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Summary

Since there still is no common currency within the EU, exchange rates still
risk acting as an obstacle for trade on the internal market. Amongst others,
the CJEU has addressed these obstacles through an application of the four
freedoms. The initial question treated in this thesis is if the use of foreign
currency is a cross-border element enabling the application of EU law, and if
s0, how is the comparable situation constructed? Considering that the CJEU
has a political agenda that aims at strengthening the EU, the essay concludes
that the use of foreign currency is a cross-border element enabling the
application of EU law. The comparable situation is, according to present case
law, constructed through the conventional method. It means that the cross-

border situation is compared to a domestic situation.

The Swedish Supreme Administrative Court had to deal with the afore-
mentioned questions relating to EU law in the Holding AB case. The
judgement is analysed from a critical perspective and with special focus on
whether Holding’s loss can be considered a real economic loss. Due to the
fact that Holding’s loss first appears in the calculation of the taxable income
and because the claimed loss does not affect the company’s ability to pay
taxes, the essay concludes that the loss cannot be considered to be a real

economic loss.



Sammanfattning

Mot bakgrund av att det inte d&nnu finns ndgon fungerande gemensam valuta
inom EU kvarstdr valutakursrisker som ett hinder for handel inom den inre
marknaden. Dessa hinder har bland andra EUD angripit med stod av
fordragsfriheterna. I uppsatsen behandlas inledningsvis fragan om anvénd-
andet av utldndsk valuta kan utgora det grainsdverskridande moment som gor
EU-ritten tillimplig och dérefter hur den jdmforbara situationen konstrueras
1 sddana fall. Med hénsyn till att EUD har en réttspolitisk agenda att stirka
unionen menar jag att anvidndandet av utlindsk valuta utgdr ett grans-
overskridande moment som mdjliggdr en tillimpning av EU-rdtten. Den
jdmforbara situationen konstrueras i dessa mal pa sedvanligt vis, genom att

den griansdverskridande situationen sétts i relation till en rent intern situation.

I Holding AB har HFD tagit stdllning till de ovanstdende EU-rittsliga
problemen utifrdn intern svensk ritt. HFD:s tillimpning av EU-rdtten
analyseras kritiskt och sdrskilt fokus ligger pd frdgan om Holding AB kan
anses ha lidit en verklig forlust. Med hénsyn till att Holding AB:s forlust
uppkommer forst vid berdkningen av det skattepliktiga resultatet och inte 1
bokforingen, samt att forlusten inte pdverkar foretagets formaga att betala

skatt anser jag att forlusten inte bor anses verklig.



Forkortningar

BFL Bokforingslagen (SFS 1999:1078)

BFN Bokfoéringsndmnden

EMU Den ekonomiska och monetédra unionen inom EU
EU Europeiska unionen

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
HFD Hogsta forvaltningsdomstolen

IL Inkomstskattelagen (SFS 1999:1229)

JT Juridisk Tidskrift

prop. Proposition

SFS Svensk forfattningssamling

SRN Skatterdttsndamnden

ARL Arsredovisningslagen (SFS 1995:1554)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nér viérldsekonomin skulle dteruppbyggas efter andra virldskriget upp-
mérksammades vikten av stabila valutor for att frimja den internationella
handeln." Med USA som stormakt och drivande part upprittades Bretton
Woods-0verenskommelsen i syfte att stabilisera valutakurserna och stotta en
balanserad tillviixt.” Det var ett system med fasta valutakurser som tillamp-
ades fram till borjan av 1970-talet dd rorliga véixlingskurser borjade gilla

sterigen.’

De senaste decennierna har EU forsokt 10sa de negativa effekter som rorliga
véxelkurser innebdr for den inre marknaden. Den ekonomiska och monetéra
unionen inom EU (EMU) skapades bland annat i syfte att samtliga
medlemmar av unionen skulle ha gemensam valuta och dirigenom minska
valutakursriskernas himmande effekt pi marknaden.* Aven de fria rorlig-
heterna, och i synnerhet den fria rorligheten for kapital, har anvénts i liknande
syften. Det finns séledes ett samspel mellan EU:s penningpolitik och de fria
rorligheterna i fordraget for att minimera risker hianforliga till forekomsten av

olika valutor inom unionen.’

Den svenska skattelagstiftningen hanterar valutakursforidndringar pd olika
sdtt beroende pa vilken form av transaktion som ger upphov till en forandring.

Dartill finns sedan ar 2000 mojlighet for svenska bolag att anvénda euro som

! Jfr. Thorell, s. 33 ff.

? United States, Department of State, Proceedings and Documents of the United Nations
Monetary and Financial Conference, Bretton Woods, New Hampshire, July 1-22, Vol. 1,
1944, .22 f.

? Thorell, s. 15.

* Europeiska kommissionen, One currency for one Europe: the road to the euro, Publications
Office, Luxembourg, 2007, s. 4 ff.

5 Barnard, s. 579.



redovisningsvaluta.® Det innebir att valutakursforindringar kan uppstd i
relation till bdde svenska kronor och till euro, beroende pa vilken valuta
foretag véljer att redovisa i. Valet av redovisningsvaluta paverkar ddrmed

vilka regler som blir tillimpliga.’

Likt samtliga nationella regler maste dven de interna skattereglerna dessutom
vara forenliga med EU-rdtten och i synnerhet de fyra fordragsfriheterna. Som
en konsekvens av EU-rdttens inflytande tillimpas inte vissa regler i
inkomstskattelagen (SFS 1999:1229), IL, di de inte anses forenliga med de

fria rorligheterna.®

Det var mot bakgrund av detta regelkomplex som Holding AB begérde ett
forhandsbesked fran SRN.” Foretaget ville fi klarhet i huruvida deras
valutakursforlust p& en koncernintern fordran var avdragsgill.
Forhandsbeskedet fran nidmnden  overklagades till HFD  som
vilandeforklarade malet i avvaktan pa dom frdn EUD i X AB mot
Skatteverket."” Sju manader efter att domen i EUD avkunnades kom HFD:s
domar i de tva valutakursmélen X AB mot Skatteverket och Holding AB."!
Avgobrandena har resulterat i att ytterligare fragor uppmérksammats'” varav

nagra behandlas i denna uppsats.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att med utgdngspunkt i EU-rétten utreda géllande rétt
avseende beskattningen av valutakursfordndringar, med sérskilt fokus pa
valutakursforluster 1 férhallande till fordringar som utgdr kapitaltillgdngar 1

nédringsverksamhet. Med hénsyn till den fria rorligheten for kapital och

% Se Lag (2000:46) om omréikningsforfarande vid beskattningen for foretag som har sin
redovisning i euro, m.m. (omrékningslagen).

7 Cejie (2016b), s. 2-5.

¥ Se t.ex. 54 kap. 6 § och 48 kap. 23-24 §§ IL.

’ SRN forhandsbesked dnr 98-11/D (2012-05-24).

' C-686/13 X AB mot Skatteverket.

""HFD 2016 ref. 14 1 (X AB mot Skatteverket) & 11 (Holding AB).

12 Se t.ex. Cejie (2016a), s. 6 ff.



etableringsfriheten analyseras dven fragan hur HFD:s dom i Holding AB
forhaller sig till EU-rétten.

I uppsatsen besvaras foljande fragestillningar:
* Kan anvindningen av utldndsk valuta i sig sjdlvt innebéra att
det foreligger ett grainsdverskridande moment?
- Om svaret pa fraga 1 &r ja, vad utgér i sddana fall den
jdmforbara situationen?

* Har Holding AB lidit en verklig forlust?

De forsta tva frdgorna jag valt att undersoka &r frikopplade frdn domen i
Holding AB och mer renodlat EU-réttsliga. Det saknas klar praxis fran EUD
och fragorna torde sédledes vara relevanta for samtliga medlemsstater. Den
avslutande fragan om verklig forlust tar avstamp i EU-rétten for att dérefter
diskuteras utifrain den specifika situation som foreligger i Holding AB.

