A

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

YVES BOT
vom 11. September 2007 *

1. Die Freiheit des Kapitalverkehrs gilt im
Gegensatz zu anderen Freiheiten nach dem
EG-Vertrag nicht nur zwischen den Mit-
gliedstaaten. Sie verbietet auch Beschrin-
kungen von Kapitalbewegungen zwischen
Mitgliedstaaten und Drittstaaten. Im vor-
liegenden Vorabentscheidungsverfahren hat
der Gerichtshof zu entscheiden, ob diese
Verkehrsfreiheit in den Beziehungen zwi-
schen den Mitgliedstaaten und den Dritt-
staaten die gleiche Bedeutung hat wie im
Gemeinschaftsrahmen.

2. Dieses Verfahren beruht auf einem Streit
iber die Gewidhrung einer Befreiung einer
natiirlichen Person mit Wohnsitz in Schwe-
den von der Einkommensteuer fiir Dividen-
den, die sie von einer Gesellschaft mit Sitz in
der Schweiz in Form von Aktien bezogen
hat, die diese an einer Tochtergesellschaft
halt.

3. Nach geltendem schwedischem Recht
hingt diese Steuerbefreiung von mehreren
Voraussetzungen ab. Das Kénigreich Schwe-
den hat aufgrund des Standpunkts, dass es

1 — Originalsprache: Franzosisch.

die Einhaltung dieser Voraussetzungen kon-
trollieren kénnen miisse, wenn die ausschiit-
tende Gesellschaft ihren Sitz im Ausland hat,
festgelegt, dass diese Befreiung nur gewihrt
werden kann, wenn diese Gesellschaft ihren
Sitz in einem Staat innerhalb des Euro-
péischen Wirtschaftsraums (EWR) oder in
einem Staat hat, mit dem Schweden ein
Steuerabkommen geschlossen hat, das eine
Vorschrift {iber den Informationsaustausch
enthalt.

4. Es geht um die Frage, ob solche Rechts-
vorschriften als eine Beschrinkung des Kapi-
talverkehrs im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG
zu betrachten sind und ob eine solche
Beschriankung gegebenenfalls gerechtfertigt
sein kann.

5. In meinen Schlussantrigen werde ich
darlegen, dass die Begriffe ,Kapitalverkehr”
und ,Beschrinkung” im Sinne von Art. 56
Abs. 1 EG die gleiche Bedeutung sowohl fiir
den Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten
und Drittstaaten als auch fiir den Kapital-
verkehr zwischen Mitgliedstaaten haben
miissen. Ich werde daher zu dem Ergebnis
kommen, dass die fraglichen nationalen
Rechtsvorschriften tatsidchlich eine Be-
schriankung einer Kapitalbewegung im Sinne
dieses Artikels darstellen.
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6. AnschlieBend werde ich priifen, inwieweit
diese Beschrinkung gerechtfertigt sein kann.

7. Die Notwendigkeit, die Wirksamkeit von
Steuerkontrollen sicherzustellen, kann eine
Beschrinkung der Freiheit des Kapitalver-
kehrs rechtfertigen, wenn die betreffende
MafSnahme zur Erreichung dieses Zieles
geeignet ist und nicht tiber das hinausgeht,
was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich
ist. Ich werde darlegen, dass dieser Grund fiir
eine Beschrinkung es in den Beziehungen
zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten
rechtfertigen kann, dass die Gewihrung
eines Steuervorteils vom Abschluss eines
Abkommens abhingig gemacht wird, das
einen Informationsaustausch vorsieht, falls
dieser Vorteil im innerstaatlichen Recht von
Voraussetzungen abhingig ist, deren Vor-
liegen die Steuerbehérden des betreffenden
Mitgliedstaats nicht mit eigenen Mitteln
nachpriifen kénnen.

8. Ich werde daraus den Schluss ziehen, dass
die betreffende Beschrinkung mit den
Art. 56 EG und 58 EG vereinbar ist, wenn
das nationale Gericht feststellt, dass die
Befreiung von der Einkommensteuer fiir
Dividenden, die in Form von Aktien an einer
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden,
von Voraussetzungen abhingig ist, deren
Vorliegen die nationalen Steuerbehorden
des Mitgliedstaats nur aufgrund von Infor-
mationen nachpriifen kénnen, die allein die
zustindigen Behorden des Staates erlangen
kénnen, in dem die ausschiittende Mut-
tergesellschaft ihren Sitz hat.
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I — Die nationale Regelung

9. Aufgrund des schwedischen Gesetzes
Nr. 1229 von 1999 * unterliegen Dividenden,
die von einer Aktiengesellschaft an eine
natiirliche Person ausgeschiittet werden,
normalerweise der Einkommensteuer.

10. Gemif Kapitel 42 § 16 des schwedischen
Gesetzes gehoren Dividenden, die von einer
schwedischen Aktiengesellschaft in Form
von Aktien einer Tochtergesellschaft aus-
geschiittet werden, nicht zum zu versteuern-
den Einkommen, wenn

1. die Ausschittung proportional zu den
im Besitz des Steuerpflichtigen befind-
lichen Aktien der Muttergesellschaft
erfolgt;

2. die Aktien der Muttergesellschaft an der
Borse notiert werden;

3. siamtliche Anteile der Muttergesell-
schaft an der Tochtergesellschaft aus-
geschiittet werden;

2 — Inkomstskattelagen 1999:1229 (Einkommensteuergesetz
[1999:1229]; im Folgenden: schwedisches Gesetz).



4. die Anteile an der Tochtergesellschaft
nach der Ausschiittung nicht von einem
Unternehmen gehalten werden, das zu
demselben Konzern wie die Mutterge-
sellschaft gehort;

5. die Tochtergesellschaft eine schwedi-
sche Aktiengesellschaft oder eine aus-
landische Gesellschaft ist und

6. die Haupttitigkeit der Tochtergesell-
schaft in einer gewerblichen Titigkeit
oder in dem direkten oder indirekten
Halten von Anteilen an solchen Gesell-
schaften besteht, die hauptsichlich ge-
werblich titig sind und an denen die
Tochtergesellschaft unmittelbar oder
mittelbar Anteile mit einer Gesamtstim-
menzahl hilt, die mehr als die Hilfte
der Stimmrechte aus saimtlichen Antei-
len am Unternehmen ausmacht.

11. Diese Vorschriften treten erstmals 1992
in Kraft und galten nur fiir Ausschiittungen
schwedischer Aktiengesellschaften. Sie wur-
den 1994 aufgehoben und 1995 erneut
eingefiihrt.

12. Die schwedische Regierung trdgt vor,
dass diese Rechtsvorschriftendie Umstruk-

turierung von Unternehmen und die Teilung
von Gesellschaften erleichtern sollten. Auf-
grund dieser Rechtsvorschriften kénne ein
Aktiondr, der Ausschiittungen einer Mut-
tergesellschaft in Form von Aktien erhalten
habe, die diese an einer Tochtergesellschaft
halte, die Besteuerung dieser Ausschiittun-
gen bis zum Verkauf der erhaltenen Aktien
hinausschieben.

13. Diese Ausschiittungen werden der
schwedischen Regierung zufolge nicht be-
steuert, weil die Anteile an der Muttergesell-
schaft so behandelt werden, als ob sie ihren
Wert in Hohe der Anteile an der Tochter-
gesellschaft verloren hitten. In Wirklichkeit
bewirke diese Ausschiittung lediglich, dass
die mittelbaren Eigner der Tochtergesell-
schaft deren unmittelbare Eigentiimer wiir-
den, ohne dass der Wert der gehaltenen
Aktien sich dndere. Im Zeitpunkt der Aus-
schiittung werde der Preis fiir den Erwerb
von Aktien der Muttergesellschaft auf diese
und die Aktien an der Tochtergesellschaft
aufgeteilt. Bei der Ubertragung werde der
Gewinn oder der Verlust an Kapital mithin
aufgrund des entsprechenden Teils des Er-
werbspreises bestimmt.

14. Gemifl dem 2001 in Kapitel 42 des
schwedischen Gesetzes hinzugefiigten § 16a
gilt die Steuerbefreiung nach Kapitel 42 § 16
auch dann, wenn die Ausschiittung in Form
von Aktien durch eine auslidndische Gesell-
schaft erfolgt, die einer schwedischen Akti-
engesellschaft entspricht, wenn sie in einem
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Staat innerhalb des EWR oder in einem Staat
ansissig ist, mit dem Schweden ein Steuer-
abkommen geschlossen hat, das eine Vor-
schrift Uber einen Informationsaustausch
enthdlt.

15. Am 7. Mai 1965 schlossen die Schweiz
und das Konigreich Schweden ein Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und vom Vermégen ®. Die Ver-
teilung der Befugnis zur Besteuerung von
Dividenden ist in Art. 10 des Abkommens
geregelt *,

16. Das Abkommen enthilt keine Vorschrift
iiber einen Informationsaustausch zwischen
den zustindigen Behérden der beiden Ver-
tragsstaaten. Art. 27 sieht ein Verstindi-
gungsverfahren zwischen diesen Behorden
vor, um eine dem Abkommen nicht ent-
sprechende Besteuerung zu vermeiden und
etwaige Schwierigkeiten oder Zweifel bei

3 — Im Folgenden: Abkommen.

4 — Art. 10 Abs. 1 des Abkommens bestimmt, dass Dividenden,
die eine in einem Vertragsstaat ansissige Gesellschaft an eine
in dem anderen Vertragsstaat ansassige Person zahlt, in dem
letztgenannten Staat besteuert werden. Art. 10 Abs. 2 des
Abkommens legt indessen fest, dass diese Dividenden im Staat
der Ansissigkeit der ausschiittenden Gesellschaft bis zur Hohe
von 15 % ihres Bruttobetrags besteuert werden kénnen. Fiir
den Fall, dass dies zu einer Besteuerung der Dividenden in
beiden Vertragsstaaten fiihrt, enthilt Art. 25 des Abkommens
eine Regelung. Danach muss eine in Schweden ansassige
natiirliche Person, die Dividenden von einer in der Schweiz
ansassigen Gesellschaft bezieht, den Abzug der in der Schweiz
gezahlten Einkommensteuer von ihrer Einkommensteuer in
Schweden beantragen.
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dessen Auslegung oder Anwendung zu be-
seitigen ®,

17. Ferner ergibt sich aus Nr. 5 des beim
Abschluss des Abkommens erstellten Ver-
handlungs- und Unterzeichnungsprotokolls,
dass die Schweizer Delegation der Meinung
war, die Gesichtspunkte, die Gegenstand
eines Informationsaustauschs sein kénnen
sollten, miissten allein die sein, die fir eine
ordnungsgemifle Anwendung des Abkom-
mens erforderlich seien und eine miss-
briauchliche Anwendung vermeiden hailfen.
Der gleichen Nummer ist zu entnehmen,
dass das Kénigreich Schweden diese Erkli-
rung zur Kenntnis genommen und auf eine
ausdriickliche Abkommensvorschrift {iber
den Informationsaustausch verzichtet hat.

18. Im Ubrigen ist am 17. August 1993
zwischen der Schweiz und dem Konigreich

5 — Art. 27 lautet wie folgt:
»1. Ist eine in einem Vertragsstaat ansissige Person der
Auffassung, dass die Mafinahmen eines Vertragsstaates oder
beider Vertragsstaaten fiir sie zu einer Besteuerung gefiihrt
haben oder fithren werden, die diesem Abkommen nicht
entspricht, so kann sie unbeschadet der nach innerstaatlichem
Recht dieser Staaten vorgesehenen Rechtsmittel ihren Fall der
zustandigen Behorde des Vertragsstaates unterbreiten, in dem
sie ansissig ist.
2. Halt (fiese zustindige Behérde die Einwendung fiir
begriindet und ist sie selbst nicht in der Lage, eine
befriedigende Losung herbeizufithren, so wird sie sich
bemiihen, den Fall durch Verstindigung mit der zustindigen
Behorde des anderen Vertragsstaates so zu regeln, dass eine
dem Abkommen nicht entsprechende Besteuerung vermieden
wird.
3. Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten werden sich
bemiihen, Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung
oder Anwendung des Abkommens entstehen, in gegen-
seitigem Einvernehmen zu beseitigen. Sie konnen auch
ilbereinkommen, wie eine Doppelbesteuerung in Fillen, die
in dem Abkommen nicht behandelt werden, vermieden
werden kann.
4. Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten konnen zur
Herbeifithrung einer Einigung im Sinne der vorstehenden
Absatze unmittelbar miteinander verkehren. Erscheint ein
miindlicher Meinungsaustausch fiir die Herbeifithrung der
Einigung zweckmiflig, so kann ein solcher Meinungsaus-
tausch in einer Kommission durchgefithrt werden, die aus
Vertretern der zustindigen Behorden der Vertragsstaaten
besteht.”



Schweden eine besondere Vereinbarung (im
Folgenden: Vereinbarung) zur Ausfihrung
der Art. 10 und 11 des Abkommens ge-
troffen worden®. Diese Vereinbarung legt
zum einen das Verfahren, das ein Einzelner
zu befolgen hat, um eine Steuerbefreiung
nach diesen Art. 10 und 11 zu erhalten, und
zum anderen die Behandlung solcher An-
trige durch die Steuerbehdrden der Ver-
tragsstaaten fest.

