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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 10 juni 2015*

"Begidran om forhandsavgorande — Artikel 49 FEUF — Etableringsfrihet — Skattelagstiftning —
Bolagsskatt — Naringsbetingade andelar — Medlemsstats lagstiftning enligt vilken kapitalvinsten inte
ar skattepliktig och kapitalforlusten pa motsvarande sitt inte dr avdragsgill — Bolag med hemvist i
medlemsstaten Overlater sina andelar i ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat —
Kapitalforlust som orsakats av en valutakursforlust”

I mal C-686/13,

angdende en begdran om forhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Sverige) genom beslut av den 18 december 2013, som inkom till domstolen den
27 december 2013, i malet

X AB

mot

Skatteverket,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna J.-C. Bonichot (referent),
A. Arabadjiev, J. L. da Cruz Vilaga och C. Lycourgos,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— X AB, genom R. Persson Osterman, advokat,

— Skatteverket, genom A. Berg, i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom A. Falk, C. Meyer-Seitz, U. Persson, K. Sparrman, E. Karlsson,
L. Swedenborg och C. Hagerman, samtliga i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom C. Thorning och M. Wolff, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: svenska.
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— Tysklands regering, genom T. Henze och ]. Méller, bada i egenskap av ombud,
— Spaniens regering, genom L. Banciella Rodriguez-Minén, i egenskap av ombud,
— Frankrikes regering, genom D. Colas och J.—S. Pilczer, bada i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili, avvocato dello
Stato,

— Nederldndernas regering, genom M. Bulterman och M. Gijzen, bada i egenskap av ombud,

— Portugals regering, genom L. Inez Fernandes, ]. Martins da Silva och M. Rebelo, samtliga i egenskap
av ombud,

— Finlands regering, genom J. Heliskoski, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom L. Christie, i egenskap av ombud, bitrddd av R. Hill,
barrister,

— Europeiska kommissionen, genom W. Roels och ]. Enegren, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 22 januari 2015 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 FEUF och 63 FEUF.
Begdran har framstéllts i ett mal mellan X AB, ett bolag bildat enligt svensk rdtt, och Skatteverket
angdende Skatteverkets beslut att X AB inte ska beviljas avdrag for en valutakursforlust som

uppkommit for bolaget vid avyttring av néringsbetingade andelar i ett dotterbolag i Forenade
kungariket.

Svensk ratt

I 24 kap. 13 § i inkomstskattelagen (1999:1229) (nedan kallad IL) definieras begreppet naringsbetingad
andel enligt f6ljande:

"Med nédringsbetingad andel avses en andel i ett aktiebolag eller en ekonomisk forening, om den
uppfyller villkoren i 14 § och dgs av en sadan juridisk person (dgarforetaget) som é&r

1.  ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening som inte ar ett investmentforetag,

2. en svensk stiftelse eller svensk ideell forening och som inte omfattas av bestimmelserna om
undantag fran skattskyldighet i 7 kap.,

3. en svensk sparbank,

4. ett svenskt omsesidigt forsdkringsforetag, eller
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5. ett utlindskt bolag som hor hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet och
som motsvarar nagot sadant svenskt foretag som anges i 1-4.”

I 24 kap. 14 § IL anges foljande:
"Andelen ska vara en kapitaltillgang och uppfylla nagon av f6ljande forutséttningar:
1. Andelen dr inte marknadsnoterad.

2. Det sammanlagda rostetalet for agarforetagets samtliga andelar i det dgda foretaget motsvarar
tio procent eller mer av rostetalet for samtliga andelar i foretaget.

3. Innehavet av andelen betingas av rorelse som bedrivs av dgarforetaget eller av ett foretag som med
hénsyn till 4ganderéttsforhallanden eller organisatoriska forhallanden kan anses sta det néra.