Dirmed finns en tydlig anknytning &ven till intern svensk ratt.

1.3 Avgransningar

Valutakursforluster hénforliga till andra tillgangar &n kapitaltillgangar 1
niringsverksamhet behandlas inte sérskilt inom ramen for uppsatsen. Det
forekommer dock kortare redogorelser for intern rétt avseende
valutakursforluster hanforliga till andra tillgangar for att skapa en enhetlig
bild av géllande rétt. Det bor ocksé poédngteras att det finns andra — bade
nationella och EU-réttsliga — fragestdllningar som inte behandlas 1
uppsatsen.”” Det handlar i synnerhet om EUD:s rittfirdigande- och
proportionalitetsbedomning, som helt 1dmnas utanfor uppsatsen. Avslut-
ningsvis behandlas inte heller eventuella problem som kan uppsta genom att

den fria rorligheten for kapital dven ar tillaimplig gentemot tredje land.

" Ur nationellt perspektiv dr ett exempel en utredning om tillimpningen och innehllet i
omrékningslagen.



1.4 Metod och material

1.4.1 Juridisk metod

For att besvara uppsatsens fragestillningar tillimpas juridisk metod. Det
innebdr, for denna uppsats, att innehéllet 1 géllande rétt faststdlls genom
lisning och tolkning av rittskéllorna. Réttskdlleldran har sdledes en
avgorande betydelse.'* Hur metoden anvinds i uppsatsen forklaras vidare i

avsnitt 1.4.2—1.4.3 nedan.

I arbetet med uppsatsen strivar jag efter att vara neutral och objektiv pa sé
sdtt att egna virderingar inte paverkar genomforandet av undersdkningen
eller redogorelser for gillande ritt."> Subjektiva och virderande inslag
forekommer oundvikligen i uppsatsen men nér sé sker framgar det tydligt av

framstéllningen.
1.4.2 EU-ratt

Ur EU-rittsligt perspektiv innebér en tillimpning av den juridiska metoden,
for denna uppsats, lasning och tolkning av fordragen, allménna réttsprinciper,
praxis frdn EUD, generaladvokaternas forslag till avgérande och litteratur. De
skrivna réttskdllorna &r allmént hallna varfor ritten pa manga omréden till
overvigande del utgdrs av rittspraxis och principer.'® Primirritten utgdr
grunden for uppsatsen men fragorna kan inte besvaras utan att dven andra
kéllor beaktas. Av avgoérande betydelse &r i synnerhet praxis frin EUD. For
tolkning och forstéelse av réttspraxis dr generaladvokaternas forslag till

avgorande och rittsvetenskaplig litteratur betydelsefulla men inte bindande."’

' Lehrberg, s. 101; se vidare Sandgren (2015), s. 39-45.

' For vidare lisning se Dahlmans Neutralitet i juridisk forskning, Lund, 2006.
' Hettne, i Hettne & Otken Eriksson (red.), s. 40 f.

'7 Otken Eriksson och Bastidas, i Hettne & Otken Eriksson (red), s. 117-121.
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Den tolkningsmetod domstolen anvander sig av vid tolkning av fordragen &r
dynamisk och teleologisk.'® Aven textuell- och kontextuell tolkning ir vanligt
forekommande och accepterade tolkningsmetoder.'” De prejudikat domstolen
presenterar med tillimpning av tolkningsmetoderna ovan systematiseras och
tolkas genom en prejudikatldra. Den EU-réttsliga prejudikatléran innebér att
relevanta domar ska ldsas kronologiskt och tolkas i ett sammanhang.
Systematik och sammanhang bor ges storre vikt 4n specifika uttalanden.*
Domstolens bakomliggande och oskrivna rattspolitiska mal kan ocksé ge viss
ledning vid tolkning av dess domar.?' T litteraturen anses domstolen ha ett
overgripande mal om att stdrka unionens stillning, bland annat genom att
virna EU-rittens effektivitet och ett utdkat tillimpningsomrade.”” EUD ar
avslutningsvis inte formellt bundna av sina tidigare avgdéranden men de utgor

and4 en viktig killa dven for domstolen.”

De rittsfall som behandlas i uppsatsen avser framst direkt beskattning och
sirskilt valutakursforluster.” I forsta hand har ett subjektivt urval gjorts via
en Oversiktlig genomgang av domstolens praxis pa omradet och aktuell
litteratur. Som komplettering har ett objektivt urval genomforts via sokning
pa nyckelord i domstolens databas. De viktigaste rittsfallen som behandlas dr
Deutsche Shell, Trummer Mayer och X AB mot Skatteverket. Den mest
betydelsefulla litteraturen for uppsatsen dr artikelserien i Skattenytt av Katia
Cejie och ovrig litteratur av vikt &r Barnards The substantive law of the EU:
the four freedoms och Maria Hillings avhandling Free movement and tax

treaties in the internal market.

8 Due, s. 411 ff.; Med ”dynamisk” avses att domstolens tolkning féréndras 6ver tid.
" Stahl m.fl., s. 40 f.

2 Hettne, i Hettne & Otken Eriksson (red.), s. 49—54.

*! Stahl m.fl., s. 40.

22 Jfr. Johansson, s. 44.

> Stahl m.fl., s. 41.

** Aven andra mal avseende de fria rorligheterna forekommer i mindre utstrickning.

8



1.4.3 Svenska skatteregler

Vid faststidllandet av innehallet i de svenska skattereglerna, innebir den
juridiska metoden att svar primért soks genom tolkning av lagstiftning och
relevant praxis fran HFD. Dérefter hamtas stdd och argumentation fran
forarbeten, doktrin och stéllningstaganden av Skatteverket. Vid ldsning av
verkets stillningstaganden bor beaktas att de inte har nagot rattskéllevirde i
sig sjdlva och att de normalt innehéller normativa delar.”” Likt Gvrig litteratur
ar det frdga om en tolkning av géllande ritt, vars virde dr beroende av styrkan

1 argumentationen och urvalet av kdllmaterial.

Aven avseende den svenska regleringen #r Cejies artikelserie betydelsefull.
Dartill ar Dahlbergs Rdnta och kapitalvinst och Thorells Beskattning och
utliindsk valuta central litteratur. Praxis pa omradet utgoérs av RA 2009 ref.

33 (hadanefter Kursforlustdomen), X AB mot Skatteverket, och Holding AB.

1.5 Forskningslage

Kortare redogorelser for intern svensk ritt angdende valutakursforluster ar
vanligt forekommande i den omfattande litteraturen géllande kapital-
beskattning. Mer omfattande analys pa omrddet dr dock ovanligt, Thorells
bok Beskattning och utlindsk valuta fran ar 1988 ér ett av f& exempel. P4
senare tid dr Cejies artikelserie en av fa framstéllningar som specifikt
behandlar valutakursforluster. I denna uppsats foretas en djupare analys
avseende vissa av de frigor som uppmirksammas av Cejie.”® Ur ett
internationellt perspektiv dr domen 1 Deutsche Shell behandlad i ett stort antal
artiklar. Men mot bakgrund av att det senare avgdrandet i X AB mot
Skatteverket anses ha betydelse for tolkningen av Deutsche Shell ar vissa
delar av materialet nu inaktuellt. Denna uppsats har ddrmed ocksé ett virde

som hjédlpmedel vid tolkning av nu gillande EU-ritt.

»* Se t.ex. Skatteverkets stillningstagande, Valutakursfordndringar pd fordringar som dr
kapitaltillgangar, dnr 131 774982—-07/111 (2007-12—-19).
% Se t.ex. Cejie [2016c¢], s. 7.



1.6 Terminologi

Inom juridiken anvénds begrepp och term ofta synonymt. Med begrepp avses
1 denna uppsats en Overgripande bendmning bestdende av dels en ferm (ett
ord), dels en definition (en innebord).”” Vid en analys av EU-ritten uppticker
man snart att begreppsanvindningen varierar mellan och inom de olika
rittskédllorna. Dérfor klargérs hir de mest relevanta och vanligt

forekommande begreppen 1 uppsatsen.