II — Das Ausgangsverfahren und die
Vorabentscheidungsfrage

19. A, eine in Schweden ansissige natiirliche
Person, besitzt Aktien der Gesellschaft X,
deren Sitz sich in der Schweiz befindet und
die beabsichtigt, als Gewinnausschiittung
Aktien zu dbertragen, die sie an einer ihrer
Tochtergesellschaften hilt. A beantragte
beim Skatterittsnamnd (Steuerrechtsaus-
schuss) einen Vorbescheid iiber die Frage,
ob die Gewinnausschiittung steuerfrei ist. A
gab an, dass X eine auslidndische Gesellschaft
sei, die einer schwedischen Aktiengesell-
schaft entspreche, und dass die Vorausset-
zungen fiir die Steuerfreiheit nach schwedi-
schem Recht mit Ausnahme derjenigen, die
sich auf den Standort dieser Gesellschaft
beziehe, erfiillt seien.

20. In dem am 19. Februar 2003 zugestellten
Vorbescheid antwortete der Skatteratts-

6 — Art. 11 regelt die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis fiir
Zinsen.

nimnd, dass die geplante Ausschiittung in
Anwendung der Vertragsvorschriften iiber
die Freiheit des Kapitalverkehrs steuerbefreit
sei.

21. Er vertrat zum einen die Auffassung,
dass die Voraussetzung von Kapitel 42 § 16
des schwedischen Gesetzes, wonach eine
Vorschrift tiber den Informationsaustausch
gelten miisse, nicht erfiillt sei. Diese Voraus-
setzung beziehe sich auf eine Zusammen-
arbeit im Sinne von Art. 26 des OECD-
Musterabkommens; eine solche Vorschrift
finde sich in den mit der Schweizerischen
Eidgenossenschaft geschlossenen Abkom-
men nicht.

22. Zum anderen stellte der Skatteritts-
ndmnd fest, dass es sich bei der betreffenden
Ausschittung um Kapitalverkehr handele
und die fehlende Steuerbefreiung als eine
Beschriankung im Sinne des Art. 56 EG zu
betrachten sei. Diese Beschrinkung sei nicht
durch Art. 57 Abs. 1 EG gedeckt, da der
betreffende Kapitalverkehr nicht mit einer
Direktinvestition im Zusammenhang stehe.

23. Der Skatteridttsndmnd stellte sich dann
auf den Standpunkt, dass diese Einschrin-
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kung, die darauf zuriickgehe, dass es dem
Skatteverk (Finanzamt) selbst nicht maoglich
sei, die Einhaltung der Voraussetzungen fir
die Steuerbefreiung zu iberpriifen, aufler
Verhiltnis zu diesem Ziel stehe, auch wenn
die Vorschriften der Richtlinie 77/799/EWG
des Rates” im Rahmen der Beziehungen zur
Schweiz nicht anwendbar seien. Die Verein-
barung scheine der schwedischen Steuer-
verwaltung gewisse Moglichkeiten zu bieten,
Auskiinfte einzuholen, die zur Durchfithrung
der schwedischen Steuerrechtsvorschriften
erforderlich seien; auflerdem koénne dem
Steuerpflichtigen A Gelegenheit gegeben
werden, selbst nachzuweisen, dass sdmtliche
Voraussetzungen nach schwedischem Recht
erfiillt seien.

24. Das Skatteverk hat diesen Bescheid beim
Regeringsrdtt (Oberverwaltungsgericht)
(Schweden) angefochten.

25. Das Skatteverk machte geltend, dass die
Vertragsvorschriften iiber die Freiheit des
Kapitalverkehrs bei Kapitalbewegungen zwi-
schen Mitgliedstaaten und Drittlindern,
insbesondere Lindern, die sich einem Infor-
mationsaustausch zu Zwecken steuerlicher
Kontrolle widersetzten, nicht ausreichend
klar seien. Angesichts der sehr begrenzten
Moglichkeiten, Informationen zu erhalten,
miisse die im Ausgangsverfahren in Rede
stehende Beschrinkung wegen des Rechts
der Mitgliedstaaten zur Aufrechterhaltung
einer wirksamen Steuerkontrolle als zuldssig

7 — Richtlinie vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern (ABL L 336, S. 15).
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angesehen werden. Ein solcher Grund sei in
der Rechtsprechung als ein im Allgemein-
interesse liegender Grund anerkannt wor-
den, der eine Beeintrichtigung der Aus-
tbung der Vertragsfreiheiten rechtfertigen
kénne.

26. A machte dagegen geltend, dass die
betreffende Beschrinkung nicht gerechtfer-
tigt sei, weil der betreffende Steuerpflichtige
verpflichtet werden kénne, den Nachweis zu
erbringen, dass siamtliche Voraussetzungen
fir die Steuerbefreiung erfullt seien.

27. Das vorlegende Gericht hat beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und dem Ge-
richtshof folgende Frage zur Vorabentschei-
dung vorzulegen:

Verbieten es die Vorschriften tiber den freien
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und
einem Drittland, in einem Fall wie dem
vorliegenden bei A die Gewinnausschiittun-
gen von X zu besteuern, weil X nicht in
einem Staat innerhalb des EWR oder in
einem Staat ansidssig ist, mit dem [das
Konigreich] Schweden ein Steuerabkommen
geschlossen hat, das eine Vorschrift tiber den
Informationsaustausch enthalt?



III — Untersuchung

28. Vorab sei darauf hingewiesen, dass bis
heute die direkten Steuern, zu denen die
Besteuerung von Dividenden gehoért, zwar in
die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen,
diese ihre Befugnisse aber unter Wahrung
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere der
durch den Vertrag eingefithrten Verkehrs-
freiheiten, ausitben miissen ®.

29. Es ist weiter darauf hinzuweisen, dass die
Vereinbarkeit der streitigen Regelung mit
dem Gemeinschaftsrecht entsprechend dem
Antrag des vorlegenden Gerichts an der Elle
der Vertragsvorschriften tber den freien
Kapitalverkehr zu messen ist.

30. Der Rechtsprechung ist nidmlich zu
entnehmen, dass eine nationale Regelung,
die den Bezug von Dividenden einer Steuer
unterwirft, deren Satz vom Ursprung der
Dividenden, ob aus inldndischer oder aus-
lindischer Quelle, abhingt, ohne dass dabei
der Umfang der Beteiligung des Anteils-
eigners an der ausschiittenden Gesellschaft
beriicksichtigt wird, sowohl unter Art. 43 EG
iiber die Niederlassungsfreiheit als auch
unter Art. 56 EG iiber den freien Kapital-
verkehr fallen kann®.

8 — Urteil vom 24. Mai 2007, Holbéck (C-157/05, Slg. 2007,
1-4051, Randnr. 21 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

9 — Ebd. (Randnr. 24 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

31. Es steht ebenfalls fest, dass das Kapitel
des Vertrags iiber das Niederlassungsrecht
keine Bestimmung enthilt, die dessen An-
wendungsbereich auf Sachverhalte erstreckt,
die die Niederlassung eines Staatsangehori-
gen eines Mitgliedstaats oder einer nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Ge-
sellschaft in einem Drittland betreffen *°,

32. Da der im Ausgangsverfahren vorliegen-
de Sachverhalt den Fall betrifft, dass eine
Gesellschaft mit Sitz in einem Drittstaat
Dividenden an einen Aktionidr mit Wohnsitz
in einem Mitgliedstaat ausschiittet, kann nur
eine Anwendung der Vertragsvorschriften
tber den freien Kapitalverkehr in Frage
kommen.

33. Mit seiner Vorabentscheidungsfrage will
das vorlegende Gericht im Kern wissen, ob
die Art. 56 EG und 58 EG dahin auszulegen
sind, dass es sich bei einer Regelung, wonach
Dividenden, die in Form der Ubertragung
von Aktien an einer Tochtergesellschaft
ausgeschiittet werden, bei Erfilllung mehre-
rer Voraussetzungen nur dann von der
Einkommensteuer befreit werden konnen,
wenn die ausschiittende Muttergesellschaft
in einem Land des EWR oder in einem Staat
ansissig ist, mit dem der Mitgliedstaat ein
Steuerabkommen geschlossen hat, das eine
Vorschrift iiber den Informationsaustausch

10 — Ebd. (Randnr. 28 und die dort angefithrte Rechtsprechung).
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enthidlt, um eine Beschrinkung des Kapital-
verkehrs handelt, und, falls ja, ob diese
Beschrinkung gerechtfertigt ist.

34. Diese Frage umfasst zwei Teilfragen.
Zunichst haben wir zu ermitteln, ob die
betreffende Regelung als eine Beschrinkung
des Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 56
Abs. 1 EG zu verstehen ist. Dann ist, wenn
diese erste Teilfrage zu bejahen ist, zu
priifen, ob eine solche Beschrinkung ge-
rechtfertigt sein kann.

35. Vor der Priifung dieser beiden Fragen
diirfte es niitzlich sein, zum einen den Inhalt
der Vertragsvorschriften tber den freien
Kapitalverkehr und die Hauptstufen seiner
Entwicklung in Erinnerung zu rufen und
zum anderen kurz den Stand der geltenden
Vorschriften iiber den Informationsaus-
tausch bei den direkten Steuern auf Gemein-
schaftsebene und in den Beziehungen zwi-
schen Mitgliedstaaten und Drittstaaten dar-
zulegen.

A — Die Vertragsvorschriften tiber den freien
Kapitalverkehr

36. Die Vertragsvorschriften iiber den freien
Kapitalverkehr umfassen einen Grundsatz,
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der in Art. 56 EG festgelegt ist, und Ein-
schrinkungen dieses Grundsatzes, die in den
Art. 57 EG bis 60 EG vorgesehen sind.

1. Die Anerkennung des Grundsatzes des
freien Kapitalverkehrs

37. Der Kapitalverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten einerseits und diesen Staaten
und den Drittstaaten andererseits ist zuneh-
mend liberalisiert worden.

38. Im Vertrag von Rom zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft war
der Kapitalverkehr innerhalb und nach au-
erhalb der Gemeinschaft in verschiedenen
Vorschriften von geringer Verbindlichkeit
geregelt. Innerhalb der Gemeinschaft waren
die Mitgliedstaaten gemdfl Art. 67 EWG-
Vertrag (spiter Art. 67 EG-Vertrag, dann
aufgehoben durch den Vertrag von Amster-
dam) lediglich verpflichtet, wihrend der
Ubergangszeit Beschrankungen des Kapital-
verkehrs schrittweise zu beseitigen, ,,[s]oweit
es fiir das Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes notwendig ist“. Fiir den auswirtigen
Bereich sah Art. 70 EWG-Vertrag (spiter
Art. 70 EG-Vertrag, dann aufgehoben durch
den Vertrag von Amsterdam) lediglich eine
schrittweise Koordinierung der Devisenpoli-
tik der Mitgliedstaaten gegeniiber dritten
Landern vor.



39. Angesichts der geringen Verbindlichkeit
des Art. 67 des Vertrags vertrat der Gerichts-
hof die Auffassung, dass dieser Vorschrift am
Ende der Ubergangszeit anders als bei den
Artikeln des Vertrags zur Begriindung der
ibrigen Verkehrsfreiheiten keine unmittel-
bare Wirkung zukomme, erkannte allerdings
an, dass die Freiheit des Kapitalverkehrs
ebenfalls eine der ,Grundfreiheiten” des
Vertrags darstelle ™',

40. Mit der Richtlinie 88/361/EWG des
Rates '? wurde eine wichtige Etappe erreicht.
Diese Richtlinie sah die vollstindige und
bedingungslose Liberalisierung des Kapital-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten vor,
da ihr Art. 1 bestimmte, dass die Mit-
gliedstaaten die Beschrinkungen des Kapi-
talverkehrs zwischen den Gebietsansissigen
in den Mitgliedstaaten beseitigen. Die Frist
fir die Erfillung dieser Pflicht durch die
Mitgliedstaaten lief am 1. Juli 1990 ab. In
seinem Urteil vom 23. Februar 1995, Bor-
dessa u. a.'®, hat der Gerichtshof entschie-
den, dass Art. 1 der Richtlinie 88/361
unmittelbare Wirkung zukomme.

41. Fiir den auswirtigen Bereich waren die
Vorschriften der Richtlinie 88/361 weniger
verbindlich, da sich nach ihrem Art. 7 die
Mitgliedstaaten lediglich zu bemiihen hatten,

11 — Urteil vom 11. November 1981, Casati (203/80, Slg. 1981,
2595, Randnr. 8).

12 — Richtlinie vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Artikel 67
des Vertrages (ABL L 178, S. 5).

13 — C-358/93 und C-416/93, Slg. 1995, I-361, Randnr. 34.

in dem Verfahren, das sie auf die Transfers
im Zusammenhang mit dem Kapitalverkehr
mit Drittlindern anwenden, den gleichen
Liberalisierungsgrad wie bei Transaktionen
mit den Gebietsanséssigen der anderen Mit-
gliedstaaten zu erreichen.

42. Der Vertrag tiber die Europiische Union
stellte die zweite wichtige Etappe in diesem
Liberalisierungsprozess dar. Formell betrach-
tet sah dieser Vertrag ab dem 1. Januar 1994
die Ersetzung der Art. 67 bis 73 EWG-
Vertrag (spiter Art. 73 EG-Vertrag, dann
aufgehoben durch den Vertrag von Amster-
dam) durch die Art. 73b bis 73g EG-Vertrag
(spater Art. 56 EG bis 60 EG) vor.

