Det ar ingen overdrift att pastd att de potentiella effekterna for de nationella
skattesystemen av ett jakande svar pa dessa fragor ir oerhdrt stora. Som kapital-
rorelse i EG-rattslig mening avses namligen inte endast den rena overfoéringen av
pengar dver grianserna eller rent finansiella placeringar i andra linder. Enligt
EGD skall direktiv 88/361/EEG, samt en till direktivet bifogad nomenklatur vil-
ken innehaller en omfattande uppriakning och Klassificering av olika typer av
kapitalrérelser, vara vagledande dven nar det skall bestimmas vad som utgor en
kapitalrorelse i fordragets mening.'> Av nomenklaturen framgér att kapitalrérel-
ser skall forstas i mycket vid mening. Som kapitalrérelse anses t.ex. dven olika
typer av direktinvesteringar sdsom etablering av filial och férvirv av dotterbolags-
aktier. Under detta begrepp faller exempelvis ocksa kapitaléverforingar avseende
forsikringsavtal.’® T den médn dessa typer av transaktioner sker mellan Sverige och
en stat utanféor EU omfattas de alltsd av bestimmelserna om fria kapitalrorelser
mot tredje land och beskattningen av dessa transaktioner skulle dirmed kunna
provas, och underkidnnas, med stdd av fordraget.

I det f6ljande skall diskuteras om fordragsbestaimmelserna verkligen skall ges
en sa langtgdende tolkning som den som angivits ovan. Jag bérjar med att
behandla fragan om skattebestimmelser 6verhuvudtaget omfattas av férbudet fér
restriktioner for kapitalrérelser mot tredje land (avsnitt 4). Dérefter diskuterar
jag vilka méjligheter som i sa fall finns att dnda rittfirdiga skattebestimmelser
som kommer i konflikt med detta férbud (avsnitt 5). Slutligen behandlas de for-
handsbesked angdende tredjelandsproblematiken som nyligen meddelats av
Skatterattsnimnden (avsnitt 6).

4 Omfattas skattebestammelser av forbudet for restriktioner?

4.1 Inledning

En forsta friga man kan stalla sig ar om skatteregler 6verhuvudtaget omfattas av
forbudet for restriktioner for kapitalrorelser mot tredje land. Anledningen till att
EGD givit bestimmelserna om fri rérlighet inom EU en sa vidstrackt betydelse,
och faststallt att dessa innefattar ett forbud dven mot mer indirekta hinder for

15 Mal C-222/97 Trummer och Mayer REG 1999 s. 1-1661.

'8 De nimnda transaktionerna faller ocksé in under den fria etableringsritten respektive den fria ror-
ligheten for tjanster. I den i not 1 namnda festskriftsartikeln diskuterar jag hur EGD forfar nir en och
samma transaktion faller in under mer 4n en fordragsfrihet. Nagon sidan regelkonkurrens aktualise-
ras dock inte nar det galler transaktioner som foretas mot tredje land, eftersom etableringsfriheten
och den fria rérligheten for tjdnster endast galler inom unionen.
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den fria rorligheten i form av t.ex. nationella skatteregler, ar det lingtgaende syfte
att skapa en genuint gemensam inre marknad som ligger bakom dessa bestim-
melser. Syftet bakom reglerna om fri rorlighet mot tredje land ar utan tvivel mera
inskriankt. Kan detta tas till intdkt for att reglerna skall ges en helt annan tolkning
an bestimmelserna om fri rorlighet inom EU, pa sa sitt att sidana mer indirekta
hinder for den fria rorligheten som t.ex. skatteregler utgdér 6verhuvudtaget inte
skall anses omfattade av férbudet for restriktioner? Denna fraga skall behandlas i
de foljande underavsnitten.

4.2  Fordragets ordalydelse samt tidigare praxis

Utgangspunkten for tolkningen av en bestimmelse ar, i EG-ratten liksom i svensk
intern ratt, bestimmelsens ordalydelse. Som redan framgatt likstélls i artikel 56.1
kapitalrorelser till och fran tredje land fullt ut med kapitalrérelser inom EU. For
bada dessa kategorier av kapitalrorelser sigs helt kategoriskt att alla restriktioner
skall vara férbjudna. Saken kan darmed verka klar: friheten for kapitalrérelser in i
och utur EU ar lika lingtgdende som for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna.'”
I den man en skattebestimmelse strider mot den fria rorligheten for kapital inom
EU maste den diarmed ocksa anses oférenlig med den fria rérligheten mot tredje
land.

Stod for detta synsatt finns ocksd i EGD:s praxis. Hittills har endast ett mal
avdomts nar det giller bestaimmelserna om fria kapitalrérelser till och frén tredje
land. Malet Sanz de Lera gallde villkor for utférsel av pengar frin ett medlems-
land.'® Nirmare bestimt var frigan i méilet om det ir férenligt med bestimmel-
serna om fria kapitalrorelser att i forvag kriva tillstind och/eller deklaration som
villkor for att fa féra ut pengar ur landet. De aktuella nationella reglerna hade
redan prévats av EGD i malet Bordessa, vilket dock endast gillde bestimmelserna
om fria kapitalrorelser inom EU." T det malet fann domstolen att ett krav pa till-
stand inte ar férenligt med dessa bestimmelser men att ett krav pa deklaration
kan godtas. I Sanz de Lera kom domstolen fram till samma slutsats dven vad galler
bestimmelserna om kapitalrorelser till och fran tredje land.

Det intressanta i detta sammanhang ar att EGD i Sanz de Lera utan forbehall
hinvisade till sina resonemang i det tidigare Bordessa-malet. Ingenstans i domen
antyds att ett annat synsitt kan vara motiverat nir det géller kapitalrérelser till och
fran tredje land. Den enda tillkommande faktorn i Sanz de Lera jamfort med Bor-
dessa ar att domstolen dven prévade om det undantag som numera finns i artikel
57 var tillampligt. Som ndmnts ovan far medlemsstaterna enligt detta undantag
behalla restriktioner for kapitalrorelser till och fran tredje land som giller direkt-
investeringar, etablering, tilthandahallande av finansiella tjanster m.m. vilka var i
kraft vid utgangen av ar 1993. Domstolen konstaterade dock att undantaget inte
var tillimpligt i detta fall och fann darfor att de prévade reglerna skulle bedémas
pa samma sitt som i Bordessa.