Funktionsfordraget forbjuder diskriminering pa grund av nationalitet®™ och
restriktioner eller inskréinkningar”® 1 EUD:s praxis anvinds begreppen
parallellt och utan klar distinktion.”® I denna uppsats anvinds hinder som
overgripande begrepp for samtliga atgérder som, om de inte kan réttfardigas,
ar forbjudna under fordragen. Diskriminerande atgérder som grundas pa
nationalitet dr siledes inkluderade i denna Gvergripande beteckning. Det
foreligger ingen enhetlighet i litteraturen men vald terminologi stimmer

. . . . 31
overens med hur begreppen anvinds av vissa forfattare.

Hindersprévning anvinds som bendmning for den prévning EUD gor vid
bedomning av om en nationell regel stér i strid med fri- och réttigheterna 1
fordraget. Domstolens hindersprévning kan av systematiska och pedagogiska
skil delas upp 1 nationalitetsbaserad provning och fri rorlighetsbaserad
provaing.’> T denna uppsats syftar den forsta modellen pa de fall dir
domstolen grundar sin beddmning i sdrbehandling pa grund av nationalitet.
Det innebdr att personer av utlindsk nationalitet direkt eller indirekt
behandlas mindre forménligt 4n inhemska medborgare. Den senare modellen

avser de fall ddr domstolen istillet tar sikte pd om en nationell atgérd hindrar

*7 Jfr. Sandgren (2004), s. 301 f.

*% Art. 18 och art. 45 FEUF.

% Se t.ex. art. 49 och art. 63 FEUF.

%% Se mél C-281/98 Angonese, p. 31-33; jfr. Barnard, s. 593 och dari angiven praxis; samt
Johansson, s. 269 ff.

*! For liknande begreppsanvindning se Hilling, s. 46; Berglund & Cejie, s. 106; Jfr. t.ex.
Dahlberg (2014), s. 353 f.

*% Jfr. Hilling, s. 46 f.
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personer frén att utnyttja sin rétt till fri rorlighet utan att vara diskriminerande
pa grund av nationalitet.”> Den relevanta jimforelsen bestar vid denna
provning av personer som utnyttjat sin rétt till fri rérlighet och personer som
inte gjort det.** I avsnitt 4.2 diskuteras innehéllet i begreppen vidare och de

relateras till begreppsanvindningen i relevant litteratur.
1.7 Disposition

Inledningsvis, 1 kapitel 2, behandlas grunderna fér EU-réttens pdverkan pé
den direkta beskattningens omrade och framfor allt EUD:s roll. Dérefter foljer
i kapitel 3 de grundldggande forutséttningarna for EU-réttens tillimplighet.
Det for uppsatsen mest betydelsefulla avsnittet dr 3.3 om griansoverskridande
moment. Kapitel 4 handlar om EUD:s hindersprovning. Avsnitt 4.1 till 4.4
behandlar hindersprovningen generellt medan de avslutande delarna av
kapitlet dr inriktade pd mal om valutakursforluster. Efter redogorelsen for den
EU-rittsliga regleringen behandlas de svenska reglerna avseende valutakurs-
forluster i inledningen av kapitel 5, dérefter foljer en redogorelse for Holding
AB och verklig forlust i avsnitten 5.3—5.4. Det avslutande kapitlet innehéller
analys, slutsatser och slutord. Analyserande avsnitt forekommer inte enbart i

detta avslutande kapitel utan dven I6pande i uppsatsen.

*> Hilling, s. 46.
** Ibid. 86 f.

11



2 EU och direkt beskattning

Trots EU:s anstrdngningar for en gemensam valuta har Sverige tillsammans
med flera andra linder &nnu inte infort euron.” Dirmed behdver svenska
foretag fortsatt hantera valutakursrisker vid handel sévil inom som utom den
inre marknaden. Foretag behdver forutom den rent affarsmissiga risken for
valutakursforluster dven hantera relaterade skatterdttsliga problem. EU
forsoker att minimera dven dessa problem och pa vilket sdtt det sker

behandlas nedan.

EU-rittens inflytande pa nationell rétt foljer av dess foretrade i rttshierarkin.
Foretradet saknar uttryckligt lagstod och har istéllet utmejslats genom praxis
frin EUD.*® Kirnan av EU:s verksamhet bestar i att skapa och uppritthalla
en valfungerande inre marknad. For att fullfolja syftet har unionen fétt viss
lagstiftningskompetens av medlemsstaterna. Inom omradet for direkt
beskattning har EU dock endast begrinsade mdjligheter att vidta lag-
stiftningsatgirder da det kriver fullstindig enighet bland medlemsstaterna.®’
Kravet pd enighet innebér att det idag endast finns fyra direktiv pa den direkta
beskattningens omrade.”® Medlemsstaterna atnjuter saledes stor suverinitet

och &r fria att genom nationella skatteregler styra omfattningen av sin

beskattningsritt.>”

Utover de fyra direktiven ovan begridnsas medlemsstaternas suverénitet pd
den direkta beskattningens omrade av de grundlidggande fri- och réttigheterna

i fordragen.”” Fri rorlighet for varor och tjdnster, arbetstagare, kapital och

> T ex. Storbritannien och Danmark.

%% Se t.ex. mal 6/64 Costa mot E.N.E.L.; lis vidare i Dahlberg (2014), s. 345 f.; Helminen,
kap. 1.

°7"Se art. 115 FEUF; Att EU far lagstifta om indirekt skatt framgar av art. 113 FEUF.

¥ Moder/dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU, Fusionsdirektivet 2009/133/EC, Rénte/royalty-
direktivet 2003/49/EC och Sparandedirektivet 2003/48/EC. Det finns &ven ett forslag till nytt
direktiv om faststéllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre
marknadens funktion, Bryssel den 28/1 2016 COM (2016) 26 final.

%% Berglund & Cejie, s. 73 f.

* Se t.ex. mal 270/83 Avoir fiscal.
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etableringsfriheten #r alla relevanta for nationella foretagsskattesystem.*'
Skatt far inte tas ut i strid med fordragsfriheterna di det skulle forhindra
fortsatt integrering av den inre marknaden. EU-rdtten har hir direkt effekt pa
sa vis att regler som innebdr ett forbjudet hinder inte far tillimpas och enskilda

har ritt att Aberopa sidana invindningar direkt mot medlemsstaten i fraga.**

Bestdmmelserna om fri rorlighet 1 fordragen &r allmént héllna vilket innebér
att de kriver tolkning for att kunna tillimpas i enskilda fall. Den yttersta
uttolkaren av innehallet i EU-rdtten 4r EUD och den har siledes ett stort
inflytande pa den direkta beskattningens omrade.* I avsaknad av omfattande
positiv integration i form av lagstiftning har domstolen genom negativ
integration forsokt skapa ett system for den direkta beskattningen inom EU.
Enligt Stdhl m.fl. kan antas att medlemsstaterna inte avsett att fordrags-
friheterna skulle f4 denna paverkan péd deras suverdnitet inom skatte-
omradet.* EU har siledes, genom domstolen, fitt ett stort inflytande
avseende medlemsstaternas lagstiftning inom den direkta beskattningens

omrade trots att unionen saknar explicit kompentens pa omradet.