43. In materieller Hinsicht hat der EU-
Vertrag aus dem freien Kapitalverkehr eine
durch den Vertrag garantierte Grundfreiheit
fir den Kapitalverkehr nicht nur zwischen
den Mitgliedstaaten, sondern auch zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Lindern
gemacht. So sind gemafS Art. 73b Abs. 1
EG-Vertrag (jetzt Art. 56 Abs. 1 EG) ,[i]m
Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels
.. alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwis-
chen den Mitgliedstaaten und dritten Lén-
dern verboten®.
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44. Angesichts der Genauigkeit und Voraus-
setzungslosigkeit dieser Vorschrift hat der
Gerichtshof in seinem Urteil vom 14. Dezem-
ber 1995, Sanz de Lera u. a.'*, entschieden,
dass der Grundsatz des freien Kapitalver-
kehrs unmittelbare Wirkung habe, da er
Beschrédnkungen sowohl zwischen den Mit-

gliedstaaten als auch zwischen den Mit-

gliedstaaten und dritten Landern verbiete '°.

45. Der am 1. Mai 1999 in Kraft getretene
Vertrag von Amsterdam hat die Artikel des
Vertrags neu nummeriert und in Art. 56
Abs. 1 EG die Vorschriften des Art. 73b
Abs. 1 des Vertrags {ibernommen.

14 — C-163/94, C-165/94 und C-250/94, Slg. 1995, [-4821.

15 — Der Gerichtshof hat, obwohl die Ausgangsverfahren die
Ausfuhr von Devisen in dritte Linder betrafen, die Auffas-
sung vertreten, dass ,Artikel 73b Absatz 1 des Vertrages, in
dem der Grundsatz des freien Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Landern verankert ist, dem Biirger Rechte verleiht,
die dieser gerichtlich geltend machen kann und die die
nationalen Gerichte schiitzen miissen” (Randnr. 43). Die
deutsche Regierung hat in ihren schriftlichen Erklirungen in
der vorliegenden Rechtssache die Meinung vertreten, dass
der Gerichtshof in Randnr. 46 des Urteils Sanz de Lera u. a.
die unmittelbare Wirkung des Art. 73b Abs. 1 des Vertrags
auf andere als in Zusammenhang mit Direktinvestitionen
stehende Kapitalbewegungen beschrankt habe. Diese Mei-
nung teile ich nicht. Meines Erachtens hat der Gerichtshof in
jener Randnr. 46 entschieden, dass das Verbot des Art. 73b
Abs. 1 des Vertrags sich auf die Beschrankungen bezieht, die
nicht unter Art. 73¢ Abs. 1 EG-Vertrag (jetzt Art. 57 Abs. 1
EG) fallen, da die letztgenannte Vorschrift die Beschrinkun-
gen des Kapitalverkehrs meint, der im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen steht, die am 31. Dezember 1993 in
Geltung waren (Hervorhebung nur hier). Der Gerichtshof hat
daher vom Verbot des Art. 73b Abs. 1 des Vertrags nicht alle
Kapitalbewegungen, die mit einer Direktinvestition zusam-
menhingen, sondern nur diejenigen ausgeschlossen, die am
31. Dezember 1993 in Geltung waren. Deshalb ist auch das
Urteil Sanz de Lera u. a. meines Erachtens dahin zu
verstehen, dass dem Grundsatz des freien Kapitalverkehrs
gemif Art. 73b Abs. 1 des Vertrags unmittelbare Wirkung in
den Beziehungen zu dritten Landern und beziiglich aller
Kapitalbewegungen im Sinne dieser Vorschrift zukommt.
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2. Die Beschrinkungen des Grundsatzes des
freien Kapitalverkehrs

46. Die Beschrinkungen des Grundsatzes
des freien Kapitalverkehrs umfassen zwei
Arten von Vorschriften, zum einen die
Schutzmafinahmen und zum anderen die
Ausnahmevorschriften.

a) Die Schutzmafinahmen

47. Die Schutzmafinahmen sind in den
Art. 59 EG und 60 EG festgelegt. Sie
betreffen nur dritte Linder. Sie sind vor-
tibergehender Natur und sollen eine Antwort
auf auflergewohnliche Umstidnde geben.

48. Art. 59 EG sieht eine Antwort auf
wirtschaftliche Schwierigkeiten vor. Nach
dieser Vorschrift kann der Rat mit qualifi-
zierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommis-
sion und nach Anhérung der Europiischen
Zentralbank, falls Kapitalbewegungen nach
oder aus dritten Liandern unter auflerge-
wohnlichen Umstinden das Funktionieren
der Wirtschafts- und Wihrungsunion
schwerwiegend storen oder zu stéren dro-
hen, gegentiber dritten Landern Schutzmaf3-
nahmen mit einer Geltungsdauer von hoch-
stens sechs Monaten treffen, wenn diese
unbedingt erforderlich sind.



49. Art. 60 EG wiederum ist politischer
Natur. Er gestattet dem Gemeinschaftsge-
setzgeber Vergeltungsmafinahmen auf dem
Gebiet des Kapitalverkehrs, wenn die Ge-
meinschaft im Rahmen einer gemeinsamen
Aktion, die aufgrund der Vorschriften des
Vertrags iiber die Gemeinsame AufSen- und
Sicherheitspolitik beschlossen wurde, ent-
schieden hat, die Wirtschaftsbeziehungen
mit einem oder mehreren dritten Lindern
auszusetzen, einzuschranken oder einzustel-
len.

b) Die Ausnahmevorschriften

50. Sie sind in den Art. 57 EG und 58 EG
enthalten.

51. Art. 57 EG betrifft ebenfalls nur die
Beziehungen zu dritten Liandern und behan-
delt die Kapitalbewegungen, die als beson-
ders sensibel gelten. Es handelt sich um
Kapitalbewegungen im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen einschlieflilich Anlagen in
Immobilien, mit der Niederlassung, der
Erbringung von Finanzdienstleistungen oder
der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalmérkten. Art. 57 Abs. 1 EG sieht die
Aufrechterhaltung nationaler oder gemein-
schaftlicher Beschrinkungen fiir solche Ka-
pitalbewegungen vor, die am 31. Dezember
1993 in Kraft waren.

52. Art. 57 Abs. 2 EG gestattet dem Rat,
neue Mafinahmen in Bezug auf die gleichen
Kapitalbewegungen zu beschlieflen. Nach
dieser Vorschrift beschliefit der Rat mit
qualifizierter Mehrheit, wenn er die Freiheit
des Kapitalverkehrs erweitern, und einstim-
mig, wenn er sie beschranken will.

53. Art. 58 EG wiederum legt die Kompe-
tenzen fest, die den Mitgliedstaaten vorbe-
halten sind und ihnen gestatten, den Kapi-
talverkehr sowohl mit anderen Mitgliedstaa-
ten als auch mit Drittlindern einzuschran-
ken. Dieser Artikel bestimmt:

»(1) Artikel 56 beriithrt nicht das Recht der
Mitgliedstaaten,

a) die einschligigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem Wohn-
ort oder Kapitalanlageort
unterschiedlich behandeln,

b) die unerlasslichen MafSnahmen zu tref-
fen, um Zuwiderhandlungen gegen in-
nerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, insbesondere
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auf dem Gebiet des Steuerrechts und
der Aufsicht {iber Finanzinstitute, zu
verhindern, sowie Meldeverfahren fiir
den Kapitalverkehr zwecks administra-
tiver oder statistischer Information vor-
zusehen oder MafSnahmen zu ergreifen,
die aus Griinden der offentlichen Ord-
nung oder Sicherheit gerechtfertigt
sind.

(2) Dieses Kapitel beriihrt nicht die Anwend-
barkeit von Beschrinkungen des Niederlas-
sungsrechts, die mit diesem Vertrag
vereinbar sind.

(3) Die in den Absitzen 1 und 2 genannten
Mafinahmen und Verfahren diirfen weder
ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung
noch eine verschleierte Beschrinkung des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im
Sinne des Artikels 56 darstellen.”

54. Der Rechtsprechung ist zu entnehmen,
dass zu den Mafinahmen, die Zuwiderhand-
lungen gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften verhindern sollen,
insbesondere diejenigen gehoren, die die
Wirksamkeit steuerlicher Uberpriifungen si-
cherstellen sollen *°.

16 — Urteil vom 26. September 2000, Kommission/Belgien
(C-478/98, Slg. 2000, 1-7587, Randnr. 38 und die dort
angefithrte Rechtsprechung sowie Randnr. 39).
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55. Auflerdem ist die Aufzihlung der recht-
fertigenden Mafinahmen in Art. 58 Abs. 1
Buchst. b EG nicht abschlieflend. Der
Gerichtshof hat zugestanden, dass die Frei-
heit des Kapitalverkehrs wie die iibrigen
Verkehrsfreiheiten aus anderen Griinden
beschrinkt werden konne, die als zwingen-
der Grund oder zwingendes Erfordernis des
Allgemeininteresses einzustufen sind '’
Mehrfach ist entschieden worden, dass die
Notwendigkeit, die Wirksamkeit von Steuer-
kontrollen sicherzustellen, ebenfalls ein
zwingender Grund des Allgemeininteresses
ist, der eine Beschrinkung der Freiheit des
Kapitalverkehrs rechtfertigen kann %,

56. Was immer auch als Grund ins Feld
gefiihrt werden mag, stets muss die betref-
fende MafSnahme zur Erreichung des ange-
strebten Zieles geeignet sein und darf nicht
iber das hinausgehen, was hierzu erforder-
lich ist.

57. Schliefllich hat der Gerichtshof in sei-
nem Urteil vom 12. Dezember 2006, Test
Claimants in the FII Group
Litigation '°, festgestellt, es lasse sich nicht
ausschlieflen, dass ein Mitgliedstaat beweisen
konne, dass eine Beschrinkung des Kapital-
verkehrs mit dritten Lindern aus einem
bestimmten Grund gerechtfertigt sei, auch

17 — Vgl. insbesondere Urteil vom 1. Juni 1999, Konle (C-302/97,
Slg. 1999, 1-3099, Randnr. 40).

18 — Vgl. insbesondere Urteile vom 14. September 2006, Centro di
Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, Slg. 2006, 1-8203,
Randnr. 47 und die dort angefithrte Rechtsprechung), und
vom 30. Januar 2007, Kommission/Danemark (C-150/04,
Slg. 2007, 1-1163, Randnr. 51 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

19 — C-446/04, Slg. 2006, 1-11753, Randnr. 171.



wenn dieser Grund keine {iberzeugende
Rechtfertigung fiir eine Beschrinkung des
Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten
darstellen wiirde.

B — Die geltenden Vorschriften iiber den
steuerlichen Informationsaustausch

1. Der steuerliche Informationsaustausch
zwischen den Mitgliedstaaten

58. Der steuerliche Informationsaustausch
zwischen den Mitgliedstaaten wird in erster
Linie in der Richtlinie 77/799 geregelt.

59. Die Richtlinie wurde erlassen, um den
beiden folgenden Befunden entgegenzuwir-
ken. Zum einen fihren die Praktiken der
Steuerhinterziechung und der Steuerflucht
tiber die Grenzen der einzelnen Mitglied-
staaten hinaus zu Haushaltseinnahmeverlus-
ten, verstoflen gegen den Grundsatz der
Steuergerechtigkeit und koénnen das Funk-
tionieren des Gemeinsamen Marktes beein-
trachtigen. Da es sich hierbei um ein
internationales Problem handelt, sind inner-
staatliche Mafinahmen, deren Wirkungen
nicht Gber die Grenzen eines Staates hinaus-
reichen, unzulidnglich und reicht auch die
Zusammenarbeit zwischen den Verwaltun-
gen auf der Grundlage bilateraler Abkom-
men nicht aus *°.

20 — Erster und dritter Erwégungsgrund der Richtlinie 77/799.

60. Die Richtlinie 77/799 legt fest, dass die
zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten
sich nach dieser Richtlinie gegenseitig alle
Auskiinfte erteilen, die fiir die zutreffende
Festsetzung der Steuern vom Einkommen
und vom Vermoégen geeignet sein kénnen.
Nach dieser Richtlinie und nach Mafigabe
der Rechtsprechung kann ein Mitgliedstaat
die zustindige Behérde eines anderen Mit-
gliedstaats um alle Auskiinfte ersuchen, die
er fur erforderlich hilt, um den genauen
Betrag der Einkommensteuer zu ermitteln,
die ein Steuerpﬂichti%er nach seinem natio-
nalen Recht schuldet >,

61. Es handelt sich indessen nicht um eine
unbegrenzte Verpflichtung. Die Richtlinie
77/799 verpflichtet nidmlich den ersuchten
Mitgliedstaat nicht zu Ermittlungen oder zur
Ubermittlung von Auskiinften, wenn sein
Recht oder seine Verwaltungspraxis die
zustdndige Behorde weder zu solchen Er-
mittlungen noch zur Beschaffung oder Ver-
wertung solcher Auskiinfte fur die eigenen
steuerlichen Zwecke des auskunftgebenden
Staates ermachtigt.

62. In der gleichen Richtung hat die Richt-
linie 2003/48/EG des Rates ** ein System des
automatischen Austauschs bestimmter In-
formationen iiber die Auszahlung von Zin-
sen geschaffen.