I kap. 25 a IL behandlas bland annat aktier som &r nédringsbetingade andelar. I 25 a kap. 5 § IL anges
foljande:

"En kapitalvinst ska inte tas upp i annat fall &n som anges i 9 §. ...
En kapitalforlust far dras av bara om en motsvarande kapitalvinst skulle ha tagits upp. ...”

Av 25 a kap. 9 § IL jamford med 25 a kap. 18 § IL framgar att som ett undantag fran huvudregeln i
25 a kap. 5 § IL ska kapitalvinster pa néringsbetingade andelar tas upp till beskattning hos bolaget om
avyttringen avser deldgarritter i ett skalbolag eller om det ror sig om vissa typer av aterkop.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

X AB, som har sitt site i Sverige, bildade ar 2003 ett dotterbolag i Forenade kungariket, Y Ltd.
Andelarna i detta dotterbolag utgavs i US-dollar.

Under perioden 2003-2009 fick Y Ltd kapitaltillskott genom riktade nyemissioner till X AB. X AB har
dérefter, vid tva tillfallen, avyttrat andelar i Y Ltd till sitt eget moderbolag. Efter avyttringarna innehade
X AB cirka 45 procent av andelarna i Y Ltd avseende savil kapital som roster.

Det dr ostridigt att dessa andelar utgor naringsbetingade andelar i den mening som avses i 24 kap. 13 §
IL.

Eftersom X AB onskade avveckla Y Ltd:s verksamhet, planerade X AB att avyttra nimnda andelar.
Denna avveckling kunde emellertid forvintas leda till en valutakursforlust. Skilet till detta var att X
AB under perioden 2003-2009 hade tillskjutit Y Ltd kapital i kontanter till en valutakurs som var
féormanligare dn den som rddde dé avyttringen planerades. X AB undersokte darfor i forvag huruvida
dessa potentiella forluster skulle kunna dras av, men fann att den svenska skattelagstiftningen satte
upp hinder mot detta, eftersom det av denna foljer att kapitalférluster pd naringsbetingade andelar i
princip inte kan dras av vid berdkningen av beskattningsunderlaget.

Mot denna bakgrund ansokte X AB om férhandsbesked hos Skatterattsnaimnden och stillde fragan om
det strider mot unionsrétten att pa detta vis neka avdrag for en kapitalforlust som orsakats av en
valutakursforlust pa en niringsbetingad andel i ett bolag hemmahorande i en annan medlemsstat i
Europeiska unionen.
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I forhandsbesked av den 18 mars 2013 besvarade Skatterdttsndimnden denna fraga nekande, med
motiveringen att den svenska skattelagstiftningen i princip innebdr att varken kapitalvinster eller
kapitalforluster pa saddana andelar som utgdr ndringsbetingade andelar beaktas vid berdkning av
beskattningsunderlaget.

X AB overklagade Skatterattsnamndens beslut till Hogsta forvaltningsdomstolen.

Till stod for sin talan vid Hogsta forvaltningsdomstolen har X AB i huvudsak anfort foljande. P& grund
av den svenska lagstiftningen var de investeringar som X AB gjort i Y Ltd mer riskfyllda &n
motsvarande inhemska investeringar. Bolagets argument bygger i huvudsak pa tanken att en
investering i svenska kronor i ett svenskt aktiebolag inte medfor nagon saddan valutakursrisk som kan
foreligga vid en investering i en annan medlemsstat. Enligt X AB utgor det svenska skattesystemet
ddrmed ett hinder mot den fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten, pa sa sitt som
domstolen slog fast i domen Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129), vars slutsatser kan Gverforas
pé det nu aktuella nationella malet.

Mot denna bakgrund beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att vilandeforklara malet och stilla
foljande fraga till domstolen:

"Utgor artikel 49 FEUF och artikel 63 FEUF hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
hemviststaten inte medger avdrag for en valutakursforlust som é&r integrerad i en kapitalforlust pa en
nédringsbetingad andel i ett bolag som har hemvist i en annan medlemsstat, nir hemviststaten
tillimpar ett system dér kapitalvinster och kapitalforluster pa siddana andelar inte beaktas vid
berdkning av beskattningsunderlaget?”