Savil férdragstextens ordalydelse som malet Sanz de Lera talar saledes for att det
vid bedomningen av om nationella regler ar forenliga med artikel 56.1 inte skall
goras ndgon skillnad beroende pa om det ror sig om kapitalrorelser inom EU eller
gentemot tredje land. Eftersom EGD funnit att skattehinder omfattas av forbudet

17 Givetvis med forbehall for de uttryckliga inskrinkningar som anges i artiklarna 57 och 59-60.

'8 Férenade malen C-163/94, C-165/94 och G-250/94 Sanz de LeraREG 1995 s. 1-4821.

1 Férenade malen C-358/93 och G-416,/93 Bordessa REG 1995 s. I-361. Det kan noteras att malet inte
gallde fordragsbestammelserna om fri rorlighet for kapital utan bestimmelserna i direktiv 88/361/EEG.
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for restriktioner for kapitalrorelser inom EU skulle skatteregler darmed aven
kunna prévas mot reglerna om rérligheten mot tredje land. Fragan 4r om en tolk-
ning med beaktande aven av bestimmelsernas syfte och dndamal leder till samma
resultat. Denna fraga skall diskuteras i nésta avsnitt.

4.3 Bestammelsernas syfte och andamal

Som kant ar har andamalsresonemang mycket stort utrymme i EGD:s tolknings-
metod. Jag skall darfor i detta avsnitt f6rsoka utrona vilka dandamal som kan tinkas
ligga bakom bestimmelserna om fria kapitalrorelser mot tredje land samt disku-
tera om en andamalstolkning kan sigas tala for att bestimmelserna bor ges en
annan innebérd dn den som synes folja av deras ordalydelse.

Nar det forst galler borttagandet av restriktioner for kapitalrorelser inom EU
ingar detta som ett led i tillskapandet av en inre marknad och en ekonomisk och
monetdr union. Syftet ar alltsd att tillskapa en genuint gemensam kapitalmark-
nad. Detta syfte genomsyrar domstolens praxis och har haft avgérande betydelse
for att bestaimmelserna om fria kapitalrérelser inom EU givits en vid tolkning och
for att utrymmet for nationella regler, inklusive skatteregler, som hindrar etable-
randet av denna gemensamma marknad ar mycket litet.

Syftet bakom att liberalisera kapitalrorelserna gentemot tredje land ar diremot
mer oklart. Uppenbarligen kan syftet dock inte vara lika langtgaende som det
som ligger bakom bestimmelserna om fria kapitalrorelser inom EU. For det for-
sta ar avregleringen av kapitalrorelserna mot tredje land unilateral, d.v.s. det finns
inga garantier for att linder utanfér EU kommer genomféra en motsvarande
liberalisering av kapitalrorelser till och fran EU-landerna. For det andra saknas
hela den institutionella struktur, den regelharmonisering och den gemensamma
rattsordning som kdnnetecknar EU-samarbetet och EU:s inre kapitalmarknad.
Den langtgaende integration som bl.a. frislippandet av kapitalrorelser inom EU
ar en del av saknas alltsa helt nir det galler forhallandet till tredje linder.

I detta sammanhang kan vissa paralleller dras till EGD:s synsitt vad giller tolk-
ningen av bestimmelserna i EES-avtalet.”” I samband med att detta avtal skulle
ingas yttrade sig domstolen om vissa rittsliga fragor som aktualiserades p.g.a. avtalet.
Flera bestimmelser i EES-avtalet, bl.a. angaende fri rorlighet, ar helt likalydande
med motsvarande bestimmelser i EG-fordraget. Detta innebar dock enligt dom-
stolen inte att de ocksa maste ges en identisk tolkning. Domstolen pekade pa att
bestimmelserna skall tolkas inte enbart pa grundval av sin ordalydelse utan dven
mot bakgrund av sina mal. Den konstaterade sedan att syftet med EES-avtalet ar
att uppna frihandel och konkurrens medan férdraget har det betydligt mer langt-
gaende syftet att uppritta en inre marknad och en ekonomisk och monetir
union. Det finns darfor enligt domstolen ingen garanti for att bestimmelserna i
avtalet och fordraget, trots att de har samma innehall och ordalydelse, ocksa kom-
mer att tolkas pa samma satt.

Liknande tankar har ocksd kommit till uttryck i EGD:s praxis angdende vissa fri-
handelsavtal med tredje land.?' Domstolen har siledes konstaterat att iven om en
bestimmelse i ett sadant avtal ar identisk med en bestimmelse i EG-fordraget

% Se yttrande 1/91 avgivet den 14 december 1991 angiende férslag till avtal mellan gemenskapen &
ena sidan och linderna inom Europeiska frihandelssammanslutningen & andra sidan om skapandet
av ett Europeiskt ekonomiskt samarbetsomrade. Svensk specialutgava av EGD:s rattsfallssamling XI
s. 1-533.

2l Se mal 270/80 Polydor [1982] ECR 329 och mal G-312/91 Metalsa [1993] ECR [-3751.
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behodver detta inte innebdra att den skall ges samma tolkning, eftersom syftet med
bestimmelserna ar olika.