21 — Urteil vom 3. Oktober 2002, Danner (C-136/00, Slg. 2002, I-
8147, Randnr. 49 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

22 — Richtlinie vom 3. Juni 2003 im Bereich der Besteuerung von
Zinsertrigen (ABL L 157, S. 38).
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2. Der steuerliche Informationsaustausch
zwischen Drittlindern und den Mitgliedstaa-
ten

63. Beziiglich des Informationsaustauschs
zwischen Drittlindern und den Mitgliedstaa-
ten zu steuerlichen Zwecken sind Maf3-
nahmen, die denen gleichwertig sind, die in
der Richtlinie 2003/48 in dem besonderen
Bereich dieser Richtlinie vorgesehen sind,
durch Abkommen zwischen der Europi-
ischen Gemeinschaft einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, den
Fiirstentiimern Andorra, Liechtenstein und
Monaco sowie der Republlk San Marino
andererseits festgelegt worden >

64. Auflerhalb dieser besonderen Abkom-
men ergibt sich der Informationsaustausch
zwischen Drittlindern und den Mitgliedstaa-
ten zu steuerlichen Zwecken weiterhin aus
bilateralen oder multilateralen Abkommen.
Dies gilt z. B. firr den Informationsaustausch
zwischen den Mitgliedstaaten und dem EWR
angehorenden Liéndern, d. h. der Republik
Island, dem Fiurstentum Liechtenstein und
dem Koénigreich Norwegen. Diese Linder
werden durch das Abkommen iiber den
Eurogalschen Wirtschaftsraum vom 2. Mai
1992 “% nicht verpflichtet, Akte des abge-
leiteten Rechts {iber den steuerlichen Infor-
mationsaustausch wie die Richtlinie 77/799
in ihr nationales Recht zu iibernehmen.

23 — Vgl,, was die Schweizerische Eidgenossenschaft betrifft, das
Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und
der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber Regelungen, die
den in der Richtlinie 2003/48 festgelegten Regelungen
gleichwertig sind (ABI. 2004, L 385, S. 30).

24 — ABIL 1994, L 1, S. 3; im Folgenden: EWR-Abkommen.
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65. Art. 26 des OECD-Musterabkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
liefert die Rechtsnorm, die bei dieser Art
von Abkommen am meisten verwandt
wird?. In seiner Fassung vom 29. April
2000 lautet er wie folgt:

»1. Die zustandigen Behérden der Vertrags-
staaten tauschen die Informationen aus, die
zur Durchfithrung dieses Abkommens oder
des innerstaatlichen Rechts betreffend Steu-
ern jeder Art und Bezeichnung, die fiir
Rechnung der Vertragsstaaten oder ihrer
Gebietskorperschaften erhoben werden, er-
forderlich sind, soweit die diesem Recht
entsprechende Besteuerung nicht dem Ab-
kommen widerspricht. ...

2. Absatz 1 ist nicht so auszulegen, als
verpflichte er einen Vertragsstaat,

a) Verwaltungsmafinahmen durchzufiih-
ren, die von den Gesetzen oder der
Verwaltungspraxis dieses oder des an-
deren Vertragsstaats abweichen;

25 — Nach den auf der Website der OECD abrufbaren Infor-
mationen sind mehr als 2 000 bilaterale Abkommen auf das
OECD-Modell gestiitzt.



b) Informationen zu erteilen, die nach den
Gesetzen oder im dblichen Verwal-
tungsverfahren dieses oder des anderen
Vertragsstaats nicht beschafft werden
koénnen;

¢) Informationen zu erteilen, die ein Han-
dels-, Industrie-, Gewerbe- oder Berufs-
geheimnis oder ein Geschiftsverfahren
preisgeben wiirden oder deren Erteilung
dem Ordre public widerspriche.”

66. Mit Blick auf diese Darstellung werde ich
untersuchen, ob das schwedische Gesetz als
eine Beschrankung des Kapitalverkehrs an-
zusehen ist und gegebenenfalls, ob sich diese
Beschrinkung rechtfertigen lasst.

C — Zum Vorliegen einer Beschrinkung
einer Kapitalbewegung

67. Die erste Frage, die es zu beantworten
gilt, befasst sich mit dem Problem, ob
Rechtsvorschriften, nach denen die Befrei-
ung von der Einkommensteuer auf Dividen-
den, die in Form von Aktien an einer
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden,
nur dann gewihrt werden kann, wenn die
ausschiittende Muttergesellschaft entweder
in einem Land des EWR oder in einem Staat
ansissig ist, mit dem der Mitgliedstaat ein

Steuerabkommen abgeschlossen hat, das
eine Vorschrift iiber den Informationsaus-
tausch enthilt, eine Beschrinkung einer
Kapitalbewegung darstellen.

68. Das Skatteverk und die schwedische, die
deutsche, die franzésische und die nieder-
landische Regierung schlagen vor, diese
Frage zu verneinen. Nach Auffassung dieser
Regierungen sollte Art. 56 Abs. 1 EG nicht
die gleiche Bedeutung fiir dritte Linder wie
im Gemeinschaftsrahmen haben. Zur Stiit-
zung dieses Standpunkts fithren sie mehrere
Argumente an, die sich wie folgt zusammen-
fassen lassen.

69. Zum einen habe die Liberalisierung des
Kapitalverkehrs mit dritten Lindern nicht
den gleichen Zweck wie die Liberalisierung
des Kapitalverkehrs zwischen den Mitglied-
staaten. Bei den Beziehungen zu dritten
Lindern gehe es nicht um die Verwirkli-
chung des Binnenmarkts, sondern um die
Sicherstellung der Glaubwiirdigkeit der ein-
heitlichen Gemeinschaftswahrung auf den
Weltfinanzmérkten und die Aufrechterhal-
tung der Finanzzentren von weltweiter Be-
deutung in den Mitgliedstaaten.

70. Zum anderen beruhe die Liberalisierung
des Kapitalverkehrs mit dritten Lindern auf
einem einseitigen Schritt der Gemeinschaft,
dem nicht notwendig eine Gegenleistung
dieser Linder folge. Es wiirde daher die
Verhandlungsposition der Gemeinschaft ge-
geniiber diesen Landern schwichen, wenn
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man Art. 56 Abs. 1 EG gegeniiber dritten
Lindern die gleiche Bedeutung gébe wie im
Gemeinschaftsrahmen. Eine so weite Aus-
legung stiinde auch im Widerspruch zu den
Assoziierungsabkommen, bei denen die Vor-
schriften {iber den freien Kapitalverkehr eine
weniger grofie Bedeutung hitten.

71. Schliefllich miisse die Auslegung des
Art. 56 Abs. 1 EG, was die Beziehungen zu
Drittlaindern betreffe, berticksichtigen, dass
diese nicht durch Gemeinschaftsrecht ge-
bunden seien, insbesondere nicht durch die
Richtlinie 77/799. Es sei auch zu beachten,
dass sich der Anwendungsbereich der Kapi-
talverkehrsfreiheit mit dem der Niederlas-
sungsfreiheit tberschneiden koénne. Es
miisse daher vermieden werden, dass die
Auslegung des Art. 56 Abs. 1 EG, soweit sie
die Beziehungen zu dritten Lindern betreffe,
es Wirtschaftsteilnehmern, die nicht die
Voraussetzungen dafiir erfiillten, sich auf
die Freiheit der Niederlassung in einem
Mitgliedstaat berufen zu konnen, ermogli-
che, diese Voraussetzungen zu umgehen.

72. Die schwedische, die deutsche, die fran-
zosische und die niederlindische Regierung
leiten daraus ab, dass der Begriff ,Kapital-
verkehr”, wie er in Art. 56 Abs. 1 EG
verwendet sei, nicht die Ausschiittung von
Dividenden einer Gesellschaft mit Sitz in
einem Drittland umfasse, und dass das
schwedische Gesetz keine Beschrinkung im
Sinne dieser Vorschrift darstelle.
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73. Diese Betrachtungsweise teile ich nicht.
Wie A und die Kommission bin ich der
Auffassung, dass die Begriffe ,Kapitalver-
kehr* und ,Beschrinkung” im Sinne von
Art. 56 Abs. 1 EG fiir die Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten und Drittldn-
dern die gleiche Bedeutung wie fiir die
innergemeinschaftlichen Beziehungen haben
miissen, und zwar aus den folgenden Griin-
den.

74. Erstens ist auf den Inhalt des Art. 56
Abs. 1 EG zu verweisen. Diese Vorschrift
stellt den Grundsatz des freien Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten einer-
seits und zwischen diesen und Drittlaindern
andererseits mit den gleichen Worten auf.
Angesichts der Entstehungsgeschichte dieser
Vorschrift kommt ihrem Inhalt meines Er-
achtens bei der Auslegung der Tragweite des
Art. 56 Abs. 1 EG beziiglich des Kapitalver-
kehrs auf nichtgemeinschaftlicher Ebene
entscheidende Bedeutung zu.

75. Wie ich bereits ausgefithrt habe, wurde
ndmlich bis zum EU-Vertrag der Kapital-
verkehr zwischen Mitgliedstaaten einerseits
und zwischen Mitgliedstaaten und Drittldn-
dern andererseits in unterschiedlichen Vor-
schriften verschiedenen Inhalts geregelt.
Auflerdem ist bereits in der Richtlinie
88/361 der Grundsatz des freien Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten in klaren
und keine Bedingungen enthaltenden Wor-
ten bestitigt worden. Dass die Mitgliedstaa-
ten im Vertrag von Maastricht entschieden
haben, diesen Grundsatz sowohl innerhalb



der Gemeinschaft als auch in den Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und
Drittlindern im selben Artikel und mit
denselben Worten zu verankern, zeigt mei-
nes Erachtens ihren Willen an, dieser Ver-
kehrsfreiheit auf inner- wie auf nichtgemein-
schaftlicher Ebene den gleichen Stellenwert
einzurdumen.

76. Das Vorbringen der Regierungen, die
sich am vorliegenden Verfahren beteiligt
haben, dass die Liberalisierung des Kapital-
verkehrs mit dritten Lindern nicht den
gleichen Zweck habe wie die Freiheit des
Kapitalverkehrs innerhalb der Union, scheint
mir diese Sichtweise nicht in Frage zu stellen.

77. Der Vertrag schweigt sich tber die
Griinde aus, deretwegen der Geltungsbe-
reich dieser Freiheit auf dritte Lénder aus-
gedehnt wurde. Es ist allgemein anerkannt,
dass diese Ausdehnung im Zusammenhang
mit der Entwicklung der Wihrungspolitik
der Gemeinschaft zu sehen ist. Wenn in-
dessen die Mitgliedstaaten gewollt hitten,
dass dieser unterschiedliche Zweck im Um-
fang der betreffenden Liberalisierung zum
Ausdruck kommt, was ihre Beziehungen zu
dritten Landern betrifft, dann hétten sie ganz
folgerichtig den Grundsatz der Freiheit des
Kapitalverkehrs in der Gemeinschaft und auf
nichtgemeinschaftlicher Ebene in unter-
schiedlichen Worten zum Ausdruck bringen
miissen, wie es zuvor der Fall war. Dass sie
trotz dieser unterschiedlichen Zweckrich-
tung beschlossen haben, diese Freiheit des
Kapitalverkehrs mit denselben Worten und
in demselben Artikel des Vertrags zu veran-
kern, kann meines Erachtens nur durch die
Absicht erklart werden, ihm in beiden Fall-
gestaltungen den gleichen Geltungsumfang
zZuzuweisen.

78. Zweitens finde ich eine Bestitigung
dieser Ansicht in den tibrigen Artikeln des
Kapitels, das von der Freiheit des Kapital-
verkehrs handelt.

79. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat nim-
lich in den Art. 57 EG, 59 EG und 60 EG
ausdriicklich wirtschaftliche und politische
Schutzklauseln sowie Ausnahmen vorgese-
hen, die besonders fir diese Freiheit des
Kapitalverkehrs mit dritten Lindern gelten.
Mithin sollen diese Vorschriften sowie die
des Art. 58 EG die Unterschiede in Zweck-
richtung und rechtlichem Kontext des freien
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaa-
ten und dritten Lindern bertcksichtigen,
und nicht Art. 56 Abs. 1 EG. Es ist mit
anderen Worten gerade deshalb, weil der
letztgenannte Artikel die gleiche Bedeutung
in den Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten und dritten Lindern wie im inner-
gemeinschaftlichen Rahmen aufweist, not-
wendig geworden, diese Schutzklauseln und
Ausnahmen fiir die nichtgemeinschaftlichen
Beziehungen vorzusehen.

80. Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EG, wonach der Rat
s[ulnbeschadet der anderen Kapitel dieses
Vertrages sowie seiner Bemiihungen um eine
moglichst weitgehende Verwirklichung des
Zieles eines freien Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Landern®
mit qualifizierter Mehrheit MafSnahmen fiir
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den Kapitalverkehr mit dritten Lindern
beschliefien kann ¢, belegt meines Erachtens
entgegen der deutschen Regierung nicht,
dass Art. 56 Abs. 1 EG in seiner nicht-
gemeinschaftlichen Dimension eine geringe-
re Bedeutung hatte.

81. Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EG ist im
Zusammenhang mit Abs. 1 dieses Artikels
zu sehen, der die Beibehaltung derjenigen
Beschrankungen fiir dritte Lander gestattet,
die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzel-
staatlicher oder gemeinschaftlicher Rechts-
vorschriften fir den Kapitalverkehr mit
dritten Lindern im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen einschliellich Anlagen
in Immobilien, mit der Niederlassung, der
Erbringung von Finanzdienstleistungen oder
der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalmirkten bestanden.