Provning av tolkningsfragan

Inledande synpunkter

Eftersom tolkningsfragan hénvisar till bade etableringsfriheten och den fria rorlighet for kapital, vilka
stadfésts i artikel 49 FEUF respektive artikel 63 FEUF, ska det forst avgoras vilken av dessa bada
friheter som kan komma att paverkas av en sadan nationell lagstiftning som den som ar aktuell hér.

Det framgar av domstolens fasta praxis att denna fraga ska avgoras med beaktande av dndamélet med
den aktuella lagstiftningen (dom Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707,
punkt 90 och dir angiven rittspraxis, och dom Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C-385/12,
EU:C:2014:47, punkt 21).

En nationell lagstiftning som endast ska tillimpas pa andelsinnehav som ger ett bestimmande
inflytande Over ett bolags beslut och verksamhet, omfattas saledes av tillimpningsomradet for
bestimmelserna om etableringsfrihet i artikel 49 FEUF (dom Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 91 och dér angiven rattspraxis, och dom Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi, C-385/12, EU:C:2014:47, punkt 22).

Dédremot ska de nationella bestimmelser som é&r tillimpliga pa andelsinnehav som forvérvats
uteslutande i placeringssyfte, utan avsikt att erhélla nagot inflytande 6ver forvaltning och kontroll av
bolaget, bedomas enbart utifrdan den fria rorligheten for kapital (dom Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 92 och dér angiven rattspraxis).
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Av den svenska lagstiftning som &r aktuell hdr, framgar att kategorin niringsbetingade andelar inte
endast inbegriper de andelar som motsvarar tio procent eller mer av rostetalet for samtliga andelar i
det dgda foretaget, utan dven inbegriper andelar som inte dr marknadsnoterade, och detta utan nagot
krav pé en viss minsta procentuell andel.

Dessutom har domstolen redan slagit fast att ett innehav pa minst tio procent av antingen kapitalet
eller rosterna i ett bolag inte nodvédndigtvis innebdr att innehavaren i fraga utovar ett bestimmande
inflytande pa besluten i det bolag i vilket den ar aktiedgare (se, for ett liknande resonemang, dom Test
Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 58, och dom Itelcar, C-282/12,
EU:C:2013:629, punkt 22).

Det ir saledes inte mojligt att endast utifran dndamalet med den lagstiftning som ar aktuell i det
nationella malet faststdlla huruvida denna till 6vervigande del omfattas av artikel 49 FEUF eller
artikel 63 FEUF.

Av domstolens fasta praxis framgar att domstolen i ett sddant fall ska ta hénsyn till faktiska
omsténdigheter i det enskilda fallet i syfte att avgora om den situation som tvisten i det nationella
maélet avser omfattas av den ena eller den andra av dessa bestimmelser (se, for ett liknande
resonemang, dom Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, punkterna 93
och 94 och dér angiven réttspraxis).

Det framgar hérvidlag av handlingarna i malet att X AB innehar 45 procent av andelarna i Y Ltd, vad
giller savil kapital som roster. Domstolen har redan slagit fast att andelsinnehav av denna storlek i
princip kan ge innehavaren ett "bestimmande inflytande”, i den mening som avses i den rattspraxis
som redovisats i punkt 18 i forevarande dom, 6ver det berorda bolagets beslut och verksamhet (se,
analogt, dom SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 35).

Tolkningsfragan ska déarfor anses avse tolkningen av EUF-fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet.

Huruvida det foreligger en inskrdnkning av etableringsfriheten

Den hénskjutande domstolen har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 49 FEUF ska tolkas
sa, att den utgor hinder for en medlemsstats skattelagstiftning enligt vilken kapitalvinster pa
ndringsbetingade andelar inte é&r skattepliktiga till inkomstskatt for juridiska personer och
kapitalforluster pa sddana andelar pa motsvarande sitt inte &r avdragsgilla, ej heller nir dessa
kapitalforluster har orsakats av en valutakursforlust.