1 Art. 45, 49, 56 och 63 FEUF.

* Berglund & Cejie, s. 92 f.; Helminen, kap. 1 s. 4.
* Dahlberg (2014), s. 350; Helminen, kap. 1 s. 28.
* Stahl m.fl, s. 70.
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3 Forutsattningar for

tillampning av EU-ratten

3.1 Inledning

Den EU-rittsliga regleringen avseende valutakursfordndringar &r till
overvigande del praxisbaserad.”” I kommande kapitel behandlas darmed
EUD:s praxis avseende direkt beskattning och de fria rdrligheterna.
Dispositionen dr utformad efter domstolens olika tolkningsmoment och
redogorelsen har sirskilt fokus pa mél om valutakursfordndringar. Det finns
grundldggande forutsdttningar som maste vara uppfyllda vid en provning av
om nationella regler dr forenliga med fordragsfriheterna. Inledningsvis maste
det foreligga ett gridnsoverskridande moment eller en grinsoverskridande
situation som faller innanfor fordragsfriheternas tillimpningsomréade.*®
Darefter faststills vilken fordragsfrihet som de nationella reglerna ska provas
emot. Avsnitt 3.2 behandlar fragan om tillamplig fordragsfrihet och avsnitt

3.3 behandlar grinsoverskridande moment.

Avsnittet om griansoverskridande moment och kapitel 4 om sjélva hinders-
provningen dr centrala for uppsatsen och dérfor mer omfattande dn avsnittet
om tillimplig fordragsfrihet. De avslutande delarna av domstolens hinders-
provning, alltsa rattfardigande- och proportionalitetsbeddmningen, behandlas

inte i uppsatsen.*’

* Jfr. kap. 2 ovan.

“Stahl m.fl., s. 71 f.

*7'Se Cejie (2016b), s. 12 f. for en redogérelse for rittfirdigandeprovningen i Holding AB
och Stahl m.fl., s. 147-169 for en mer generell beskrivning av EU-réttens réttfardigande-
grunder och proportionalitetskriteriet.
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3.2 Tillamplig fordragsfrihet

Vid prévning av om nationell lagstiftning utgdr ett hinder mot de
grundliggande friheterna méste avgoras vilken frihet som ér tillimplig.*® Det
allminna diskrimineringsforbudet i fordraget® 4r underordnat de grund-
liggande friheterna och tillimpas siledes sillan ensamt.’® For detta arbete ér
istdllet etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital mest
relevanta.’’ Etableringsfriheten innebir i korthet en ritt att etablera verk-
samhet genom primir- eller sekundir etablering.’> Med etablering avses en
fast installation med syfte att utdva ekonomisk aktivitet under en obestimd
tid. Det ér alltsd friga om ndgon form av fysisk nédrvaro i en annan
medlemsstat.” Enligt fordragsartikelns ordalydelse ska verksamhetslandet
behandla utldndska personer pa samma sétt som inhemska personer vad géller
etablering dér. Men etableringsfriheten forbjuder ocksa hemstaten att stdlla

upp hinder for dess inhemska foretag att etablera sig i andra medlemsstater.”

Fri rorlighet for kapital innebér ett forbud mot hinder for kapitalrorelser
mellan medlemsstater. Till skillnad frdn 6vriga friheter géller fria rorligheten
for kapital dven kapitalrorelser mellan medlemsstat och tredje land.”
Fordragsbestimmelsen innehdller ingen definition av begreppet kapital-
rorelse men ledning kan enligt praxis fran EUD sokas fran bilaga 1 till radets
direktiv 88/361/EEG™ for genomforande av artikel 67 i fordraget.”” Av den
omféngsrika, men inte uttdmmande, listan i bilagan framgar att begreppet
kapitalrorelser omfattar ménga typer av transaktioner. Bland annat omfattas

gransoverskridande vdrdepappershandel, inklusive investering i fastigheter

* Se t.ex. mal C-164/12 DMC p. 28-30.

“ Art. 18 FEUF.

%% Se t.ex. forenade malen C-397/98 och C-410/98 Metallgeschaft p. 38; C-443/06 Hollman
p. 28.

> Jfr. C-686/13 X AB mot Skatteverket och Holding AB.

2 Art. 49-54 FEUF.

>3 Helminen, kap. 2 s. 16 f.; Stahl m.fl., s. 100 f.

>* Se t.ex. mal C-371/10 National Grid Indus p. 35 och diri angiven praxis.

> Art. 63 FEUF; jfr. Stihl m.fl., s. 137 f.

°% Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomfbrandet av artikel 67 i
fordraget.

°7 Se t.ex. malen C-222/97 Trummer Mayer; C-322/11 K p. 20.
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och langfristiga lan 1 syfte att skapa eller bibehalla varaktiga ekonomiska

relationer.”®

Av det omfattande tillimpningsomradet for den fria rorligheten for kapital
foljer att ménga situationer omfattas av tvd eller fler fordragsfriheter. Det
behover da avgoras vilken fordragsfrihet som dr dverordnad. For hinders-
provningen spelar valet av fordragsfrihet dock i praktiken mindre roll®,
bortsett fran att den fria rorligheten for kapital dven &r tillimplig i forhallande
till tredje land.*® Av rittspraxis framgar att frigan om vilken fordragsfrihet
som inskrénkts ska avgoras med hénsyn till &ndamélet i aktuell nationell
lagstiftning.®’ Exempelvis tillimpas etableringsfriheten nér de nationella
reglerna i fraga &r tilldimpliga pa andelsinnehav som medfor ett bestimmande
inflytande medan den fria rorligheten for kapital tilldimpas pa regler avseende

rena kapitalplaceringar.®”

Om anvindandet av utlindsk valuta utgdr det enda grénsoverskridande
momentet innebdr det att eventuella hinder ska provas mot den fria
rorligheten for kapital. Det beror pa att etableringsfriheten skyddar och
tillampas vid gransoverskridande etableringar. I ett tinkt mal dér anvindandet
av utlindsk valuta utgoér det enda gransoverskridande momentet, om sé ér

mojligt, finns det ingen relevant grinséverskridande etablering.®

*¥ Se avdelningarna I, IT och III i bilagan.

*% Se t.ex. mal C-436/00 X & Y p. 66-74, dir domstolen tillimpade samma restriktions- och
rattfardigandegrundsbeddmningen avseende bade etableringsfriheten och fria rorligheten for
kapital.

% Stahl m.fl. s. 138f.

%1 Se t.ex. mal C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation p. 90-92 och diri angiven
praxis; samt C-164/12 DMC p. 30.

62 Barnard, s. 306.

%3 Se vidare avsnitt 3.3 nedan.

16



3.3 Gransoverskridande moment

3.3.1 Introduktion

De fria rorligheterna ar tillimpliga enbart om det finns ett gransdverskridande
moment och de #r saledes inte tillimpliga pa rent interna situationer.”* EUD
har slagit fast att det 4r de nationella domstolarnas uppgift att utifrdn de
faktiska omsténdigheterna i varje enskilt fall faststilla om gransoverskridande
moment foreligger.”” Av nédvindighet foljer dock att for att avgrinsa
fordragsfriheternas tillimpningsomrade krivs tolkning.®® EUD har som
framsta uttolkare av innehdllet i EU-rdtten ocksd diskuterat innebdrden av
kravet pa grinsoverskridande moment, &ven om det ror sig om relativt fa
fall.*” Av dessa fall kan konstateras att domstolen anvénder olika metoder for
att angripa frdgan, vilka generaladvokat Jaédskinen diskuterar i sitt forslag till
avgorande i Sharigia-mdlet.® Bland annat har domstolen i flera fall bedomt
nationell lagstiftning i forhéllande till en tinkt gransoverskridande situation
dven om en sadan saknats i det specifika fallet.”” Det innebir att domstolen
kan ta upp ett forhandsavgoérande till provning dven om den anser att ett
gransoverskridande saknas. Vid ldsning av dylika domar kan det ddrmed
uppfattas som om domstolen tagit stdllning i grdnsoverskridandefragan trots
att den inte gjort ndgon siddan beddmning. Av det sagda fOljer att viss
forsiktighet bor iakttas vid ldsning av EUD:s domar i denna del. Att
domstolen tar upp en tolkningsfraga till provning behover inte nddvandigtvis

innebéra att den anser att ett gransdverskridande moment foreligger.