82. Die letztgenannte Vorschrift erlaubt so-
mit die Beibehaltung dieser geltenden Be-
schrankungen ohne zeitliche Begrenzung.
Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EG ist daher meines
Erachtens so zu verstehen, dass er der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten ge-
stattet, mit dritten Lindern ein Abkommen
mit Vorschriften tber den freien Kapital-
verkehr zu schlieflen, dessen Klauseln ein-
heitlich in allen Mitgliedstaaten gelten, ohne

26 — Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EG bestimmt:

»Unbeschadet der anderen Kapitel dieses Vertrags sowie
seiner Bemithungen um eine moglichst weitgehende Ver-
wirklichung des Zieles eines freien Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Lindern kann der Rat auf
Vorschlag der Kommission mit qualifizierter Mehrheit
Maf3nahmen firr den Kapitalverkehr mit dritten Lindern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschliefilich An-
lagen in Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung
von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wert-
papieren zu den Kapitalmérkten beschlieflen.
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dass die Beschrinkungen des Art. 57 Abs. 1
EG gegen sie ins Feld gefithrt werden
konnten. Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EG stellt
somit die Rechtsgrundlage dar, die es dem
Gemeinschaftsgesetzgeber gestattet, die An-
wendung dieser nationalen oder gemein-
schaftlichen Beschriankungen im Rahmen
eines Abkommens mit einem dritten Land
auszuschlieffen >,

83. Schliefillich erlaubt Art. 57 Abs. 2 Satz 2
EG dem Rat, Mafinahmen zur Beschrinkung
des freien Kapitalverkehrs gegeniiber einem
oder mehreren Drittlandern zu beschlief3en,
was der Gemeinschaft im Rahmen von
Verhandlungen mit diesem oder diesen
Landern ein Druckmittel an die Hand gibt.

84. Drittens bin ich der Meinung, dass
dieser Auslegung nicht die Hindernisse ent-
gegenstehen, die das Skatteverk sowie die
schwedische, die deutsche, die franzdsische
und die niederlindische Regierung vorge-
bracht haben.

27 — Vgl. insbesondere Beschluss 2000/658/EG des Rates vom
28. September 2000 iiber den Abschluss des Abkommens
itber wirtschaftliche Partnerschaft, politische Koordinierung
und Zusammenarbeit zwischen der Europiischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und den Verei-
nigten Mexikanischen Staaten andererseits (ABlL L 276,
S. 44).



85. So bin ich zum einen nicht der Auffas-
sung, dass sie die Stellung der Gemeinschaft
in ihren Verhandlungen mit einem dritten
Land schwicht oder im Widerspruch zu den
Klauseln eines Assoziierungsabkommens
iber den Kapitalverkehr zwischen ihr und
dem dritten Land, das Partei des Abkom-
mens ist, steht.

86. Die Freiheit des Kapitalverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten und dritten Lin-
dern, wie sie Art. 56 EG geschaffen hat,
erfihrt ndmlich, wie wir gesehen haben, in
den Art. 57 EG bis 60 EG mehrere Begren-
zungen. Es handelt sich insbesondere um die
Aufrechterhaltung der am 31. Dezember
1993 in Kraft befindlichen nationalen oder
gemeinschaftlichen Beschrinkungen fiir be-
stimmte Kapitalbewegungen. Anfithren las-
sen sich auch die Einschrinkungen dieser
Verkehrsfreiheit, die durch Mafinahmen der
Mitgliedstaaten zur Verhinderung von Ver-
stoflen gegen ihre Gesetze insbesondere im
Steuerrecht verursacht werden, wie sie in
Art. 58 Abs. 1 Buchst. b EG geregelt sind.
Schliefilich kann es sich um nationale Maf3-
nahmen handeln, die aus einem zwingenden
Grund des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt sind.

87. Wie wir konkreter im zweiten Teil
meiner Untersuchung sehen werden und
wie dem Urteil Test Claimants in the FII
Group Litigation zu entnehmen ist, muss
dem Grund fir eine Beschrinkung, der mit
der Notwendigkeit zusammenhingt, die
Wirksambkeit von Steuerkontrollen sicherzu-
stellen, in Bezug auf die Kapitalbewegungen
nach oder von dritten Lindern eine weitere
Bedeutung als im innergemeinschaftlichen
Rahmen zuerkannt werden, insbesondere
weil die Pflichten, die den Mitgliedstaaten

durch Gemeinschaftsakte des abgeleiteten
Rechts beziiglich des Informationsaus-
tauschs auferlegt werden, fiir diese Linder
nicht verbindlich sind.

88. Angesichts aller dieser Beschrinkungen
der Regelung von Art. 56 Abs. 1 EG scheint
mir die Verhandlungsmacht der Gemein-
schaft gegeniiber dritten Landern nicht ge-
schwicht zu sein, weil diese noch die
Verpflichtungen iibernehmen missen, die
erforderlich sind, damit im Rahmen der
Ubereinkiinfte, insbesondere der Assoziie-
rungsabkommen, mit der Gemeinschaft
diese Beschrankungen wegfallen.

89. Ich bin zum anderen auch nicht der
Meinung, dass diese meine Auslegung des
Art. 56 Abs. 1 EG eine natiirliche oder
juristische Person, die die Voraussetzungen
dafiir, sich auf die Vorschriften des Vertrags
tiber die Niederlassungsfreiheit zu berufen,
nicht erfiillt, in die Lage versetzen kénnte,
diese Voraussetzungen zu umgehen.

90. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass im
Ausgangsverfahren eine solche Gefahr nicht
besteht. Die besagte Kapitalbewegung be-
steht darin, dass eine Muttergesellschaft mit
Sitz in einem Drittland Dividenden in Form
von Aktien einer ebenfalls in einem Drittland
anséssigen Tochtergesellschaft an einen Ak-
tiondr mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat
ausschiittet. Eine solche Kapitalbewegung
kénnte mithin gegebenenfalls diesem Aktio-
nér eine Beteiligung an einer auslindischen
Tochtergesellschaft der ausschiittenden
Muttergesellschaft verschaffen, deren Grofle
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ihn in die Lage versetzen konnte, einen
sicheren Einfluss auf die Entscheidungen
dieser Tochtergesellschaft auszuiiben. Hin-
gegen wiirde sie nicht einem Aktionidr mit
Wohnsitz in einem Drittland die Méglichkeit
verschaffen, die Kontrolle einer Tochterge-
sellschaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat zu
iibernehmen.

91. Auflerdem hat der Gerichtshof in seiner
jungeren Rechtsprechung die Abgrenzung
der jeweiligen Anwendungsbereiche der Nie-
derlassungsfreiheit und der Freiheit des
Kapitalverkehrs verdeutlicht.

92. Dieser Rechtsprechung ist zu entneh-
men, dass, falls die Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats anzuwenden sind, wenn ein
Angehoriger des betreffenden Mitgliedstaats
am Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat eine Beteiligung
hilt, die es ihm ermdglicht, einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen dieser Ge-
sellschaft auszuiiben und deren Titigkeiten
zu bestimmen, wie dies etwa bei einem
nationalen Gesetz iiber kontrollierte aus-
landische Gesellschaften*® oder Rechtsvor-
schriften zur Bekdmpfung der Unterkapita-
lisierung * der Fall sein kann, die betreffen-
den Rechtsvorschriften an der Elle der
Vertragsvorschriften tiber die Niederlas-
sungsfreiheit und nur anhand dieser ge-
messen werden diirfen *.

28 — Vgl. insoweit Urteil vom 12. September 2006, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
Slg. 2006, 1-7995, Randnrn. 31 bis 33).

29 — Vgl. Urteil vom 13. Mérz 2007, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation (C-524/04, Slg. 2007, 1-2107, Randnrn.
26 bis 34), und Beschluss vom 10. Mai 2007, Lasertec
(C-492/04, Slg. 2007, 1-3775, Randnrn. 18 bis 26).

30 — Fiir eine Anwendung des gleichen Grundsatzes beziiglich der
Abgrenzung des jeweiligen Anwendungsbereichs des freien
Kapitalverkehrs und des freien Dienstleistungsverkehrs vgl.
Urteil vom 3. Oktober 2006, Fidium Finanz (C-452/04,
Slg. 2006, 1-9521, Randnrn. 34, 48 und 49).
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93. Bei einer solchen Fallgestaltung stellen
sich die moglichen beschrinkenden Wirkun-
gen derartiger Rechtsvorschriften auf die
Freiheit des Kapitalverkehrs als unvermeid-
liche Folge einer etwaigen Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit dar und rechtfertigen
somit nicht die Priffung der betreffenden
Vorschriften anhand der Art. 56 EG bis 60
EG. Die Vertragsvorschriften tiber den freien
Kapitalverkehr sind mit anderen Worten bei
einer solchen Fallgestaltung nicht anwendbar
und kénnen daher nicht ins Feld gefiihrt
werden, um die fiir einen Staatsangehorigen
eines Drittlands mit Wohnsitz auflerhalb der
Union bestehende Unméglichkeit, sich auf
die Vertragsvorschriften tber die Nieder-
lassungsfreiheit zu berufen, zu umgehen.

94. Dagegen kann eine nationale Regelung,
die den Bezug von Dividenden einer Steuer
unterwirft, deren Satz vom Ursprung der
Dividenden, ob aus inldndischer oder aus
auslandischer Quelle, abhingt, ohne dabei
den Umfang der Beteiligung des Anteils-
eigners an der ausschiittenden Gesellschaft
zu beriicksichtigen, unter die Freiheit des
Kapitalverkehrs fallen. Es ist daher denkbar,
dass sich ein Aktionir, der Staatsangehériger
eines Drittlands mit Wohnsitz auflerhalb der
Union ist und eine erhebliche Beteiligung am
Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in einem
Mitgliedstaat hilt, gegeniiber dieser Rege-
lung auf Art. 56 Abs. 1 EG berufen koénnte.

95. Der Umstand, dass der Umfang seiner
Beteiligung am Kapital einer Gesellschaft mit
Sitz in einem Mitgliedstaat ihm erlaubt,
einen sicheren Einfluss auf deren Entschei-



dungen auszuiiben und deren Titigkeiten zu
bestimmen, scheint ndmlich angesichts des
Inhalts von Art. 57 Abs. 1 EG fiir sich
genommen kein ausreichender Grund dafiir
zu sein, die Anwendung des Art. 56 Abs. 1
EG auszuschlieflen. Diese Vorschrift gestat-
tet es, wie wir gesehen haben, den Mit-
gliedstaaten, die am 31. Dezember 1993
geltenden Beschriankungen des Kapitalver-
kehrs mit dritten Lindern beizubehalten,
wenn dieser die ,Niederlassung® betrifft.
Dieser Vorschrift ldsst sich daher entneh-
men, dass der Kapitalverkehr mit dritten
Landern die Niederlassung implizieren kann.

96. Selbst wenn sich aber ein Aktionir, der
Staatsangehoriger eines Drittlands ist und
seinen Wohnsitz aufSerhalb der Union hat
und dessen Beteiligung am Kapital einer in
einem Mitgliedstaat ansissigen Gesellschaft
einen solchen Umfang aufweist, auf Art. 56
EG berufen kann, lasst sich doch die Gefahr
einer Umgehung der Vertragsbestimmungen
iiber die Niederlassungsfreiheit bei dieser
Fallgestaltung auch gemifd Art. 58 Abs. 2 EG
beseitigen. Diese Vorschrift berechtigt die
Mitgliedstaaten meines Erachtens, beschrin-
kende Mafinahmen beziiglich der Ausschiit-
tung von Dividenden an solche Aktionére zu
beschlieflen.

97. Aufgrund dieser Erwigungen bin ich der
Auffassung, dass die Begriffe ,Kapitalver-
kehr* und ,Beschrankung” im Sinne von
Art. 56 Abs. 1 EG sowohl in den Bezie-
hungen der Mitgliedstaaten zu den Drittlan-
dern als auch in den innergemeinschaft-
lichen Beziehungen die gleiche Auslegung
erfahren miissen.

98. Angesichts dieser Primisse dirfte er-
stens nicht ernsthaft zu bestreiten sein, dass
eine Ausschittung von Dividenden in Form
von Aktien einer Tochtergesellschaft eine
Kapitalbewegung im Sinne dieser Vorschrift
ist.

99. Der Gerichtshof hat nimlich in seinem
Urteil vom 6. Juni 2000, Verkooijen !,
entschieden, dass der Bezug von Dividenden
in Form von Aktien einer gebietsfremden
Gesellschaft durch einen Angehérigen eines
Mitgliedstaats, der in dessen Hoheitsgebiet
seinen Wohnsitz hat, eine Kapitalbewegung
im Sinne des Art. 1 der Richtlinie 88/361 ist.
Er hat diese Betrachtungsweise darauf ge-
stiitzt, dass ein solcher Bezug notwendig eine
Beteiligung an neuen oder bestehenden
Unternehmen im Sinne von Titel 1 Nr. 2
der Nomenklatur im Anhang dieser Richt-
linie voraussetze.

100. Eine solche Betrachtungsweise ist iiber-
tragbar, wenn die ausgeschiitteten Dividen-
den die Form von Aktien einer Tochterge-
sellschaft annehmen, weil eine solche Aus-
schiittung, wie die Kommission bemerkt,
voraussetzt, dass der Begiinstigte Anteile an
der ausschiittenden Gesellschaft besitzt. Au-
lerdem entspricht es stindiger Rechtspre-
chung, dass insoweit, als Art. 56 EG im Kern
den Inhalt von Art. 1 der Richtlinie 88/361
tibernommen hat, die Nomenklatur des
»Kapitalverkehrs“ in ijhrem Anhang ihren

31 — C-35/98, Slg. 2000, 1-4071.
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urspriinglichen Bedeutungsgehalt behilt,
wenn es um die Definition des Begriffs
,Kapitalverkehr* geht %,

101. Zweitens ist nicht zweifelhaft, dass das
schwedische Gesetz eine Beschrinkung die-
ser Kapitalbewegung darstellt. Da dieses
Gesetz ndmlich den Vorteil der Steuerbefrei-
ung fiir Dividenden versagt, die von Gesell-
schaften ausgeschiittet werden, die ihren Sitz
in Lindern haben, die nicht Mitglied des
EWR sind und kein Abkommen mit dem
Koénigreich Schweden geschlossen haben,
das einen Informationsaustausch vorsieht,
hilt es die Steuerpflichtigen dieses Mitglied-
staats davon ab, ihr Kapital in Gesellschaften
mit Sitz in diesen Drittlindern zu investie-
ren.