Det skall i och for sig sdgas att savil yttrandet angaende EES-avtalet som nyss-
namnda praxis galler bestimmelser vilka aterfinns i en annan rittslig kontext dn
EG-fordraget. Bestimmelserna om fria kapitalrorelser gentemot tredje land finns
ju i sjilva férdraget och dessutom i samma fordragsartikel som bestimmelserna
om kapitalrorelser inom EU. A andra sidan ar syftet med i vart fall EES-avtalet for-
modligen mer lingtgdende dn det syfte som ligger bakom liberaliseringen av
kapitalrorelser gentemot tredje land, vilket alltsa enligt EGD inte hindrar att
bestimmelserna i detta avtal kan ges en annan (d.v.s. mer inskrankt) tolkning an
motsvarande fordragsbestimmelser. Jag menar darfoér dnda att dessa uttalanden
fran EGD utgor ett klart stod for att bestimmelserna om fria kapitalrérelser till
och fran tredje land bor tolkas utifran sina egna syften, vilket kan innebdara att
tolkningen kommer att avvika fran den som har etablerats angaende kapitalrorel-
ser mellan medlemslinderna.

Diarmed aterkommer vi till fragan vilka syften som egentligen ligger bakom
liberaliseringen av kapitalrorelserna gentemot tredje land. Denna fraga ar inte
latt att besvara. I preambeln till Maastrichtférdraget finns ingenting utsagt om
detta. Mojligen ar syftet med liberaliseringen primart att sakerstilla eurons inter-
nationella rérlighet och anvindning.® Att syftet ir betydligt mer begrinsat dn nir
det galler kapitalrorelser inom EU maste hur som helst anses klart. Detta framgar
inte minst av mojligheterna i artiklarna 57 och 59-60 att inféra och bibehalla res-
triktioner och skyddsregler vad giller kapitalrorelser till och fran tredje land,
vilka saknar motsvarighet nir det giller kapitalrorelser inom EU. Dessa undan-
tagsregler visar tydligt att avsikten inte var att astadkomma en lika langtgaende
liberalisering av dessa kapitalrorelser.”

I doktrinen har Mohamed argumenterat for att liberaliseringen av kapitalrorel-
ser gentemot tredje land bor forstds sa att denna i princip endast syftar till att
undanrdja hinder fér den rent fysiska forflyttningen av pengar 6ver gran-
sen.?* Bestimmelsen skulle alltsd bara rikta sig mot rena valutarestriktioner och
liknande. St6d for denna slutsats hamtar han bade i andamalséverviganden och
i en analys av systematiken i bestimmelserna.”® De indamalsskil han anfor ir i
korthet att det saknas anledning fér EU att unilateralt och i full skala utstracka
den fria rorligheten till tredje land. Detta innebar namligen att EU forlorar
patryckningsméjligheter i forhandlingar med utanférstaende stater om att dessa
skall medge en motsvarande avreglering av kapitalrorelser till och fran unionen.
Detta kan i sin tur leda till att syftet med liberaliseringen motverkas eftersom fri-
heten fran restriktioner kan bli haltande. For att tillférsikra reciprocitet i
behandlingen av kapitalrérelser in i och ut ur EU, d.vs. en lika langtgaende
liberalisering i bide EU och den utanforstaende staten, kravs enligt Mohamed att
avregleringen inte sker unilateralt utan genom 6verenskommelser med tredje
land. Pa sa satt kan ocksd tillforsikras att EU-medborgare inte far en simre
behandling i tredje land an vad detta lands medborgare far i medlemslanderna.

22 Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europarittens grunder, Norstedts 1999 s. 218.

2 Se Usher, J., Capital movements and the Treaty on European Union, Yearbook of European Law
1992 s. 43.

24 Mohamed, S., European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Kluwer
och Norstedts 1999 s. 217 ff.

% Bestimmelsernas systematik kommer att behandlas ndrmare i nista avsnitt.
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Enligt min mening ligger det en hel del i de andamalsskal Mohamed anf6r. Till
dessa kan fogas ytterligare ett, nimligen den oerhort stora riackvidd en total libe-
ralisering av kapitalroérelserna mot tredje land skulle ha. Som ndmnts utgdr dven
etableringar och andra former av direktinvesteringar 6ver granserna, liksom over-
foringar i samband med vissa former av tjansteavtal, kapitalrérelser i EG-rattslig
mening. En total liberalisering av kapitalrorelserna skulle dirmed i realiteten
innebara att etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjanster i méanga fall
s.a.s. bakvigen utstricktes till att gilla dven i férhallande till tredje land.?® Detta kan
knappast ha varit avsikten med bestimmelserna.

Ett andamalsskil som daremot mojligen talar i motsatt riktning, d.v.s. for att
artikel 56.1 i enlighet med sin ordalydelse verkligen skall tolkas som ett pabud for
samtliga medlemsstater att avskaffa alla restriktioner for kapitalrérelserna, ar att
det finns ett egenvérde i att liberaliseringen ar lika langtgdende i alla medlems-
lander. I annat fall kan vissa medlemsldnder komma att fungera som "kanaler” for
kapitalrorelser in i och ut ur EU, vilket kan leda till att kapitalrorelserna sned-
vrids. Det bor dock pdpekas att dven om bestimmelsen tolkas pa detta satt kom-
mer liberaliseringsgraden, till f6ljd av undantagsbestimmelsen i artikel 57.1,
anda i viss man att variera mellan medlemsldnderna.

Sammanfattningsvis kan konstateras att de allra flesta andamalsskil som kan
anforas talar for att bestimmelserna om fri rorlighet for kapital mot tredje land
bor ges en mer inskrankt tolkning dn motsvarande bestimmelser om fri rorlighet
for kapital inom EU. En dndamalstolkning av bestimmelserna synes alltsa leda till
ett annat resultat 4n en tolkning mot bakgrund av deras ordalydelse och EGD:s
tidigare praxis. Jag skall darfor i avsnitt 4.5 nedan diskutera hur dessa olika tolk-
ningsargument bor vagas mot varandra. Forst skall dock ndgot sdgas om bestim-
melsernas systematik.