% Se t.ex. generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande i mal C-212/06 Vallonska
regeringen mot Flamldndska regeringen p. 112—157. Dér for hon ett langt resonemang kring
godtyckligheten i att rent interna situationer faller utanfér EU-réttens tillimpningsomrade.
% Se t.ex. malen 52/79 Debauve p. 9 och C-393/08 Sharigia p. 19.

% Generaladvokat Jaskinens forslag till avgorande i Sharigia-madlet p. 36.

67 Se avsnitt 3.3.2 nedan for ett urval av domar dir EUD diskuterar fordragsfriheternas
tillampningsomrade mot bakgrund av gransdverskridande moment.

%% M4l C-393/08 Sharigia.

% Se vidare i generaladvokat Jaskinens forslag till avgorande i Sharigia-mdlet p. 28-36.
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3.3.2 Gransoverskridande moment i rattspraxis

Den griansoverskridande dimensionen ar i ménga fall enkel att konstatera, 1
synnerhet nir etableringsfriheten tillimpas. I de fallen ror det sig ofta om
fysiska och faktiska grédnsoverskridande aktiviteter sdsom etablering av
kontor och filialer. Sddana faktiska och verkliga grinsoverskridanden gor att
den rittsliga bedomningen ofta &r enkel och otvistig. Det synliggors dven i
praxis dir domstolen inte séllan helt uteldmnar diskussion om grans-
overskridande moment.” T situationer dir den fria rorligheten for kapital
tillampas kan beddmningen vara mer komplex. Detta géller sérskilt fall dér
anviandning av utldndsk valuta helt eller delvis utgdr den grinsoverskridande
aktiviteten. Viss ledning finns dock att himta frén réttspraxis avseende ovriga

fordragsfriheter.

Vid tillimpning av den fria rorligheten for personer har EUD slagit fast att
det inte &r tillrackligt att det foreligger en hypotetisk mdjlighet att utnyttja
sina rittigheter.”' I fallet Moser exemplifieras detta genom att en tysk man
som nekats intrdde till ldrarutbildning i Tyskland, och invénde att detta
berdvade honom mdjligheten att ta anstéllning utomlands, inte kunde aberopa
EU-ritten till stod for sitt ansprak.”” I mal rérande den fria rorligheten for
tjanster har domstolen uttalat att art. 56 i FEUF ér tillimplig da en utforare
erbjuder sina tjénster i, eller via en annan medlemsstat &n etableringsstaten
oavsett var mottagaren av tjinsten har sin hemvist.”> Mottagaren av tjinsten
kan ddrmed ha hemvist i samma stat som utforaren. Avslutningsvis har den
fria rorligheten for kapital aberopats i forhallande till nationella regler som
verkar hindrande for gransdverskridande arv. EUD har i dessa mal uttalat att
arv utgor en kapitalrorelse och dirmed omfattas av friheten utom i de fall da

samtliga aspekter av arvet ror en och samma medlemsstat”.”*

70 Se t.ex. X AB mot Skatteverket och C-293/06 Deutsche Shell.

' Se t.ex. mal C-299/95 Kremzow p. 16.

> Ml 180/83 Moser p. 18.

7 Se t.ex. malen 52/79 Debauve p. 9 och C-198/89 Kommissionen mot Grekland p. 8.
™ Se mal C-11/07 Eckelkamp p. 39 och dari angiven praxis.
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3.3.3 Utlandsk valuta som gransoverskridande

moment

Huruvida anvéndning av utldndsk valuta i sig sjélvt kan utgdra ett grans-
overskridande moment har inte provats av EUD.” Déremot har HFD tagit
stdllning till frdgan i tvd avgdranden, ndrmare bestimt i Kursforiustdomen
och i Holding AB. 1 bada mélen har HFD tillmitt EUD:s dom i Trummer
Mayer avgdrande betydelse. Bland annat som stod for slutsatsen att gréns-

overskridande moment foreligger.”®

Bakgrunden till malet var att Mayer, bosatt i Tyskland, &r 1995 salde en
osterrikisk fastighet till Trummer, bosatt i Osterrike.’”” Kopeskillingen angavs
i tyska mark och som sédkerhet for betalningen gjordes en inteckning i
fastigheten. Overldtelsen och inteckning godkindes men registrering av
inteckningen nekades med hinvisning till nationell rétt. Dari stadgades att
inteckning endast kan skapas 1 Osterrikiska schilling eller med hinvisning till
vérdet 1 guld. Parterna i dverlatelsen ansdg att den nekade registreringen stred
mot den fria rorligheten for kapital.”® Domstolen inledde sin bedémning med
att konstatera att det var fraga om en kapitalrorelse som omfattas av den fria
rorligheten for kapital.”” Generaladvokat La Pergola anség att inteckningen i
sig sjélvt inte utgjorde en kapitalrorelse. Inteckningen var dock en nddvindig
forutsdttning och en oskiljaktig del av fastighetsoverlatelsen, vilken klart
utgjorde en kapitalrorelse. En inteckning forekommer inte utan en fordran och
ar darfor av nodvindighet relaterad till denna.*® De nationella reglerna
innebar att relationen mellan fordran som sakerheten avsig och inteckningen,
vars viarde pd grund av valutakursfordndringar kan understiga fordran,
forsvagades. Innehavaren av fordran far dé béra en storre risk for valutakurs-

fordndringar, vilket kan avhélla enskilda frin att uttrycka kopeskilling i

3 Cejie (2016b), s. 7 f.; Dahlberg (2011), s. 232 ff.

7% Se t.ex. Holding-domen s. 8.

7 Fér en illustration av fallet se avsnitt 4.5.1 nedan.

" Trummer Mayer p. 2—-15.

7 De utgick fran nomenklaturen i bilaga 1 till direktiv 88/361, se avsnitt 3.2 ovan.
%0 Se generaladvokat La Pergolas forslag till avgorande p. 9-11.
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utlindsk valuta. Domstolen anség darfor att reglerna utgjorde ett hinder mot

den fria rorligheten.”!

I mélet fanns en tydlig gransdverskridande transaktion i form av en fastighets-
overlatelse mellan parter bosatta i olika medlemsstater. Anvindningen av
utlindsk valuta utgjorde ddrmed inte i sig sjilvt grunden till att en grans-
overskridande dimension foreldg. Om bada parter i dverlatelsen varit bosatta
i Osterrike men angett kdpeskillingen i tyska mark hade frigan stillts pa sin
spets. Men eftersom sd inte var fallet diskuterade EUD inte det grins-
overskridande momentet. Fallet ger darfor liten ledning vad géller frigan om
anvindningen av utlindsk valuta ensamt kan utgdra det gransoverskridande
momentet. Ett mer renodlat exempel pd en provning avseende anvindandet
av utldndsk valuta som enda griansoverskridande moment finns i den svenska

Kursforlustdomen.

Malet fran HFD handlar om en situation dir S.A., bosatt och obegréinsat
skattskyldig 1 Sverige, tagit upp ett valutakorgsldn i en svensk bank.
Lantagaren erholl lanebeloppet 1 svenska kronor men skulden angavs delvis 1
tyska mark. Ar 2001 ersattes det befintliga ldnet av ett annat 14n dir det
ursprungliga virdet ersattes med motsvarande vérde i euro. Att den svenska
kronan fallit i virde i relation till tyska mark och att S.A. dédrigenom lidit en
valutakursforlust var otvistigt i malet. Otvistigt var ocksd det faktum att
kapitalforlusten enligt intern ritt enbart var avdragsgill till 70 %.* Fragan
som domstolen hade att ta stédllning till var om den begridnsade avdragsritten

var forenlig med den fria rorligheten for kapital.*

HFD beslutade att inte begdra forhandsavgérande fran EUD utan ansag att
mélet kunde avgoras mot bakgrund av befintlig rittspraxis.** Kort

konstaterades att den fria rorligheten for kapital var tillimplig. Skatteverket

' Trummer Mayer p. 26-34.

%2 Enligt 54 kap. 6 § IL, som fortfarande kvarstar oforiandrad.