102. Das besagte Gesetz ist zugleich ein
Hindernis fiir die Kapitalsuche durch solche
Unternehmen in Schweden. Es stellt sich
auch unter diesem Aspekt als eine Beschrin-
kung dar, weil diese Gesellschaften berech-
tigt sind, sich auf die Vorschriften des
Vertrags Gber den freien Kapitalverkehr zu
berufen, wie dies der Rechtsprechung zu
entnehmen ist *®,

103. Bei Rechtsvorschriften, nach denen die
Befreiung von der Einkommensteuer auf
Dividenden, die in Form von Aktien einer
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden,
nur gewihrt werden kann, wenn die aus-

32 — Urteil Fidium Finanz (angefithrt in Fn. 30, Randnr. 41 und die
dort angefithrte Rechtsprechung).

33 — Urteile Fidium Finanz (angefithrt in Fn. 39, Randnr. 25) und
Holbock (angefithrt in Fn. 8, Randnr. 30).
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schiittende Muttergesellschaft ihren Sitz in
einem Land des EWR oder in einem Staat
hat, mit dem der Mitgliedstaat ein Steuerab-
kommen abgeschlossen hat, das eine Vor-
schrift iiber den Informationsaustausch ent-
hilt, handelt es sich mithin um eine Be-
schrinkung des Kapitalverkehrs im Sinne
von Art. 56 Abs. 1 EG.

104. Jetzt ist zu priifen, ob eine solche
Beschriankung gerechtfertigt sein kann.

D — Zur Rechtfertigung dieser Beschrinkung

105. Das Skatteverk, die schwedische Regie-
rung und mehrere andere Regierungen ma-
chen geltend, dass die betreffende Beschrin-
kung durch die Notwendigkeit gerechtfertigt
sei, die Wirksamkeit von Steuerkontrollen
sicherzustellen. Die italienische Regierung
wiederum meint, dass diese Beschrinkung
durch Art. 57 Abs. 1 EG gedeckt sei.

106. Ich werde zunichst prifen, ob diese
Beschrinkung zu den in Kraft befindlichen
Mafinahmen nach Art. 57 Abs. 1 EG gehort,
weil es, sollte dies der Fall sein, nicht
erforderlich wire, nachzupriifen, ob sie auf-
grund von Art. 58 EG gerechtfertigt ist.



1. Zur Anwendung von Art. 57 Abs. 1 EG

107. Art. 57 Abs. 1 EG gestattet es den
Mitgliedstaaten, Beschrinkungen des Kapi-
talverkehrs, der im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen steht, aufrechtzuerhal-
ten, falls sie bereits am 31. Dezember 1993
in Geltung waren. Anders als die italienische
Regierung bin ich nicht der Auffassung, dass
diese Vorschrift auf das schwedische Gesetz
Anwendung finden kann.

108. Gewiss ergibt sich aus den Angaben des
vorlegenden Gerichts, dass die nationalen
Vorschriften, die die Steuerbefreiung von
Dividenden vorsahen, bereits am 31. Dezem-
ber 1993 in Kraft waren und nur fir
Dividenden galten, die von schwedischen
Gesellschaften ausgeschiittet wurden, so dass
Gesellschaften mit Sitz in dritten Landern
davon ausgeschlossen waren. Somit kénnte
man die Meinung vertreten, dass insoweit
die nationalen Rechtsvorschriften bereits die
Steuerbefreiung von Dividenden der Gesell-
schaften mit Sitz in Drittlindern ausschlos-
sen, die nicht mit dem Konigreich Schweden
ein Abkommen geschlossen hatten, das
einen Informationsaustausch vorsah.

109. Das vorlegende Gericht hebt indessen
auch hervor, dass diese Rechtsvorschriften
1994 aufgehoben und dann ab 1995 wieder
eingefithrt wurden. Angesichts dieser Auf-
hebung lassen sich die schwedischen Rechts-
vorschriften nicht als ,Beschrinkungen, die
am 31. Dezember 1993 ... bestehen” im
Sinne des Art. 57 Abs. 1 EG ansehen, und

zwar unabhingig davon, ob die fragliche
Kapitalbewegung mit einer Direktinvestition
im Sinne ebendieser Vorschrift im Zusam-
menhang steht.

110. Diese Vorschrift muss namlich inner-
halb des Systems ausgelegt werden, zu dem
sie gehort. Art. 57 Abs. 1 EG stellt eine
Ausnahme vom Grundsatz des Art. 56 Abs. 1
EG dar. Er muss daher eng ausgelegt werden.
Auflerdem ergibt sich aus Art. 57 Abs. 2 Satz
2 EG, dass jede neue Beschrinkung nur vom
Rat, und zwar einstimmig, beschlossen
werden kann.

111. Mithin setzt der Begriff ,Beschrankun-
gen, die am 31. Dezember 1993 ... bestehen®
meines Erachtens voraus, dass der rechtliche
Rahmen, in den sich die betreffende Be-
schriankung einfiigt, seit dem 31. Dezember
1993 ununterbrochen Teil der nationalen
Rechtsordnung gewesen ist. Art. 57 Abs. 1
EG ermichtigt die Mitgliedstaaten, die in
dieser Vorschrift genannten Beschrankungen
ohne zeitliche Begrenzung aufrechtzuerhal-
ten, ermichtigt sie aber nicht, abgeschaffte
Beschrankungen wieder einzufithren.

112. Mit der Aufhebung dieser Beschrin-
kung hat der Mitgliedstaat ndmlich zu
erkennen gegeben, dass er sie in seinen
Beziehungen zu dritten Landern nicht mehr
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fir notwendig hilt. Liefle man zu, dass er
eine solche Beschriankung zu jedem beliebi-
gen Zeitpunkt wieder einfithren kénnte,
wiirde das dem in Art. 56 EG verankerten
Grundsatz und den Art. 57 Abs. 2 EG und 58
EG bis 60 EG zuwiderlaufen, nach denen der
Erlass von wirtschaftlichen oder politischen
Schutzmafinahmen von sehr strengen Vor-
aussetzungen abhingig ist und jede neue
Mafinahme, die fir die Freiheit des Kapital-
verkehrs mit dritten Lindern einen Riick-
schritt darstellen wiirde, vom Rat nur ein-
stimmig getroffen werden kann.

113. Diese Betrachtungsweise scheint mir
mit der Rechtsprechung tibereinzustimmen.
Im Urteil Konle hat der Gerichtshof den
Begriff der ,bestehenden Rechtsvorschriften®
in Art. 70 der Akte tiber die Bedingungen des
Beitritts der Republik Osterreich, der Repu-
blik Finnland und des Kénigreichs Schweden
und die Anpassungen der die Europiische
Union begriindenden Vertrige** ausgelegt,
der der Republik Osterreich die voriiber-
gehende Beibehaltung ihrer bestehenden
Rechtsvorschriften fiir Zweitwohnsitze ge-
stattete. Er hat diese Auslegung im Rahmen
von Rechtsvorschriften iiber die Besteuerung
von Dividenden in den genannten Urteilen
Test Claimants in the FII Group Litigation >
und Holbéck 3¢ herangezogen.

114. Dieser Rechtsprechung ist zu entneh-
men, dass nicht jede nationale Maf3nahme,

34 — ABL 1994, C 241, S. 21, und ABL 1995, L 1, S. 1.
35 — Randnrn. 189 bis 195.
36 — Randnrn. 40 bis 43.
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die nach dem 31. Dezember 1993 erlassen
wurde, allein deshalb ohne Weiteres von der
Ausnahmeregelung des Art. 57 Abs. 1 EG
ausgeschlossen wird. Der Gerichtshof hat
eingerdumt, dass dieser Artikel auch die
Vorschriften deckt, die inhaltlich mit frii-
heren Rechtsvorschriften {ibereinstimmen
oder sich darauf beschranken, ein Hindernis
fiir die Ausiibung von Gemeinschaftsrechten
und -freiheiten, das Teil dieser Rechtsvor-
schriften ist, zu verringern oder zu beseiti-
gen.

115. Weder den Griinden dieser Urteile
noch dem Kontext, in dem sie erlassen
wurden, ist aber zu entnehmen, dass der
Begriff der ,bestehenden Rechtsvorschriften®
auch dann herangezogen werden kann, wenn
Rechtsvorschriften, die zu dem maf3gebli-
chen Zeitpunkt in Geltung waren, aufgeho-
ben und dann nach einer gewissen Zeit
wieder in das nationale Recht eingefiigt
worden sind. In den Rechtssachen, in denen
die vorgenannten Urteile Konle, Test Clai-
mants in the FII Group Litigation und
Holbéck erlassen wurden, stellten die bean-
standeten Rechtsvorschriften eine Anderung
der zum mafigeblichen Zeitpunkt geltenden
Vorschriften dar. Es gab keinen Zeitraum, in
dem die urspriingliche Beschrinkung, wie im
Ausgangsverfahren, aus dem nationalen
Recht entfernt worden war und die bean-
standeten Vorschriften noch nicht in Kraft
getreten waren.

116. Ich habe auch in den Urteilen des
Gerichtshofs zur Auslegung des Begriffs der
»bestehenden Rechtsvorschriften in einem
anderen rechtlichen Kontext als dem der
direkten Steuern kein Beispiel gefunden, das
meiner Betrachtungsweise entgegenstehen
kénnte.



117. Ich bin daher der Auffassung, dass die
im Ausgangsverfahren streitige Beschrin-
kung nicht nach Art. 57 Abs. 1 EG
gerechtfertigt werden kann.

2. Zur Rechtfertigung aufgrund von Art. 58
EG

118. Das Skatteverk und die schwedische
Regierung, die insoweit durch die dénische,
die spanische, die franzosische und die
niederlindische Regierung sowie durch die
Regierung des Vereinigten Konigreichs un-
terstiitzt werden, machen geltend, dass die
fragliche Beschrinkung dadurch gerechtfer-
tigt sei, dass es den schwedischen Steuer-
behérden nicht moéglich sei, bei dritten
Landern wie der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft die Einhaltung der Voraussetzun-
gen zu {iberpriifen, von denen die Steuer-
befreiung abhingig sei.

119. Nach der Darstellung der schwedischen
Regierung handelt es sich um die erste, die
dritte, die vierte und die letzte Voraus-
setzung des schwedischen Gesetzes, wonach
bekanntlich die Ausschiittung proportional
zu den im Besitz des Steuerpflichtigen
befindlichen Aktien der Muttergesellschaft
erfolgen muss, simtliche Anteile der Mut-
tergesellschaft an der Tochtergesellschaft
ausgeschiittet werden missen, die Anteile
an der Tochtergesellschaft nach der Aus-
schiittung nicht von einem Unternehmen
gehalten werden, das zu demselben Konzern
wie die Muttergesellschaft gehort, und die
Haupttatigkeit der Tochtergesellschaft in
einer gewerblichen Titigkeit oder in dem
direkten oder indirekten Halten von Antei-

len an eine solche Titigkeit ausiitbenden
Gesellschaften bestehen muss. Die fiir die
Kontrolle dieser Voraussetzungen erforder-
lichen Angaben kénnten, wenn die aus-
schiittende Muttergesellschaft ihren Sitz im
Ausland habe, nur von den Behérden des
Sitzstaats erlangt werden.

120. Diese Beteiligten machen geltend, dass
die nationalen Steuerbehérden in der Lage
sein miissten, die vom Steuerpflichtigen
vorgelegten Beweismittel zu dberpriifen.
Wenn es an Vorschriften tiber den Informa-
tionsaustausch zwischen den zustindigen
nationalen Behorden fehle, bestehe die Ge-
fahr eines Verstofies gegen die Steuergesetze.
Der Ausschluss der Steuerbefreiung, wenn
die ausschiittende Gesellschaft ihren Sitz in
einem dritten Staat habe, der kein Abkom-
men habe abschlieflen wollen, das einen
Informationsaustausch vorsehe, sei folglich
nicht unverhiltnismiflig.

121. A tritt dieser Betrachtungsweise entge-
gen und macht geltend, dass die im Aus-
gangsverfahren streitige Beschrankung auf3er
Verhiltnis zu dem Ziel stehe, die Wirksam-
keit von Steuerkontrollen sicherzustellen,
weil er selbst in der Lage sei, den Beweis
dafiir zu liefern, dass er die vom schwedi-
schen Gesetz geforderten Voraussetzungen
erfiille.

122. Er verweist hierzu auf den Standpunkt
des Gerichtshofs in den Urteilen vom 8. Juli
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1999, Baxter u. a.*”, und vom 3. Oktober
2002, Danner®®, wonach ein Mitgliedstaat
einem Steuerpflichtigen einen Steuervorteil
nicht mit der Begriindung verweigern darf,
dass er die Moglichkeit haben miisse, die
Angaben des Steuerpflichtigen zu den im
Ausland getitigten Geschiften zu kontrol-
lieren.