4.4 Bestammelsernas systematik

Som namnts har Mohamed pladerat for att bestimmelserna om fria kapitalrérel-
ser mot tredje land bor ges en mycket inskrankt tolkning. Férutom dndamalséver-
viganden anfor Mohamed ocksd systematiska hansyn till stod for sitt resone-
mang.?” Han lyfter darvid sirskilt fram den undantagsbestimmelse som finns i
artikel 57.2. Denna bestimmelse lyder som foljer:

Utan att gora avkall pa sin stravan att i stdrsta majliga utstrackning forverkliga malet
om fria kapitalrérelser mellan medlemsstater och tredje land och utan att det paverkar
tillimpningen av andra kapitel i detta férdrag, far radet med kvalificerad majoritet pa
forslag av kommissionen besluta om kapitalrorelser till eller fran tredje land som géller
direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom, etablering, tilthandahal-
lande av finansiella tjanster eller emission och introduktion av virdepapper pa kapital-
marknader. Enhillighet kravs for sidana atgarder enligt denna punkt som utgor ett
steg tillbaka inom gemenskapsritten nar det géller liberaliseringen av kapitalrorelser
till eller fran tredje land.

Om artikel 56.1 lases tillsammans med artikel 57.2 kan man enligt Mohamed dra
slutsatsen att liberaliseringen av de kapitalrorelser som omfattas av upprakningen
i artikel 57.2 ar helt beroende av att rddet utfardar bestimmelser om detta. Sa
lange radet inte utfardat ndgra gemensamma bestimmelser angaende de typer av

% Givetvis dock med de begrinsningar som foljer av undantagen i artiklarna 57-60 i EG-férdraget.
2" Mohamed i a.a. s. 217 ff.
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kapitalrorelser som anges i artikel 57.2 kan ett hinder for en sidan kapitalrorelse
darmed inte angripas med stdd av artikel 56.1. Artikel 56.1 skulle alltsa endast
gilla for sadana kapitalrorelser som inte omfattas av upprakningen i artikel 57.2.

For egen del har jag dock svart att instimma i den systematiska tolkning av
bestimmelserna som Mohamed gér. Enligt min mening leder en systematisk tolk-
ning, dir aven undantagsbestimmelsen i den forsta punkten i artikel 57 beaktas,
snarast till motsatt resultat. Enligt artikel 57.1 skall bestimmelserna i artikel 56
inte paverka tillimpningen gentemot tredje land av restriktioner i nationell rétt
som var i kraft vid utgangen av ar 1993. Detta giller dock bara restriktioner for
samma typer av kapitalrorelser som de som namns i artikel 57.2. Denna undantags-
bestimmelse skulle ju bli helt meningslos om det var s att dessa typer av kapital-
rorelser overhuvudtaget inte omfattades av artikel 56. Jag menar darfor att det
mesta anda talar for att dven de kapitalroérelser som omnamns i artikel 57 som
utgangspunkt maste anses omfattade av féorbudet mot restriktioner i artikel 56.1.

4.5 Sammanfattande bedémning

Vilket ar da svaret pa fragan om hur bestimmelserna om fria kapitalrorelser mot
tredje land skall tolkas? Som framgatt pekar olika tolkningsargument i olika rikt-
ning. Den mest utférliga analys av fragan som jag har kunnat finna i doktrinen ar
den som foretagits av Mohamed. Hans slutsatser kan sammanfattas som dels att
det endast ar sdidana kapitalrorelser som faller utanfor artikel 57.2 som éverhuvud-
taget omfattas av forbudet mot restriktioner i artikel 56.1, dels att det med avse-
ende pa dessa kapitalrérelser endast dr mer omedelbara hinder fér kapitalover-
féringen som sadan som ar forbjudna. Enligt Mohamed skall malet Sanz de Lera
darfoér ges en restriktiv tolkning och bara anses ha relevans med avseende pa
sadana direkta hinder for éverforingen av kapital som var aktuella i malet. Med
Mohameds synsatt skulle det endast helt undantagsvis kunna intraffa att en skatte-
regel kom i konflikt med artikel 56.1 vad géller kapitalrérelser gentemot tredje
land.

Nar det forst géller fragan om vilka typer av kapitalrérelser som skall anses omfat-
tade av artikel 56.1 delar jag som framgétt inte Mohameds bedémning av betydel-
sen av undantagsbestimmelsen i artikel 57.2. Min slutsats 4r snarare att systema-
tiska hansyn talar for att dven de kapitalrorelser som raknas upp i artikel 57 som
utgangspunkt omfattas av forbudet mot restriktioner i artikel 56.1. Da har jag latt-
are att instimma i att Andamalsskal talar for att dessa typer av kapitalrorelser inte
bor anses omfattade av liberaliseringen. Om direktinvesteringar, etableringar,
finansiella tjdnster etc. halls utanfér liberaliseringen undviks i stor utstriackning
den ovan omtalade effekten att etableringsfriheten och den fria rérligheten for
tjanster via bestimmelserna om fria kapitalrorelser s.a.s. bakvagen utstracks till att
galla dven i férhallande till tredje land. Samtidigt ir jag tveksam till att anvinda
dndamadlséverviganden som stoéd for att dra gransen just vid de typer av kapital-
rorelser som omfattas av artikel 57. Jag anser snarare att indamalsskal talar fér en
allmant restriktiv tolkning av bestimmelserna om fria kapitalrérelser mot tredje
land, vilken bor gilla for att typer av kapitalrorelser. Min slutsats dr darfor att det
knappast gar att helt utesluta vissa typer av kapitalrérelser fran liberaliseringen
gentemot tredje land, utan att denna som utgangspunkt maste anses omfatta alla
typer av kapitalrérelser som raknas upp i direktiv 88/361/EEG.