8 Kursforlustdomen s. 3.

8 Kursforlustdomen s. 3; domstolens instillning har ifragasatts i litteraturen, se ex. Hilling
& Hilling, s. 569-582.
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ifrdgasatte dock om det foreldg ndgot grinsdverskridande moment. Verket
ansdg att det var friga om en rent intern situation eftersom béde lantagare och
langivare fanns i Sverige samt att ldneutbetalning och rantebetalningar skett i
svenska kronor. Verket anforde vidare att inget kapital hade flyttats mellan
medlemsstaterna och att valutakomponenten enbart anvénts som en referens-
punkt for att faststilla virdeforandringar pa skulden.® S.A. hiavdade 4 sin sida
att vid anvdndning av utlindsk valuta maste det oundvikligen vara sé att en
utldndsk stats institution i ndgot skede varit inblandad. Han hidvdade vidare
att det vore orimligt att enbart personer som dkt utomlands for att ldna
utlandsk valuta direkt vid en utlindsk bank ska kunna édberopa EU-rétten och

. . . . . 86
inte personer som gjort motsvarande transaktion via en bank i hemstaten.

Med utgangspunkt i mélet Debauve konstaterade HFD att den fria rorligheten
for tjénster kan vara tillimplig dven i situationer dir bada parter befinner sig
1 samma medlemsstat, om sjdlva tjansten har sitt ursprung i en annan
medlemsstat. I det aktuella mélet ansdg HFD att anknytning till en annan
medlemsstat fanns genom att det utlinade kapitalet angavs i tyska mark.®’
Négon mer ingdende motivering gavs inte av domstolen. Det kan noteras att
i malet Debauve, som HFD faster avgorande vikt vid, gor EUD ingen egen
bedomning av om griansoverskridande moment foreligger. EUD skriver
enbart att den nationella domstolen kommit fram till att sd &r fallet och ddrmed
provas tolkningsfragorna i sak.®® I senare praxis har EUD fortsatt att hinvisa
till avgorandet vid bedomning av gransoverskridande moment i fall rérande
den fria rorligheten for tjdnster™, vilket tyder p att domen har ett starkt virde
som prejudikat. Dahlberg delar HFD:s bedomning i Kursforlustdomen men
hénvisar till annan réttspraxis, avseende situationer dir stater lagstiftat om

bittre villkor for sina egna andelar i inhemska bolag”™ och ett fall dir Belgien

% Kursforlustdomen s. 2-3.

8 Kursforlustdomen s. 2; jfr. generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande i C-212/06
Vallonska regeringen mot Flamldndska regeringen.

8 Kursforlustdomen s. 4.

% 52/79 Debauve p. 9.

% Se t.ex. mal C-198/89 Kommissionen mot Grekland p. 8 och C-154/89 Kommissionen mot
Frankrike p. 9.

%S k. "gyllene aktier”.
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forbjudit handel med utlindska euroobligationer.”’ Han anser vidare att de
svenska avdragsbegrinsningsreglerna for kapitalforlust pa utlindska
fordringsritter strider mot EU-rdtten oavsett om det &r en svensk eller
utlindsk bank som utfirdar instrumenten.”” Hilling & Hilling 4r inne pa en
liknande linje och anser att HFD:s “slutsats dr ett realistiskt tolknings-
alternativ som ligger vil i linje med EG-domstolens strdvan att ge reglerna
om fri rorlighet ett s vidstriackt tillimpningsomrdde som mdjligt 1 syfte att

sikerstilla den fria rorligheten inom unionen”.”

Sammanfattningsvis ~ framstdr HFD:s argumentation avseende det
gransoverskridande momentet i Kursforlustdomen, baserad pa en analog
tillimpning av domen i Debauve, inte som helt overtygande. Som papekats
ovan gjorde EUD ingen bedomning av det grinsoverskridande momentet i
Debauve. Underlaget for HFD:s slutsats dr begrdnsat och fallen som den
hénvisar till behandlar andra friheter och situationer som skiljer sig fran
Kursforlustdomen. Trots avsaknaden av relevant réttspraxis slar HFD fast att
anvindandet av tyska mark utgdr en tillracklig anknytningsfaktor till annat
EU-land men det saknas en utforlig motivering till denna stdndpunkt. En mer
utforlig redogorelse for domstolens resonemang hade varit av stor betydelse

for rattstillampningen och skapat en storre forstaelse for domen.

I samband med att HFD begérde forhandsavgorande 1 X AB mot Skatteverket
kommenterade Brokelind fragan om anvéndandet av utlindsk valuta kan

utgdra det gransoverskridande momentet. Hon skriver att:

”[...] it seems farfetched to claim that each and every time a company
invests in foreign currency,the transaction automatically falls within the
scope of the free movement of capital, irrespective of whether it lacks

a cross-border dimension. Companies resident in Eurozone Member

°! Dahlberg (2011), s. 233.

%2 Dahlberg (2011), s. 236 och 241. Det bor dock observeras att han diskuterar utlindska
fordringsritter generellt och inte specifikt gransdverskridande moment. Av hans slutsatser
foljer dock att han méste anse att gransoverskridande moment foreligger.

% Hilling & Hilling, s. 573 f.
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States do not have this problem but they still only fall within the scope
of the free movement of capital if their transaction has a cross-border
aspect. It would seem weird to create a different threshold of application

for the free movement of capital just because some states belong to the

94
Eurozone and others do not.”

Precis som Brokelind papekar riskerar en tillimpning av anvindandet av
utldndsk valuta som griansoverskridande moment att fa konsekvenser for EU-
rittens tillimplighet. Att en transaktion i euro genomfors inom stat X, som
inte dr med 1 valutaunionen, innebér da att ett grainsdverskridande moment
foreligger. Om samma transaktion istéllet genomfors inom stat Y, som ér med
1 valutaunionen, kommer inte EU-rdtten att vara tillimplig. En s&dan, vid
forsta anblick omotiverad, sirbehandling kan dock vara motiverad utifran det
faktum att i stat X kan valutan innebéra ett handelshinder medan stat Y
avldgsnat hindret genom att gd med i valutaunionen. Att hinder mot den inre
marknaden kan uppstd i det ena men inte det andra fallet torde utgdra en
skillnad som kan motivera en sirskiljande behandling av tva till synes

liknande situationer.
3.3.4 Sammanfattning

Sammantaget kan konstateras att réttsldget dr ndgot oklart avseende fragan
om anvindandet av utlindsk valuta kan utgdra det grinsoverskridande
momenten. Frdgan analyseras vidare 1 avsnitt 6.1-6.2 nedan. Om
anvindandet av utlindsk valuta innebdr att det gransoverskridande momentet
anses uppfyllt dr nésta steg i provningen att avgora om det foreligger ett
hinder. Kommande del av uppsatsen avser att belysa domstolens hinders-
provning. Sarskilt fokus ligger pd mél som behandlar valutakursforandringar,
1 syfte att faststélla vilken den jimfGrbara situationen &r i mal dér anvindandet

av utlindsk valuta utgor det enda grinséverskridande momentet.”

** Brokelind, s. 389.
% Den fortsatta framstillningen forutsitter ddrmed att anvindandet av utlindsk valuta kan
utgora det gransoverskridande momentet.
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4 EUD:s hindersprovning

4.1 Hinder och hindersprovning

I detta kapitel behandlas EUD:s hindersprovning i mél avseende de fria
rorligheterna. Inledningsvis ges en kortare introduktion kring den réttsliga
grunden for domstolens hindersprovning och de provningsmetoder som
tillampas. Den introducerande delen avslutas med en illustration som
sammanfattar de olika typer av hinder som dr forbjudna. Avsnitt 4.3
behandlar forhéllandet mellan hemstats- och verksamhetsstatshinder i syfte
att klargora betydelsen av att kategorisera hinder utifrdn dessa perspektiv. De
avslutande avsnitten i kapitlet bestar i en redogorelse for réttspraxis avseende
valutakursforandringar i syfte att klargora vilken provningsmodell domstolen
anvinder sig av i dessa mdl och hur den konstruerar den jamforbara

situationen.