123. Die Kommission duf3ert ebenfalls Zwei-
fel, ob die im Ausgangsverfahren streitige
Beschrinkung dem Grundsatz der Verhilt-
nisméfligkeit geniigt. Der Beweis fiir die
verschiedenen Voraussetzungen, die das
schwedische Gesetz aufstelle, konne vom
Steuerpflichtigen selbst erbracht werden; es
sei dann Sache des nationalen Gerichts zu
priifen, ob die Kontrolle durch die zustindi-
ge Steuerbehorde notwendig sei oder nicht.

124. Mit dem Skatteverk und den beteiligten
Regierungen bin ich der Auffassung, dass die
betreffende Beschrinkung durch die Not-
wendigkeit gerechtfertigt werden kann, die
Wirksamkeit von Steuerkontrollen sicherzu-
stellen. Ich stiitze diesen Standpunkt auf die
folgenden Griinde.

125. Bekanntlich ist die Notwendigkeit, die
Wirksamkeit von Steuerkontrollen sicherzu-
stellen, ein zwingender Grund des Allgemei-
ninteresses, der eine Beschrinkung des
Kapitalverkehrs rechtfertigen kann. Dieser
Grund kann auch mit Art. 58 Abs. 1

37 — C-254/97, Slg. 1999, 1-4809.
38 — C-136/00, Slg. 2002, 1-8147.
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Buchst. b EG verkniipft werden, der Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten betrifft, die
Zuwiderhandlungen gegen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften verhindern sollen. Da-
mit die Beschridnkung gerechtfertigt ist, muss
sie aber nach der Rechtsprechung gemifd
dem Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit
geeignet sein, das verfolgte Ziel zu erreichen,
und darf nicht iiber das hinausgehen, was
hierfiir erforderlich ist .

126. Diese Rechtsprechung zur Bedeutung
des Art. 58 EG im Rahmen innergemein-
schaftlicher Kapitalbewegungen lasst sich auf
die Fille ibertragen, in denen es um die
Beurteilung der Vereinbarkeit von Beschrin-
kungen des Kapitalverkehrs nach oder aus
dritten Lindern mit diesem Artikel geht, weil
dieser Artikel ebenso wie Art. 56 EG
keinerlei Unterscheidung zwischen diesen
beiden Arten des Kapitalverkehrs trifft.

127. Im vorliegenden Fall ldsst sich schwer-
lich bestreiten, dass der Ausschluss der
Befreiung von der Einkommensteuer auf
Dividenden, die von Gesellschaften mit Sitz
in dritten Landern ausgeschiittet werden, die
mit dem Konigreich Schweden kein Abkom-
men abgeschlossen haben, das einen Infor-
mationsaustausch zu Steuerkontrollzwecken
vorsieht, sehr wohl geeignet ist, das verfolgte
Ziel zu erreichen, d. h. sicherzustellen, dass
diese Steuerbefreiung nur bei Ausschiittun-
gen gewihrt wird, die die Voraussetzungen
erfiillen, die das schwedische Gesetz aufstellt.

39 — Vgl insbesondere Urteil Centro di Musicologia Walter
Stauffer (angefithrt in Fn. 18, Randnr. 32).



128. Die im Zentrum der vorliegenden
Rechtssache stehende Frage betrifft somit
das Problem, ob die im Ausgangsverfahren
streitige Beschrinkung im rechten Verhilt-
nis zu diesem Ziel steht.

129. Diese Frage stellt sich genauer gesagt
deshalb, weil der Ausschluss von der Steuer-
befreiung der Ausschiittungen einer Gesell-
schaft mit Sitz in einem dritten Land, das mit
dem Kénigreich Schweden kein Abkommen
abgeschlossen hat, das einen Informations-
austausch vorsieht, die Steuerpflichtigen, die
von diesen Gesellschaften Dividenden er-
halten, vollkommen daran hindert, den
Beweis dafir zu erbringen, dass die vom
schwedischen Gesetz aufgestellten Voraus-
setzungen erfiillt sind. Mithin ist zu prifen,
ob ein solcher Ausschluss, der auf der
Primisse beruht, dass die vom Steuerpflich-
tigen vorgelegten Beweisunterlagen nicht bei
den zustindigen Behérden des Sitzstaats
tberpriift werden konnen, als eine verhilt-
nisméflige Mafinahme anzusehen sind.

130. Ich glaube, dass diese Pramisse, wie die
nachfolgende Argumentation zeigen wird,
im vorliegenden Fall durchaus bestitigt
worden ist. Insoweit ergibt sich aus den
Dokumenten und Erlduterungen der schwe-
dischen Regierung, dass die einzigen Aus-
kiinfte, die von den schweizerischen Behor-
den aufgrund der mit der Schweiz abge-
schlossenen Abkommen erlangt werden
kénnen, diejenigen sind, die fiir eine ord-
nungsgeméifie Anwendung des Abkommens

erforderlich sind. Da indessen das Skatte-
rittsnamnd die abweichende Meinung ver-
treten hat, dass die Vereinbarung mit der
Schweiz Moglichkeiten biete, Auskiinfte ein-
zuholen, die fiir die Prifung der Voraus-
setzungen des schwedischen Gesetzes er-
forderlich seien, wird es Sache des vorlegen-
den Gerichts sein, diesen Punkt nachzuprii-
fen.

131. Geht man somit davon aus, dass die
Priamisse zutrifft, wonach die vom Steuer-
pflichtigen gelieferten Beweisunterlagen bei
den zustindigen schweizerischen Behorden
nicht Gberpriift werden kénnen, so ist der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Aus-
schluss aus den beiden folgenden Griinden
als verhiltnismiflig anzusehen.

132. Erstens ist festzuhalten, dass die Mog-
lichkeiten eines Mitgliedstaats, eine wirksa-
me Kontrolle auszuiiben, bedeutend einge-
schrinkt sind, wenn es ihm unméglich ist,
von den zustindigen Behérden des Sitzlands
die Auskiinfte zu erhalten, die fir die Nach-
prifung der vom Steuerpflichtigen vorgeleg-
ten Unterlagen erforderlich sind, und diese
Behorden allein in der Lage sind, diese
Auskiinfte einzuholen. Er kann sich bei einer
solchen Fallgestaltung nur auf die Beweis-
unterlagen des Steuerpflichtigen oder gege-
benenfalls Dritter stiitzen.

I-11561



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-101/05

133. Auflerdem sieht sich der betreffende
Mitgliedstaat, weil der Steuerpflichtige weif3,
dass diese Unterlagen nicht bei den Behor-
den des Landes, in dem die ausschiittende
Gesellschaft ihren Sitz hat, Giberpriift werden
koénnen, einer erhohten Gefahr von Versto-
flen gegen seine Rechtsvorschriften ausge-
setzt.

134. Unter diesen Umstinden scheint es mir
nicht tbertrieben zu sein, wenn dieser Mit-
gliedstaat Sachverhalte von dem betreffen-
den Steuervorteil ausschliefSt, bei denen er
nicht in der Lage ist, eine wirkliche und
wirksame Kontrolle der Einhaltung der Vor-
aussetzungen auszuiiben, von denen sein
Recht diesen Vorteil abhingig macht.

135. Die von A angefiihrte Rechtsprechung,
insbesondere die Urteile Baxter u. a. und
Danner, stehen dem meines Erachtens nicht
entgegen.

136. Nach dieser Rechtsprechung rechtfer-
tigt es der Umstand, dass ein Mitgliedstaat
von einem anderen Mitgliedstaat nicht oder
nur mit Schwierigkeiten die Auskiinfte er-
halten kann, die fiir die Priifung der in
seinem nationalen Recht vorgesehenen Vor-
aussetzungen erforderlich sind, im Rahmen
der Gemeinschaft nicht, den Steuerpflichti-
gen ohne Ausnahme daran zu hindern, selbst
den Nachweis zu erbringen, dass diese Vor-
aussetzungen tatsichlich erfallt sind.

137. Diese Unmoglichkeit oder diese
Schwierigkeiten konnen im innergemein-
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schaftlichen Rahmen vorkommen. Wir ha-
ben ndmlich gesehen, dass zwar nach der
Richtlinie 77/799 ein Mitgliedstaat die zu-
stindige Behorde eines anderen Mitglied-
staats ersuchen kann, ihm alle Informationen
zu {bermitteln, die er fiir erforderlich hilt,
um den genauen Betrag der Einkommen-
steuer zu ermitteln, die ein Steuerpflichtiger
aufgrund seiner nationalen Rechtsvorschrif-
ten schuldet; diese Maglichkeit hat jedoch
ihre Grenzen. Gemifs Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 77/799 ist ndmlich der ersuchte
Mitgliedstaat nicht zu Ermittlungen oder zur
Ubermittlung von Auskiinften verpflichtet,
wenn deren Durchfihrung oder deren Be-
schaffung oder Verwertung durch ihn selbst
gesetzliche Vorschriften oder seine Verwal-
tungspraxis entgegenstiinden.

138. Bei diesen Fallgestaltungen sind nach
gefestigter Rechtsprechung die Mitgliedstaa-
ten nicht berechtigt, die Gewihrung eines
Steuervorteils der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Art a priori auszuschlief3en.
Der Gerichtshof weist darauf hin, dass die
nationalen Steuerbehodrden vom Steuer-
pflichtigen Nachweise verlangen koénnen,
die sie fur erforderlich halten, und gegebe-
nenfalls diesen Steuervorteil verweigern kon-
nen, wenn diese Nachweise nicht erbracht
werden .

139. Wenn folglich im innergemeinschaft-
lichen Rahmen der A-priori-Ausschluss ei-

40 — Vvgl. fiir eine kiirzliche Anwendung Urteil Kommission/
Dianemark (angefithrt in Fn. 18, Randnr. 54).



nes solchen Steuervorteils bei Unméglichkeit
der Kontrolle der nationalen Voraussetzun-
gen bei einem anderen Mitgliedstaat als
unverhéltnisméflig angesehen wird, so mei-
nes Erachtens deshalb, weil diese Sachlage
unter die in Art. 8 der Richtlinie 77/799
vorgesehene Ausnahme fillt. Ist diese Aus-
nahme anwendbar, so erscheint die Beein-
trichtigung der Ausiibung der Verkehrsfrei-
heit, die der A-priori-Ausschluss des fragli-
chen Steuervorteils darstellen wiirde, als
unverhaltnismiflig, weil die fehlende Hilfe
seitens des Mitgliedstaats, in dessen Ho-
heitsgebiet die Geschifte durchgefithrt wer-
den, zu den zulidssigen Begrenzungen der in
der Richtlinie 77/799 vorgesehenen Pflicht
zur gegenseitigen Hilfe gehort.

140. Diese Rechtsprechung steht somit im
Zusammenhang mit der Geltung einer
Pflicht zur gegenseitigen Hilfe, wie sie in
dieser Richtlinie vorgesehen ist, und mit dem
Umstand, dass diese Pflicht nicht unbegrenzt
ist. Sie ist folglich meines Erachtens nicht auf
die Kapitalbewegungen von und nach einem
Drittland iibertragbar, wenn dieses Land, das
per definitionem auflerhalb des Geltungsbe-
reichs der Richtlinie 77/799 steht, keine
Pflicht zur gegenseitigen Hilfe iibernommen
hat.

141. Es ldsst sich auch denken, dass die von
A angefithrte Rechtsprechung mit darauf
beruht, dass der Steuerpflichtige dank an-
derer anwendbarer Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts in der Lage ist, Beweis-
unterlagen zur Verfiigung zu stellen, die eine
verlidssliche und maf3gebliche Grundlage fir
eine Kontrolle sein kénnen.

142. So hat sich im Urteil Baxter u. a., auf
das sich A beruft, der Gerichtshof mit einem
franzdsischen Gesetz konfrontiert gesehen,
das die Moglichkeit, eine von Pharmaunter-
nehmen geschuldete Sonderabgabe von der
Bemessungsgrundlage abzuziehen, auf die
Ausgaben fir Forschungstitigkeiten be-
schrinkte, die in Frankreich durchgefiihrt
worden waren. Diese Einschrinkung der
Abzugsfihigkeit von Forschungskosten hin-
derte somit die Gemeinschaftsunternehmen,
die in Frankreich eine Zweigniederlassung
unterhielten, am Abzug der in anderen
Mitgliedstaaten erbrachten Forschungsaus-
gaben. Sie ist vom Gerichtshof als Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit behandelt
worden. Die franzosische Regierung hatte als
Grund angefiihrt, dass diese Einschrénkung
unerldsslich sei, damit ihre Steuerbehérden
prifen konnten, welche Ausgaben tatsich-
lich geleistet worden seien.

143. Der Gerichtshof hat diesen Grund als
nicht durchgreifend angesehen und ausge-
fithrt, dass sich nicht von vornherein aus-
schlieflen lasse, dass der Abgabenpflichtige
Belege vorlegen kénne, anhand deren die
Steuerbehorden des Mitgliedstaats priifen
konnten, welche Forschungsausgaben in
anderen Mitgliedstaaten tatsdchlich getitigt
worden seien. Angesichts des von der
Kommission vertretenen Standpunkts ist
wohl anzunehmen, dass der Gerichtshof
beriicksichtigt hat, dass der Steuerpflichtige
Buchungsdaten der Muttergesellschaften mit
Sitz in anderen Mitgliedstaaten vorlegen
konnte und dass diese eine verlissliche
Grundlage fir eine Kontrolle darstellen
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konnten, weil sie nach der Vierten Richtlinie
78/660/EWG des Rates *! und der Siebenten
Richtlinie 83/349/EWG des Rates* hatten
erstellt werden missen.