Nasta fraga blir da vilka typer av restriktioner som skall anses férbjudna enligt arti-
kel 56.1. Som framgitt anser jag att bestimmelserna om fria kapitalrorelser till
och fran tredje land maste tolkas utifrn sina egna syften. Detta bor innebara att
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de inte skall ges ett lika vidstrackt tillimpningsomrade som bestimmelserna om
fria kapitalrérelser inom EU. Daremot ar jag mer osidker pa om man kan ga sa
langt som till att siga att det endast ar sidana omedelbara hinder for forflytt-
ningen av kapitalet som valutarestriktioner och liknande som kan komma i kon-
flikt med dessa bestimmelser. Enligt min mening finns i och f6r sig goda argu-
ment for en sidan standpunkt. Férutom de som anférts ovan kan ocksa sigas att
om dven sadana mer indirekta hinder for den fria roérligheten som skatteregler
utgor skall anses falla in under férbudet i artikel 56.1, och dirmed ocksa under
undantaget i 57.1, kan effekterna av detta undantag bli mycket slumpartade.
Detta ar kanske sarskilt tydligt pa skatteomradet. Skatterétten ar till sin natur ett
dynamiskt omrade med tata regelindringar. Att lata dagen for ikrafttridande av
en viss skatteregel avgora om den skall anses fordragsstridig eller inte forefaller
knappast vara en lamplig l6sning. D4 ar det lattare att acceptera en tolkning av
bestammelserna som innebdr att medlemsstaterna far behalla gillande valuta-
restriktioner etc. mot tredje land, men att de inte far inféra nya sddana restriktio-
ner.

Aven om det alltsa enligt min mening finns goda argument for att artikel 56.1
skall ges ett mycket begransat tillimpningsomrade nar det galler kapitalrorelser
mot tredje land finns som framgatt ocksa argument som talar i motsatt riktning.
Alla slutsatser angaende vilka typer av restriktioner som omfattas av férbudet i
56.1 vad galler kapitalrorelser mot tredje land maste darfor bli mycket osékra, For
egen del har jag dock kommit fram till att det trots allt ir svart att med stod av ett
rent andamalsresonemang sla fast att mer indirekta hinder, sdsom skattehinder,
for de fria kapitalrorelserna mot tredje land aldrigskulle kunna komma i konflikt
med artikel 56.1. EGD har i ett stort antal fall funnit att férbudet mot restriktioner
for den fria roérligheten inom EU innefattar ocksa restriktioner i form av skatte-
regler. Saval ordalydelsen i artikel 56.1 som EGD:s resonemang i Sanz de Lera talar
tor att detsamma bor gilla dven for restriktioner for kapitalrérelser mot tredje
land. Trots de dndamalsresonemang som kan anféras emot en sidan tolkning
menar jag darfér 4nda att dvervigande skil talar for att dven skattehinder i och
for sig kan prévas. Aven om sa ir fallet giller dock fortfarande att man vid denna
prévning maste beakta syftet med fordragsreglerna. Detta leder enligt min
mening till att moéjligheterna att rattfardiga sidana hinder fér den fria rorlighe-
ten bor vara betydligt storre nar det galler kapitalrérelser mot tredje land jamfort
med nir det galler kapitalrérelser inom EU. Denna friga skall behandlas nér-
mare i nasta avsnitt.

5  Rittfirdigande av skattehinder for den fria roérligheten

Som namnts i avsnitt 2 ovan kan skatteregler som hindrar den fria rérligheten
anda godtas om reglerna ar motiverade av ett tillrackligt tungt vagande allminin-
tresse, sasom Onskemal om att siakerstilla en effektiv skattekontroll, att motverka
skatteflykt och/eller att uppritthalla kongruensen i skattesystemet. Eftersom
domstolen genomgdende har stillt mycket héga krav bide pa reglernas anda-
malsenlighet och pa deras proportionalitet ar det emellertid endast helt undan-
tagsvis som en nationell skatteregel de facto har accepterats pa dessa grunder.
Den avviagning som skett mellan a ena sidan gemenskapsintresset att sikerstilla
den fria rérligheten och a andra sidan medlemsstaternas intresse av att skydda
sina skattebaser har siledes regelmassigt utfallit till de sistnaimndas nackdel.
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Det faktum att syftet bakom den fria rorlighet mot tredje land ir mer inskrankt
an syftet bakom rérligheten inom EU talar dock enligt min mening starkt for att
den ovannamnda intresseavvagningen bor falla ut pa ett annat satt nar det galler
kapitalrorelser mot tredje land. Medlemsstaternas méjligheter att férsvara de pro-
vade reglerna bor saledes vara mycket stdrre pa detta omrade dn nar det giller
den fria rorligheten inom EU.*®

Det bor t.ex. vara betydligt littare for en medlemsstat att fa gehér for argumen-
tet att den provade skatteregeln ar nédvandig av skattekontrollhdnsyn nar det ar
friga om kapitalrorelser mot tredje land. I dessa fall kan EGD i vart fall inte till-
bakavisa detta argument genom att hdnvisa till det direktiv som finns angaende
omsesidigt samarbete mellan medlemsstaternas skattemyndigheter, vilket ofta
sker i mal angdende den fria rérligheten inom EU.* T och for sig finns i de allra
flesta dubbelbeskattningsavtal en artikel om informationsutbyte mellan de avtals-
slutande staternas skattemyndigheter. Den skyldighet att bista det andra landets
myndigheter som féljer av denna artikel torde dock inte alltid vara lika langt-
gaende som den som féljer av direktivet. Vidare lar det inte vara alltfor ovanligt
att det i praktiken ar svart for svenska myndigheter att fa fram den information
man enligt avtalet har ratt till p.g.a. brister 1 det andra landets interna kontrollsys-
tem etc. Det vore darfér enligt min mening orimligt om EGD, pa det satt som har
skett nar det giller direktivet om dmsesidigt bistind, bara genom en blank hin-
visning till en sidan avtalsartikel om informationsutbyte avvisade en invindning
om att den prévade regeln dr nddvindig av kontrollskil.* Nar det géller kapital-
rorelser mot tredje land bor dven den faktiska moéjligheten att erhalla nédvandiga
upplysningar kunna beaktas.