Den EU-rittsliga hindersprovningen utgar ifrdn principen om icke-
diskriminering, och forbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet
utgor sjilva kidrnan i principen.”® Samtliga fordragsfriheter kan ses som
specifika uttryck for det allménna diskrimineringsforbudet.”” Som grund
anses diskriminering foreligga om lika fall behandlas olika eller om olika fall
behandlas lika.”® Det ér alltsa fraga om en komparation dir EU-rétten kriver
att en medlemsstat behandlar utlindska varor, personer, foretag, tjdnster och

kapital pa ett likvirdigt sétt som de behandlar inhemska motsvarigheter.”

Lagstiftning som uttryckligen sdrskiljer pd grund av nationalitet och

behandlar personer med utlindsk nationalitet mindre formanligt &r direkt

% Barnard, s. 17.

°7 Se t.ex. mal 2/74 Jean Reyners mot Belgien p. 15-16.

% Principen kan hinforas tillbaka till Aristoteles och upprepas av EUD kontinuerligt. Se mal
C-632/13 Hirvonen p. 30; Bammens, s. 501 ff.

9 Barnard, s. 17.
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100

diskriminerande. " Dérutdver omfattar forbudet mot diskriminering dven

indirekt diskriminering pa grund av nationalitet.'®'

Indirekt diskriminering
foreligger nér nationell lagstiftning till synes dr neutral, det vill séga tillampas
lika for alla oavsett nationalitet, men dndd skapar negativa effekter for
utlindska personer.'” Indirekt diskriminering pa grund av nationalitet avser
alltsa diskriminering som sker pd annan grund &n nationalitet men far samma
effekt som om nationalitet hade varit den sirskiljande faktorn.'” Vid bade
indirekt och direkt diskriminering pd grund av nationalitet gors jimforelsen
mellan medborgare och icke-medborgare.'” Bade direkt och indirekt
diskriminering pd grund av nationalitet forutsitter sdledes att de inhemska
och utlindska jamforelseobjekten befinner sig i jaimforbara situationer.'®
Eftersom uppsatsen framst handlar om foretag bor tilldggas att ett foretags
nationalitet typiskt sett bestims utifran var det har sitt site.'’® En provning
som EUD genomf6r med stdd i forbudet mot diskriminering pa grund av

nationalitet benimns i denna uppsats som en nationalitetsbaserad provning.

En hindersprovning enbart grundad i diskriminering pa grund av nationalitet
har sina brister utifrén ett effektivitetsperspektiv. Aven Atgirder som inte
negativt sirbehandlar utlindska medborgare kan hindra den fria rorligheten
och forverkligandet av den inre marknaden, varfor det vore mérkligt att
acceptera sddana hindrande regler pd grund av att de tillimpas lika for
inhemska och utlindska personer.'’’ Barnard beskriver det som att hinder
foreligger om en nationell tgérd hindrar foretags tilltrade till medlemsstatens

eller annan medlemsstats marknad.'®® Den drabbades nationalitet ir irrelevant

' Hilling, s. 81 f.

11 Se t.ex. mal C-107/94 Asscher p. 36 och diri angiven praxis; For vidare lasning om den
varierade terminologi som anvédnds av EUD vid diskrimineringsbeddmningar, sdsom 6ppen
och dold diskriminering se Hilling, s. 80 f.

12 Hilling, s. 82 ff.

19 Dahlberg (2014), s. 360. En sidan sirskiljande faktor kan exempelvis vara bosittning eller
skatterdttslig hemvist.

"% Hilling, s. 76.

195 Barnard, s. 17.

1% Se t.ex. mélet Avoir Fiscal p. 18; for vidare lisning se Barnard, s. 341 f.

107 Hilling, s. 86; Barnard, s. 18 f.

1% Barnard, s. 18 f. Hon benimner denna hindersprévning som “the market access approach”
och sitter det i relation till ”discrimination tests”, som i denna uppsats bendmns som
nationalitetsbaserad prévning.
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utifran detta perspektiv.'®”

Fran den ursprungliga nationalitetsbaserade
provningen har domstolen rort sig mot en beddmning mer baserad pa
nationella &tgirders negativa effekt pa grinsoverskridande handel.''’ De
situationer som normalt jaimfors i dessa fall dr personer som genomfort en
gransoverskridande transaktion, eller utnyttjat en fordragsfrihet, och personer
som inte utnyttjat ndgon fordragsfrihet.''' I uppsatsen kallas denna senare

hindersprovning for en fri rérlighetsbaserad préovning.

Fordelen med en fri rérlighetsbaserad provning ér, utifran EU:s perspektiv,
att 1 princip alla nationella atgérder som forsvérar gransoverskridande trans-

112

aktioner kan angripas. “~ Men det som ar en fordel for den inre marknaden ur

EU:s perspektiv utgoér samtidigt en nackdel for medlemsstaterna genom att

det innebir en inskrinkning i deras suverinitet.'"

En allt for omfattande fii
rorlighetsbaserad prévning innebir att 1 princip alla nationella regler, och 1
synnerhet skatteregler, utgor potentiella hinder.''* Att all skattelagstiftning pa
sa vis skulle kunna angripas med st6d av EU-rétten torde inte ha varit avsikten
med fordragen.'” P4 senare tid kan ur EUD:s praxis ocksd skonjas en viss
forsiktighet vid tillimpningen av den fii rorlighetsbaserade prévningen.''°

Forsiktigheten framkommer till exempel i form av ett allvarlighetskriterium

for att avgrinsa vilka nationella regler som kan angripas.''’

En fri rorlighetsbaserad prévning tar som tidigare nimnts sin utgangspunkt i

huruvida en nationell &tgidrd avskrdcker eller avhéller en person fran att

118

utnyttja de fria rorligheterna.” ~ En del av provningen bestir normalt av en

jamforelse mellan en grinsoverskridande och en intern situation. Den

' 1bid. s. 20.

"0 1bid. s. 19.

" Hilling, s. 76.

12 Barnard, s. 20.

13 Barnard, s. 347 f.; jfr. Wattel, s. 542 f.

14 Wattel, s. 542.

s Wattel, s. 542; Se Douma, s. 1 for vidare redogorelse av olika standpunkter i litteraturen.
16 Wattel, s. 542; jfr. Barnard, s. 20 f.

"7 Se t.ex. mal C-518/06 Kommissionen mot Italien p. 66; jfr. Barnard, s. 341 ff.

"8 Jfr. Dahlberg (2014), s. 360 ff. Han kallar modellen for restriktionsmodellen.
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sarskiljande faktorn i dessa fall dr inte nationalitet, som vid en nationalitets-
baserad prévning, utan utnyttjandet av de fria rorligheterna. I EUD:s praxis
kan det dock vara svart att uttyda om ndgon jamforelse verkligen skett och

119

hur den 1 sd fall konstruerats. = Det stdr samtidigt klart att hinder kan

foreligga utan diskriminering eller utan att domstolen genomfér nagon
jamforelsebedomning men frigan 4r under vilka forutsittningar sa ar fallet.'*’
Innehallet i avsnittet ovan kan dskadliggoras och sammanfattas med hjélp av

figuren nedan.

Hinder

Gréinsover
-skridande

Indirekt
diskr.

Kérnan 1 EU-rédtten bestar av forbudet mot direkt diskriminering pé grund av
nationalitet tillsammans med forbudet mot indirekt diskriminering pa grund
av nationalitet. Den nationalitetsbaserade hindersprovningen grundar sig i
dessa tvd forbud och vid tillimpning av provningsmodellen goérs en
jdmforelse mellan inhemska medborgare och utlindska medborgare. Om
utlindska medborgare behandlas mindre forménligt foreligger i princip ett
hinder. I syfte att undanrdja hinder som inverkar negativt pa den inre
marknaden utan att vara diskriminerande pa grund av nationalitet skyddas
dven sjédlva utnyttjandet av de fria rorligheterna. I regel foretas i dessa fall en
jdmforelse mellan den drabbade, som utnyttjat sin ratt till fri rorlighet, och
motsvarande foretag eller person som inte utnyttjat sin rétt till fri rorlighet.