Enligt artikel 49 FEUF ska inskrankningar i etableringsfriheten foérbjudas. Aven om EUF-férdragets
bestimmelser om etableringsfrihet enligt sin ordalydelse syftar till att sikerstélla nationell behandling i
den mottagande medlemsstaten utgor de saledes samtidigt ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar
nagon av sina medborgare eller ett bolag som bildats i 6verensstaimmelse med dess lagstiftning fran att
etablera sig i en annan medlemsstat (dom Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 31, dom
National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 35, och dom Bouanich, C-375/12,
EU:C:2014:138, punkt 57).

Enligt fast réttspraxis ska ocksa varje atgard som innebér att utdvandet av etableringsfriheten forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktivt anses utgora en inskrankning i denna frihet (se dom National Grid
Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 36, dom DI. VI. Finanziaria SAPA di Diego della Valle & C,,
C-380/11, EU:C:2012:552, punkt 33, och dom Bouanich, C-375/12, EU:C:2014:138, punkt 58).
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Domstolen har slagit fast att en sadan inskrankande verkan kan folja bland annat av att ett bolag, pa
grund av en skattelagstiftning, kan avhallas fran att bilda underordnade enheter, i form av exempelvis
ett fast driftstille, i andra medlemsstater och bedriva sin verksamhet via sddana enheter (dom
Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna 32 och 33, dom Keller Holding, C-471/04,
EU:C:2006:143, punkt 35, och dom Deutsche Shell, C-293/06, EU:C:2008:129, punkt 29).

Enligt den svenska skattelagstiftning som &r aktuell i det nationella malet ska i princip kapitalvinster
som uppkommer vid avyttring av néringsbetingade andelar i den mening som avses i IL inte ingd i
beskattningsunderlaget. P4 motsvarande sitt medges enligt denna lagstiftning inget avdrag for
kapitalforluster som uppkommer vid sadana transaktioner, och detta oberoende av om de bolag som
de avyttrade néringsbetingade andelarna avser har hemvist i Sverige eller inte.

Kapitalforluster som har uppkommit vid avyttring av naringsbetingade andelar som har sitt ursprung i
en valutakursforlust kan saledes inte dras av, oavsett om andelarna, saisom i det nationella malet, avser
ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat, eller om andelarna avser ett bolag med hemvist i
Sverige — vilket for 6vrigt giller oberoende av om andelarna i det dgda bolaget utgetts i svenska
kronor eller i ndgon annan valuta som godtas av den nationella lagstiftningen.

Tviartemot vad X AB har héavdat, behandlas saledes investeringar i ndringsbetingade andelar som sker i
en annan medlemsstat én Konungariket Sverige inte mindre formanligt dn likartade investeringar som
sker i Sverige, vad giller avsaknaden av mojlighet att dra av valutakursforluster.

Aven om det antas att en sddan avsaknad av avdragsritt skulle kunna missgynna ett bolag som har
investerat i ndringsbetingade andelar i ett bolag som har hemvist i en annan medlemsstat, pd grund av
att det utsitts for risk for valutakursforluster nir, sasom i det nationella malet, transaktionen har skett i
en annan valuta dn virdmedlemsstatens, foljer det av medlemsstaternas beskattningsratt att den frihet
som bolagen har, nér det giller att vilja i vilken medlemsstat de ska etablera sig, inte pa nagot sitt
innebdar att dessa medlemsstater &r skyldiga att anpassa sina egna skattesystem till de olika
skattesystemen i de 6vriga medlemsstaterna, for att dérigenom sdkerstdlla att ett bolag som valt att
etablera sig i en given medlemsstat pa nationell niva beskattas pa samma sétt som ett bolag som valt
att etablera sig i en annan medlemsstat, med hinsyn till att detta beslut — beroende pa
omstiandigheterna — kan vara mer eller mindre fordelaktigt eller ofordelaktigt for ett sadant bolag (se,
for ett liknande resonemang, dom Deutsche Shell, C-293/06, EU:C:2008:129, punkt 43, och dom
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, punkt 50).