Samtidigt maste forstds invindningen om kontrollhiansyn, fér att alls kunna
beaktas, vara relevant. Sa bor i synnerhet vara fallet da en negativ sirbehandling
av en griansoverskridande kapitalrorelse motiveras av att Sverige av kontrollskal
har svért att sikerstilla en effektiv beskattning av den utlindska kapitalinkomsten
inom ramen for det regelsystem som géller for motsvarande inhemska kapitalin-
komster. Hir kan namligen inte en utebliven information fran det andra landets
skattemyndighet kompenseras av att den skattskyldige sjalv bereds mojlighet att
lamna den relevanta informationen. Problemet ar ju just att det inte gér att kon-
trollera att den skattskyldige lamnar korrekt och fullstindig information om fére-
komsten av och storleken pa sina utlindska kapitalinkomster. Bedémningen kan
ddremot bli en annan om den negativa sirbehandlingen motiveras av att svenska
skattemyndigheter inte kan kontrollera att t.ex. férutsattningarna for att medge
ett visst avdrag eller for att undanta en viss inkomst fran beskattning ar uppfyllda.
Da bor en bristande mojlighet att med det andra landets skattemyndighet
kontrollera att dessa férutsattningar foreligger dtminstone i vissa fall kunna kom-
penseras med att den skattskyldige dlaggs att sjilv prestera bevisning om detta.?!

8 Aven Mohamed argumenterar for detta, se a.a. s. 229 ff. Se dven Weatherill, S. och Beaumont, P,
EU Law, Penguin Books 1999 s. 765.

 Direktiv 77/799/EEG om émsesidigt bistind av medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direkt-
beskattningens omrade. EGT L 336 1977 s. 15. Ett relativt nyligen avgjort mél dar medlemsstatens
invandning avvisades pa denna grund ar mal G-136/00 Danner REG 2002 s. 1-8147.

% Jfr att Finland i Dannermalet, utan att £2 minsta gehor fran domstolen, forde en argumentation om
direktivets bristande effektivitet.

31 Att EGD anser att en sidan méjlighet fér de skattskyldiga att sjilva framlagga relevant bevisning
maste finnas dtminstone nir det giller skattehinder for rorligheten inom EU framgar exempelvis av
det nyssnamnda malet Danner.
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Aven nir det galler regler som motiveras av skatteflyktshinsyn bér méjligheten
vara storre att uppratthalla dessa trots att de hindrar den fria rorligheten mot
tredje land jamfort med nar det ar rérligheten inom EU som paverkas. I ett par
relativt nyligen avgjorda fall har EGD exempelvis vigrat att godta regler som, bl.a.
i syfte att hindra skatteundandraganden, negativt sirbehandlar transaktioner med
utlindska bolag eftersom reglerna ansags vara alltfor oprecist och schablonmassigt
utformade.” Reglerna fingade helt enkelt p.g.a. sin schablonmissiga karaktar in
for ménga fall dar transaktionen de facto inte kunde anses motiverad av skatte-
flyktsskal, varfér de ansags brista i andamalsenlighet och proportionalitet. Detta
visar aterigen att det skall valdigt mycket till innan domstolen ar beredd att ge
avkall pad gemenskapsintresset att uppratthalla en fri rorlighet inom EU till for-
man fér medlemsstaternas intresse att skydda sina skattebaser genom att mot-
verka skatteflykt. Eftersom gemenskapsintresset nar det galler den fria rorlighe-
ten mot tredje land enligt resonemanget ovan vager lattare dn nér det giller ror-
ligheten inom EU borde utrymmet for att beakta nationella hiansyn i motsvarande
man vara storre. Detta talar enligt min mening for att aven tamligen grovt tillyxade
skatteflyktsregler borde ha en chans att klara sig vid en prévning mot férdragsbe-
stimmelserna om fri roérlighet mot tredje land.

6 Skatterattsnamndens forhandsbesked

6.1 Inledning

Som namndes inledningsvis har skatterattsnimnden i tvd nyligen meddelade for-
handsbesked prévat bestimmelser i den svenska skattelagstiftningen mot EG-for-
dragets regler om fri rorlighet for kapital mot tredje land.*® Det ena fallet géllde
lex ASEA i 42:16 IL och det andra léneunderlagsreglerna i 43:12 IL. Rattsnamn-
den fann i bada fallen att de svenska reglerna strider mot EG-fordraget. Jag skall
i de féljande underavsnitten beskriva och nagot diskutera de tvd avgérandena.

6.2 Lex ASEA
Enligt den s.k. lex ASEA-regeln i 42:16 IL ar utdelning fran ett moderbolag i form
av andelar i ett dotterbolag skattefri for utdelningsmottagarna om vissa forutsatt-
ningar dr uppfyllda. En av dessa forutsattningar ar att moderbolaget skall vara
svenskt. I RA 2000 ref. 40 slog RegR fast att kravet pa att moderbolaget skall vara
svenskt strider mot bestimmelserna i EGfoérdraget om fri rorlighet for kapital
inom EU. Numera stadgas darfori 42:16a IL att ett utlindskt bolag som motsvarar
ett svenskt aktiebolag och som hor hemmai en stat inom EU eller i en stat med vil-
ken Sverige har ingitt ett skatteavtal som innehaller en artikel om informations-
utbyte skall behandlas som ett svenskt bolag vid tillimpningen av lex ASEA.
Arendet i Skatterattsnimnden gallde utdelning av dotterbolagsaktier fran ett
schweiziskt moderbolag. Schweiz ir inte medlem i EU och det schweiziska
dubbelbeskattningsavtalet saknar en klausul om informationsutbyte. Enligt de
forutsattningar som angavs i ansdkan om forhandsbesked var alla villkor i 6vrigt
for undantagande av utdelningen fran skatteplikt uppfyllda. Den friga som
namnden hade att besvara var darfér om det strider mot artikel 56.1 i EG-fordra-
get angaende fri rorlighet for kapital mot tredje land att vagra skattefrihet for

32 Se mal C-436,/00 X och Y, REG 2002 s. I-10829 och mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, EGD:s dom den
12 december 2002.
33 Férhandsbesked meddelade den 19 februari 2003, RSV:s rattsfallsprotokoll nr 8 och 9/2003.
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utdelning fran sadana utlindska bolag som inte hér hemma i ett avtalsland dar
avtalet innehaller en informationsklausul.