144. Zusammengefasst gilt daher, wenn eine
Pflicht zu gegenseitiger Hilfe besteht, und in
gewissem Maf3, weil die vom Steuerpflichti-
gen vorgelegten Nachweise von der Gemein-
schaftsrechtsordnung erfasst werden, dass
die Unméglichkeit der Uberpriifung dieser
Nachweise bei einem anderen Mitgliedstaat
nicht als ausreichender Grund dafiir be-
trachtet werden kann, es diesem Steuer-
pflichtigen véllig unmoglich zu machen, den
Nachweis zu erbringen, dass er sehr wohl die
Voraussetzungen erfillt, von denen das
nationale Recht die Gewihrung des betref-
fenden Steuervorteils abhangig macht.

145. Diese Rechtsprechung ldsst sich nicht
auf den Kapitalverkehr mit dritten Lindern
ibertragen, die keine Verpflichtung zu ge-
genseitiger Hilfe ibernommen haben und

41 — Richtlinie vom 25. Juli 1978 aufgrund von Artikel 54 Absatz 1
Buchstabe g des Vertrages iiber den Jahresabschluss von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (ABI. L 222, S. 11).

42 — Richtlinie vom 13. Juni 1983 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3
Buchstabe g des Vertrages iiber den konsolidierten Abschluss
(ABL L 193, S. 1).
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nicht dem Gemeinschaftsrecht unterlie-

4
gen ™,

146. Der zweite Grund, auf den sich mein
Standpunkt stiitzt, ist die Notwendigkeit, die
dritten Lander dazu anzuhalten, Abkommen
abzuschlieflen, die einen Informationsaus-
tausch mit der Gemeinschaft oder zumindest
mit den Mitgliedstaaten vorsehen.

147. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat es
nidmlich fiir notwendig gehalten, die Richt-
linie 77/799 zu erlassen, um Praktiken der
Steuerhinterziehung und der Steuerflucht zu
bekdmpfen, weil diese das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes beeintrichtigen
kénnten. Mit den Verkehrsfreiheiten geht

43 — Im Ubrigen glaube ich nicht, dass das schwedische Gesetz in
der Situation eines Steuerpflichtigen wie A als unverhiltnis-
miflig angesehen werden sollte, wenn man beriicksichtigt,
dass die im Ausgangsverfahren streitige Befreiung nicht
ausgeschlossen ist, wenn die ausschiittende Gesellschaft
ihren Sitz in einem Land des EWR hat, das nicht Mitglied
der Europiischen Union und daher nicht verpflichtet ist, die
Richtlinie 77/799 in sein nationales Recht umzusetzen. Es hat
namlich nicht den Anschein, als ob die Schweiz, die das
EWR-Abkommen nicht ratifiziert hat, in einer Lage wire, die
mit derjenigen der Republik Island, des Furstentums
Liechtenstein und des Kénigreichs Norwegen vergleichbar
ist. Die Republik Island und das Kénigreich Norwegen haben
ein multilaterales Ubereinkommen iiber Verwaltungshilfe
mit dem Konigreich Schweden abgeschlossen (das ,multila-
terala handréckningsavtal‘), das Vorschriften iiber den
Informationsaustausch und andere Bestimmungen iber die
Verwaltungshilfe in Steuersachen enthilt. Das Fiirstentum
Liechtenstein hat meines Wissens kein Abkommen dieser
Art mit dem Konigreich Schweden abgeschlossen, so dass
dieses meines Erachtens berechtigt gewesen wire, von der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Befreiung auch die
von Gesellschaften mit Sitz in Liechtenstein ausgeschiitteten
Dividenden auszunehmen. Der Umstand, dass diese Divi-
denden nicht von der betreffenden Befreiung ausgenommen
sind, kann jedoch nicht belegen, dass das schwedische
Gesetz, was die Dividenden anlangt, die von einer Gesell-
schaft mit Sitz in der Schweiz ausgeschiittet werden,
unverhiltnisméfig ist. Ferner ist die Situation einer Gesell-
schaft mit Sitz in der Schweiz nicht mit der einer Gesellschaft
mit Sitz in Liechtenstein vergleichbar, weil dieser Staat
anders als die Schweiz nach dem EWR-Abkommen ver-
pflichtet ist, die zur Durchfilhrung der Verkehrsfreiheit
beschlossenen Akte in sein nationales Recht umzusetzen,
insbesondere die Richtlinien zur Harmonisierung des Gesell-
schaftsrechts und besonders die Richtlinien iiber die Rech-
nungslegung der Gesellschaften (vgl. Anhang XXII des EWR-
Abkommens).



daher auf Gemeinschaftsebene ein System
gegenseitiger Hilfe zwischen den zustindi-
gen Behoérden der Mitgliedstaaten einher, das
die ordnungsgemifle Erhebung der Steuern
auf das Einkommen und das Vermogen
sicherstellen soll.

148. Diese Sorge wird ebenfalls von den
Vertragsstaaten der OECD geteilt, die in
Art. 26 des Musterabkommens zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom
Vermoégen ebenfalls eine Pflicht zum Aus-
tausch von Informationen vorgesehen haben,
die far die Sicherstellung der Einhaltung der
nationalen Steuergesetze von Bedeutung zu
sein scheinen.

149. Schliefllich hat es den Anschein, dass
die Steuerhinterziehung trotz dieser Vor-
schriften zunimmt und dass der Kampf
gegen ein solches Verhalten eine Verstir-
kung der Aktionsmittel auf §emeinschaft-
licher** oder internationaler*> Ebene er-
forderlich macht oder gemacht hat.

150. Wenn der Gerichtshof zu der Auffas-
sung gelangen wiirde, dass der Ausschluss
von einem Steuervorteil im Rahmen des
Kapitalverkehrs mit einem dritten Land, das

44 — Vgl. insoweit die Mitteilung der Kommission an den Rat, das
Européische Parlament und den Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss hinsichtlich der Notwendigkeit der
Entwicklung einer koordinierten Strategie zur Verbesserung
der Bekampfung des Steuerbetruges (KOM
[2006] 254 endg.).

45 — Vgl. die Anderungen des Art. 26 des Musterbesteuerungs-
abkommens der OECD, die vom OECD-Ausschuss fiir
Steuerfragen am 1. Juni 2004 gebilligt wurden.

kein Abkommen mit dem betreffenden Mit-
gliedstaat abgeschlossen hat, das einen In-
formationsaustausch vorsieht, eine unver-
hiltnisméflige Mafinahme ist, wirden die
Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten un-
weigerlich das Druckmittel verlieren, das die
dritten Lander zur Eingehung solcher Ver-
pflichtungen anhalten kann. Dies wiirde den
Kampf gegen die Steuerhinterziehung er-
schweren und ein Ungleichgewicht zum
Schaden der Gemeinschaft schaffen.

151. Ich bin fiir mein Teil der Auffassung,
dass dieses Druckmittel notwendig ist, um
Steuerhinterziehung und Steuerflucht zu
bekimpfen, und dass Art. 56 EG, was die
Kapitalbewegungen nach oder aus den Dritt-
landern betrifft, als eine bedingte Liberalisie-
rung verstanden werden muss. Ein Mitglied-
staat ist daher meines Erachtens berechtigt,
diese Liberalisierung von der Bedingung
abhingig zu machen, dass diese Lander sich
verpflichten, mit seinen nationalen Behoérden
eine Verwaltungszusammenarbeit und eine
gegenseitige Hilfe auf einem Niveau zu
pflegen, das dem innergemeinschaftlichen
Niveau gemif der Richtlinie 77/799 ent-
spricht.

152. Dieses Erfordernis scheint mir auch
deshalb annehmbar zu sein, weil die Richt-
linie 77/799 dank der in ihrem Art. 8 fest-
gelegten Grenze den Mitgliedstaaten aufer-
legt, gewissermaflen einen ,Aquivalenz-
grundsatz“ in dem Sinn zu beachten, dass
sie, um eine ordnungsgemifle Festsetzung
der dem ersuchenden Staat geschuldeten
Steuer sicherzustellen, verpflichtet sind, zu
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dessen Gunsten die gleichen Ermittlungen
wie die anzustellen, zu denen sie bei der
Anwendung ihrer eigenen Vorschriften be-
rechtigt wiren, und keine Anstrengungen zu
unternehmen, die ihnen nach ihren Rechts-
vorschriften und Verwaltungspraktiken nicht
erlaubt sind *.

153. Demgemif stehe ich auf dem Stand-
punkt, dass Rechtsvorschriften, nach denen
die von mehreren Voraussetzungen abhin-
gige Befreiung von der Einkommensteuer auf
Dividenden, die in Form von Aktien einer
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden,
nur gewihrt werden kann, wenn die aus-
schiittende Muttergesellschaft ihren Sitz in
einem Land des EWR oder in einem Staat
hat, mit dem der Mitgliedstaat ein Steuerab-
kommen geschlossen hat, das eine Vorschrift
iiber den Informationsaustausch enthilt,
durch die Notwendigkeit gerechtfertigt sein
konnen, die Wirksambkeit von Steuerkontrol-
len sicherzustellen.

154. Diese Schlussfolgerung muss freilich
von einer Bedingung abhingig gemacht
werden. Eine solche Rechtfertigung kann
nur zugelassen werden, wenn der betreffende
Mitgliedstaat nicht selbst die Einhaltung der
Voraussetzungen kontrollieren kann, von
denen sein nationales Recht die Gewihrung
des betreffenden Steuervorteils abhingig
macht. Es liegt auf der Hand, dass das Fehlen
eines Abkommens, das einen Informations-
austausch mit dem betreffenden dritten
Land vorsieht, in dem Fall, dass die nationa-
len Steuerbehérden mit eigenen Mitteln eine
solche Kontrolle selbst durchfithren konnen,
den Mitgliedstaat nicht daran hindert, eine

46 — Diese Grenze ist durch die Richtlinie 2004/56/EG des Rates
vom 21. April 2004 zur Anderung der Richtlinie 77/799
eindeutig bestitigt worden (ABI. L 127, S. 70).
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wirkliche und wirksame Kontrolle der Ein-
haltung seiner Rechtsvorschriften vorzuneh-
men.

155. Im vorliegenden Fall haben das Skatte-
verk und die schwedische Regierung be-
hauptet, die nationalen Steuerbehérden seien
nicht in der Lage, die Erfiillung der ersten,
der dritten, der vierten und der letzten
Voraussetzung des schwedischen Gesetzes
nachzupriifen. Fir meine Begriffe ist dies
eine Tatsachenbeurteilung, fiir die das natio-
nale Gericht zustindig ist. Die betreffende
Beschrinkung kann daher nur dann fiir mit
den Art. 56 EG und 58 EG vereinbar erklirt
werden, wenn das nationale Gericht fest-
stellt, dass diese Voraussetzungen von den
schwedischen Steuerbehdrden nicht mit
eigenen Mitteln nachgepriift werden kénnen
und Informationen erforderlich machen, die
allein die zustéindigen Behorden des Staates
erteilen konnen, in dem die ausschiittende
Muttergesellschaft ihren Sitz hat.

156. Demgemifs schlage ich vor, auf die
Vorabentscheidungsfrage zu antworten, dass
die Art. 56 EG und 58 EG dahin auszulegen
sind, dass Rechtsvorschriften, nach denen die
Befreiung von der Einkommensteuer auf
Dividenden, die in Form von Aktien einer
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden,
nur gewdhrt werden kann, wenn die aus-
schiittende Muttergesellschaft ihren Sitz in
einem Land des EWR oder in einem Staat
hat, mit dem der Mitgliedstaat ein Steuerab-
kommen geschlossen hat, das eine Vorschrift
tiber den Informationsaustausch enthalt,
eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs dar-
stellen. Eine solche Beschrankung ist durch
die Notwendigkeit, die Wirksamkeit von
Steuerkontrollen sicherzustellen, gerechtfer-



tigt, wenn die Steuerbefreiung von Voraus- Informationen erfordern, die allein die zu-
setzungen abhingig ist, die von den natio- stindigen Behérden des Staates, in dem die
nalen Steuerbehérden nicht mit eigenen ausschiittende Gesellschaft ihren Sitz hat,
Mitteln geprift werden koénnen und die beschaffen kénnen.

IV — Ergebnis

157. In Anbetracht der vorstehenden Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
die vom Regeringsritt vorgelegte Vorabentscheidungsfrage wie folgt zu beant-
worten:

Die Art. 56 EG und 58 EG sind dahin auszulegen, dass Rechtsvorschriften, nach
denen die Befreiung von der Einkommensteuer auf Dividenden, die in Form von
Aktien einer Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden, nur gewihrt werden kann,
wenn die ausschiittende Muttergesellschaft ihren Sitz in einem Land des
Europdischen Wirtschaftsraums oder in einem Staat hat, mit dem der Mitgliedstaat
ein Steuerabkommen geschlossen hat, das eine Vorschrift tiber den Informations-
austausch enthilt, eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs darstellen.

Eine solche Beschrinkung ist durch die Notwendigkeit, die Wirksamkeit von
Steuerkontrollen sicherzustellen, gerechtfertigt, wenn die Steuerbefreiung von
Voraussetzungen abhingig ist, die von den nationalen Steuerbehdrden nicht mit
eigenen Mitteln gepriift werden konnen und die Informationen erfordern, die allein
die zustindigen Behorden des Staates, in dem die ausschiittende Gesellschaft ihren
Sitz hat, beschaffen kénnen.
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