Pa unionsrittens nuvarande stadium vad giller direkta skatter kan, pa samma sitt, EUF-fordragets
bestimmelser om etableringsfriheten inte tolkas sa, att de innebdr en skyldighet f6r medlemsstaterna
att anpassa sina egna skattesystem, i syfte att beakta eventuella valutakursrisker som uppkommer for
bolagen pa grund av att ett flertal valutor, mellan vilka det inte finns nagon fast vaxelkurs, fortbestar
inom unionen eller pa grund av att det finns nationella lagstiftningar vilka, sasom i det nationella
malet, tillater att ett bolags kapital anges i ett tredjelands valuta.

En sadan lagstiftning som den som é&r aktuell i det nationella malet kan foljaktligen inte anses
inskrénka etableringsritten.

Denna slutsats paverkas inte av uttalandena i domen Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129), som X
AB har hinvisat till.

I ndimnda dom fann domstolen att bestimmelserna i EUF-férdraget angdende etableringsfrihet utgor
hinder for att en medlemsstat ndr den berdknar det inhemska beskattningsunderlaget utesluter en
valutakursforlust som ett bolag med stadgeenligt sdte i denna stat lider vid hemtagningen av det
insatskapital som det hade tilldelat ett fast driftstille som tillhor bolaget, och som ar belédget i en annan
medlemsstat.
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Domstolen drog emellertid dessa slutsatser i ett rattsligt sammanhang som skiljer sig fran det som
foljer av tillimpningen av den nationella lagstiftning som &r aktuell i det nu aktuella nationella malet.
Sasom den hénskjutande domstolen har papekat, foreskrev namligen den nationella lagstiftning som
var aktuell i det mal som foranledde domen Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129) som
huvudregel att valutakursvinster beskattades, och pa motsvarande sitt att valutakursforluster var
avdragsgilla, om inte nagot annat foreskrevs i skatteavtal.

Detta dr emellertid inte fallet i det nu aktuella nationella malet. Sdsom har pépekats i punkt 30 i
forevarande dom, saknar det ndmligen enligt den aktuella svenska skattelagstiftningen i princip
betydelse vad resultatet blir av transaktioner rorande niringsbetingade andelar, for vilka Konungariket
Sverige har valt att, som huvudregel, inte utéva sin beskattningsrétt.

Under dessa omstdndigheter gar det inte att ur EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfriheten
sluta sig till att denna medlemsstat skulle vara skyldig att utéva sin beskattningsrétt — for ovrigt pa ett
asymmetriskt sitt — i syfte att tillata avdrag for forluster som orsakats av transaktioner vilkas resultat
under alla forhallanden inte skulle ha beskattats om de inneburit vinst.

Mot denna bakgrund ska den stéllda fragan besvaras enligt foljande. Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att
den inte utgér hinder for en medlemsstats skattelagstiftning enligt vilken kapitalvinster pa
nédringsbetingade andelar i princip inte &r skattepliktiga till inkomstskatt for juridiska personer och
kapitalforluster pa siadana andelar pa motsvarande sitt inte dr avdragsgilla, ej heller nédr dessa
kapitalforluster har orsakats av en valutakursforlust.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:
Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en medlemsstats skattelagstiftning
enligt vilken kapitalvinster pa nidringsbetingade andelar i princip inte ar skattepliktiga till

inkomstskatt for juridiska personer och kapitalférluster pa sadana andelar pa motsvarande sitt
inte dr avdragsgilla, ej heller nir dessa kapitalforluster har orsakats av en valutakursforlust.

Underskrifter
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