Skatterattsnamnden konstaterade tdmligen kortfattat att enligt ordalydelsen i
artikel 56 jamstalls kapitalrérelser mellan medlemsstaterna med kapitalrérelser
mellan medlemsstaterna och tredje land. Nimnden hanvisade ocksa till Sanz de
Lerafallet och noterade att utgidngen i det fallet blev densamma som i Bordessa-
fallet som gallde rorligheten inom EU. Kravet pa att ett utlindskt bolag maste
héra hemma i en avtalsstat dér avtalet innehéller en informationsklausul ansags
darfor utgora en restriktion for kapitalrérelser mot tredje land.

Nista fraga var om denna restriktion kunde anses rittfirdigad. Nimnden kon-
staterade att "stand still”-klausulen i artikel 57.1 i férdraget inte var tillamplig
eftersom aktieutdelning inte ir en sadan kapitalrorelse som anges dir. Nar det
gillde mdjligheten att anvinda artikel 58 for att rautfardiga bestimmelsen
anférde namnden att kravet pa avtal med informationsutbyte enligt forarbetena
var motiverat av kontrollhdnsyn. Naimnden framholl att EGD i sina avgéranden
regelmadssigt avvisat invindningar om kontrollhdnsyn genom att hanvisa till direk-
tivet om Omsesidigt informationsutbyte. Eftersom direktivet inte ar tillimpligt
mot tredje land kunde sd inte ske i detta fall. Nimnden fann darfdr att den av
kontrollhdnsyn betingade restriktionen verkade ligga i linje med vad som enligt
EGD kan accepteras, men att restriktionen for att kunna godtas ocksd maste upp-
fylla kravet pa proportionalitet.

Vid provningen av om sa var fallet hdnvisade ndmnden till att Sverige enligt en
overenskommelse som tréffats i anslutning till det schweiziska avtalet trots allt syn-
tes ha viss mojlighet att inhamta uppgifter fran Schweiz. Namnden framholl ocksa
att den skattskyldige sjalv kunde beredas mojlighet att visa att samtliga villkor fér
skattefrihet i 42:16 IL var uppfyllda. Namnden papekade ocksa att som en férut-
sattning for forhandsbeskedet géllde att dessa villkor var uppfyllda samt att ett for-
handsbesked endast ar bindande om den skattskyldige kan visa att de forutsatt-
ningar pi vilka férhandsbeskedet vilar ar uppfyllda. Nimnden fann darfér sam-
manfattningsvis att de i forarbetena angivna kontrollhinsynen inte var ett
tillrackligt skdl for att i det féorevarande fallet godta de svenska reglerna. Dessa
ansags darmed foérdragsstridig.

6.3 Loneunderlagsreglerna

Vid beskattning av utdelning fran fimansféretag skall en uppdelning ske pa sa
satt att viss del av utdelningen ar skattefri, viss del beskattas i kapital och viss del
beskattas i tjanst. Till grund fér denna uppdelning ligger bl.a. ett s.k. l6neunder-
lag. Enligt 43:12 IL far endast ersittningar som omfattas av svenska arbetsgivar-
avgifter eller svensk léneskatt riknas med i loneunderlaget. RegR har i RA 2000
ref. 38 funnit att det strider mot EG-férdragets bestimmelser om fria kapitalrorel-
ser inom EU att pa detta satt utesluta ersittningar som utbetalats i dotterbolag i
andra medlemsstater fran léneunderlaget. Fragan i drendet om forhandsbesked
var hur ersittningar som utbetalats i en filial i Ryssland, d.v.s. i ett tredje land,
skulle bedémas.

Skatterittsnimnden inledde med att konstatera att det faktum att det i RA 2000
ref. 38 rorde sig om l6neunderlag i dotterbolag medan det hér var friga om l6ne-
underlag i filial i och for sig fick anses sakna betydelse. Den avgdrande skillnaden
i forhallande till RA 2000 ref. 38 var i stillet att filialen var beligen i tredje land.
Nar det gillde denna fraga bérjade Skatterittsndmnden, pa samma sitt som i lex
ASEA-arendet, med att konstatera att ordalydelsen i artikel 56 och EGD:s dom i
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Sanz de Lera talade for att artikeln skulle kunna tillimpas aven i detta fall. Efter-
som det i detta fall, till skillnad fran i lex ASEA-fallet, rorde sig om en sidan kapi-
talrorelse som omfattas av artikel 57 gick dock nimnden darefter vidare och dis-
kuterade om detta innebar att den 6verhuvudtaget inte omfattades av artikel 56.
Namnden hdnvisade darvid till de resonemang angaende denna fraga som i dok-
trinen forts av Mohamed (se avsnitt 4.3 och 4.4 ovan). Namnden fann emellertid,
med hanvisning till bestimmelsernas systematik, att artikel 56 far anses omfatta
alla slags kapitalrorelser, d.v.s. aven sidana kapitalrorelser i form av direktinveste-
ringar och liknande som anges i artikel 57. Loneregelns koppling till de svenska
arbetsgivaravgifterna ansags darfor i och for sig vara en sddan restriktion for kapital-
rorelser i form av etablering av filialer i tredje land som omfattas av férbudet i arti-
kel 56.

Nir det dérefter gillde frigan om denna restriktion inda kunde anses rittfar-
dig anforde namnden att begransningen av léneunderlaget till sidana ersatt-
ningar som ligger till grund for svenska arbetsgivaravgifter torde vara motiverad
av kontrollhdnsyn. Med hénsyn till att skatteavtalet med Ryssland innehaller en
artikel om informationsutbyte ansigs detta dock inte vara ett tillrackligt skil for
att godta de svenska reglerna. Namnden gjorde darvid en parallell till den utvidg-
ning av lex ASEA som gjordes ar 2000, da den ovannidmnda regeln i 42:16a IL
inférdes. Enligt denna regel géller lex ASEA som namnts aven for utdelningar
fran utlindska bolag som hér hemma i en stat med vilken Sverige har ingatt ett
skatteavtal som innehaller en artikel om informationsutbyte. I férarbetena till
denna regel angavs uttryckligen att kontrollméjligheterna ansigs sikerstallda i
forhallande till sadana linder. Vidare angavs i forarbetena att skilet till att l6ne-
underlagsreglerna inte omfattades av 6versynen var att de redan utreddes i annan
ordning. Nimnden tillade ocksd att den s.k. 3:12-utredningen darefter foreslagit
att 43:12 IL skall dndras sa att ersittningar som utbetalas till arbetstagare i utlan-
det far inga i Ioneunderlaget om arbetstagaren ar bosatt i ett avtalsland dar avtalet
innehaller en informationsklausul. Namnden fann darfér sammanfattningsvis att
det inte fanns skil att i det férevarande fallet godta de svenska reglerna.*

6.4 Nagra reflexioner

Skatterdttsnimnden fann alltsd i bada fallen att de svenska reglerna stred mot den
fria roérligheten for kapital mot tredje land. Att reglerna kunde verka hindrande
for kapitalrorelser mellan Sverige och andra lander var i sig inte sarskilt svart att
konstatera, sarskilt inte eftersom RegR redan tidigare slagit fast att de aktuella
reglerna utgjorde otillatna restriktioner for kapitalrorelser inom EU. Kniack-
fragan var i stllet om dessa hinder skulle bedémas pa samma satt som hinder for
kapitalrorelser inom EU.

Av férhandsbeskeden framgar att nimnden vid faststallandet av om reglerna
overhuvudtaget kunde anses utgora en restriktion for kapitalrorelser mot tredje
land gjorde samma bedémning som om det rort sig om kapitalrorelser inom EU.
Namnden hédnvisade darvid till férdragets ordalydelse och till mélet Sanz de Lera.
Av drendet angaende 16neunderlagsreglerna framgar ocksa att nimnden awvisade

* En ledamot var skiljaktig och menade att det I6pande utévandet av ekonomisk aktivitet genom en
filial i ett annat land, efter det att den ursprungliga investeringen ar gjord, inte i sig ar en kapital-
rorelse utan att denna aktivitet endast skall bedémas mot reglerna om etableringsfrihet. Eftersom eta-
bleringsfriheten inte giller mot tredje land fann den skiljaktige darfoér att l6neregeln inte var
fordragsstridig i detta fall.
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tanken att vissa typer av kapitalrorelser skall anses helt undantagna fran liberali-
seringen. Namnden gick alltsa pa linjen att alla typer av kapitalrorelser omfattas
av artikel 56 aven nér det giller tredje land samt att ocksd mer indirekta hinder i
form av skatteregler kan komma i konflikt med denna bestimmelse.

Aven nir det giller frigan om rittfirdigande tog naimnden sin utgangspunkt i
hur EGD brukar resonera nar det géller hinder for den fria rorligheten inom EU.
I bada fallen menade namnden att de kontrollhidnsyn som kunde anfdras till st6d
for bestimmelserna inte var tillrackliga for att rattfirdiga dem. Fragan om huru-
vida mdjligheterna att rattfirdiga hinder for den fria rorligheten mot tredje land
ar storre an nar det galler hinder fér den fria rorligheten inom EU stélldes dock
inte riktigt pa sin spets i dessa drenden. De aktuella skatteférménerna var i bada
fallen avden karaktiren att de helt enkelt kan vigras om den skattskyldige inte pa
ett tillfredsstallande satt kan visa att férutsittningarna for att medge dem ar upp-
fyllda. Aven med en generds tilimpning av rittfardigandeméjligheten skulle det
darfor vara svart att komma fram till annat an att en invindning om kontrollhin-
syn inte var relevant i dessa fall. Det skall ocksd noteras att nimnden i bada aren-
dena tydligt poangterade att kontrollhdnsyn i det forevarande fallet inte var ett till-
rackligt skl for att godta de svenska reglerna. Nimnden kan saledes inte sdgas ha
tagit nagon generell stillning till hur stor latitud férdragsbestimmelserna om fria
kapitalrorelser mot tredje land ger att rattfardiga inskrankningar i den fria rorlig-
heten genom invindningar om kontrollhdnsyn.

Det kan slutligen noteras att badda féorhandsbeskeden har dverklagats. RegR
madste rimligen begara férhandsavgérande fran EGD innan drendena kan avgoras.
Eftersom handlidggningstiden dar kan uppga till ett par ar drojer det dock dnnu
lang tid innan vi far ett auktoritativt besked om vad bestimmelserna om fria kapital-
rorelser mot tredje land innebdr fér den nationella skattelagstiftningen.

7 Slutord

Att bestaimmelserna om fri rérlighet for kapital mot tredje land nu har bérjat upp-
marksammas och dven aberopas i skatteprocesser tillfor onekligen en ny dimen-
sion i EG-skatteratten. Om EGD skulle ga pa samma linje som Skatterdttsnamn-
den, och alltsa komma fram till att dven skatteregler kan provas mot dessa for-
dragsbestimmelser, 6ppnas dorren for en ny kedja av rittsfall dar vad som ar
respektive inte ar tillatet pa detta omrade skall preciseras narmare. For egen del
vialkomnar jag inte en sadan utveckling. Den problematik som lyfts fram i denna
artikel illustrerar tydligt den rattsosikerhet som foljer av en rattsutveckling dar
allmant héllna férdragsbestimmelser far ett reellt innehall forst genom EGD:s
uttolkning av desamma i enskilda fall. Avslutningsvis vill jag darfor passa pa att an
en gang upprepa en asikt som jag (i likhet med flera andra) framfért manga
ganger tidigare. Jag anser att det ar olyckligt att de avvagningar som till slut dnda
maste goras mellan 4 ena sidan malsittningen att undanréja hinder for den fria
rorligheten 6ver granserna och & andra sidan de enskilda staternas berattigade
onskemal att skydda sina skattebaser skall ske inom ramen fér EGD:s domande
verksamhet. Sddana avvigningar bor enligt min mening i férsta hand komma till
stand genom politiskt beslutsfattande.

Kristina Stdhl dr docent i finansritt vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet, samt
ledamot av Skatterdtisndamnden.
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