Behandlas den griansoverskridande situationen mindre forménligt foreligger 1

"% Se t.ex. Deutsche Shell p. 30-34, dir det framgar att en jamforelse gjorts med det ér oklart
hur och i viss mén vilka situationer som jamfors.

120 Se mél C-367/98 Kommissionen mot Portugal p. 44-45; jfr. Hilling, s. 87; Dahlberg
(2014), s. 362.
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regel ett hinder.'”' Den yttersta ramen eller grinsen for de fria rorligheterna
bestar av hinder mot nationella atgérder som utan att diskriminera pa grund
av nationalitet och utan att negativt sdrbehandla den som utnyttjat sin rétt till
fri rorlighet dnd4 anses avskrécka eller hindra utévandet av de grundldggande
friheterna. Den streckade linjen i figuren ovan symboliserar svérigheten i att
avgdra om, och 1 si fall vilken, jimforelse domstolen genomfor vid

tillampning av den fi rorlighetsbaserade prévningen.

4.2 Terminologi

I litteraturen forekommer en méngd olika bendmningar och kategoriseringar

% . 122
av domstolens provningsmodeller.

Terra anvinder sig av begreppen
diskrimineringsbaserad och hindersbaserad prévning.'> Han menar att den
forra modellen inkluderar en provning baserad pé diskriminering medan den
senare modellen enbart fokuserar pd om nationella atgdrder kan verka
avskrickande for gridnsoverskridande transaktioner utan att vara negativt

124

sdarbehandlande. ©* Johansson anvénder sig av begreppen diskriminerings-

analys och restriktionsanalys med ett liknande innehall som Wattel.'?
Johanssons anvdndning av begreppet diskrimineringsanalys innefattar enligt
min terminologi bade nationalitetsbaserad och fri rorlighetsbaserad
provning. Det som Johansson kallar for restriktionsanalys asyftar en
bedomning dir domstolen konstaterar att en nationell &tgéird utgor ett hinder
trots att atgirden inte negativt sirbehandlar gransdverskridande situationer.
Modellen kallas ibland dven for ren restriktionsanalys eller restriktions-
modell och de hinder som konstateras foreligga i enlighet med modellen
bendmns som icke-diskriminerande restriktioner.'*® Enligt min terminologi

utgdr den rena restriktionsanalysen ett undantag till huvudregeln i en fii

rorlighetsbaserad provning — att det krdvs negativ sidrbehandling for att

2! Provning enligt denna modell motsvarar nést yttersta cirkeln i figuren ovan.

122 Se Johansson, s. 265 ff. och dri gjorda hinvisningar.
123 Wattel, s. 542.

"2 bid. s. 542.

125 Johansson, s. 266 ff.

126 Johansson, s. 267 f.; Dahlberg (2014), s. 360 ff.
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hinder ska foreligga — men ér fortfarande en del av densamma.'?’ Enligt den
terminologi jag valt att anvénda inryms alltsa den prévning som Johansson

kallar for restriktionsanalys 1 den fri rorlighetsbaserade provningen.

4.3 Hemstats- och

verksamhetsstatshinder

I litteraturen kategoriseras skattehinder ofta utifran tva olika perspektiv. Dels
hinder orsakade av hemuviststaten, dels hinder orsakade av verksamhets-

staten. 128

Verksambhetsstat dr den stat dit en person flyttar for att arbeta eller
den stat ett foretag avser att etablera sig i. Hinder i verksamhetsstaten dr av
utestingande karaktir pa sd sitt att de hindrar utldindska personer fran att
komma in eller etablera sig i staten. Hemviststaten dr helt enkelt den stat dar
person eller foretag har sin ursprungliga hemvist. De hinder hemviststater
stiller upp stidnger inne inhemska personer och forsvarar deras flytt eller

etablering utomlands.'*’

I figuren Gverst pa nésta sida har AB 1 etablerat ett dotterbolag i stat B. Lat
sdga att stat B beskattar utdelning fran DB 1 till moderbolaget AB 1 med 30
%. Om AB 1 istéllet varit ett inhemskt foretag hade utdelningen beskattats
med 20 %. Vid en nationalitetsbaserad provning befinner sig AB 1 i en
jamforbar situation med AB 2 som ir ett inhemskt foretag med dotterbolag i
stat B. P4 grund av att AB 1 &dr en utlindsk person behandlas de mindre
formanligt &n AB 2 och ddrmed foreligger diskriminering pd grund av
nationalitet och ett hinder mot den fria rorligheten.*® Hindret stills upp av

verksamhetsstaten.

'27 Jfr. figuren ovan. Johanssons restriktionsanalys faller inom det yttersta omradet, utanfor
den streckade linjen i figuren.

%% Se t.ex. Stahl m.fl., s. 140.

' Stahl m.fl., s. 103 ff.

1Y Beroende pa lagstiftningens utformning kan de vara friga om antingen direkt eller indirekt
diskriminering.
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Hemstat A Verksamhetsstat B

AB1 < DB 1

Om samma fOrutséttningar som i exemplet ovan giller med den skillnaden att
det &r stat A som beskattar utdelningen frdén DB 1 med 30 % och motsvarande
inhemska utdelning med 20 % sa &r det istéllet frdga om ett hemstatshinder. I
bada fallen dr det AB 1 som drabbas men i det senare fallet stings foretaget
inne 1 stat A och i det forra fallet stings foretaget ute frdn stat B. Den
jdmforbara situationen bestér i det senare fallet av utdelning frén ett inhemskt

dotterbolag enligt figuren nedan.

Hemstat A Verksamhetsstat B

DB 1

A

AB 1

Till skillnad fran det forsta exemplet ovan forekommer i det senare fallet
ingen sdrskiljande behandling pd grund av nationalitet. AB 1 &r av samma
nationalitet som jamforelseforetaget AB 2 och bdda har hemvist i stat A.
Dérav foljer att den nationalitetsbaserade provningen inte &r mojlig att
tilldimpa pd hinder i hemstaten eftersom nagot sdrskiljande pa grund av
nationalitet inte kan forekomma.’! Istillet aktualiseras en fri

rorlighetsbaserad provning eftersom AB 1 sdrbehandlas pd grund av att

B1Jfr. O’Shea, s. 43.
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foretaget utnyttjar sin rétt till fri rorlighet eller med andra ord foretagit en
gransoverskridande aktivitet. Eftersom stat A negativt sédrbehandlar AB 1,
som valt att utnyttja sin etableringsfrihet, jimfort med AB 2, som inte

utnyttjat ngon frihet, foreligger ett hinder.'>

Sammantaget kan alltsd hinder forekomma i bade verksamhetsstaten och
hemviststaten. Nér det ar frdga om hinder i hemviststaten kan den
nationalitetsbaserade provningsmodellen inte tillimpas eftersom jimforelse-
objekten dr av samma nationalitet. Vid hemstatshinder tillimpas darfor en fri
rorlighetsbaserad provning. Vilken betydelse det har 1 mal dir anvdndandet
av utldndsk valuta utgdr det enda grinsdverskridande momentet behandlas

nedan.

En forutsdttning for att anvdndandet av utldndsk valuta ska utgora det enda
gransoverskridande momentet dr att de aktuella transaktionerna sker inom en
och samma medlemsstat. Annars foreligger ett gransoverskridande pd nagon
annan grund. Exemplet i figuren nedan visar en typsituation dér den utléindska
valutan utgor det enda grinsoverskridande momentet. Hade dotterbolaget i
illustrationen haft hemvist i en annan stat hade ett grinsoverskridande
moment funnits genom den mellanstatliga transaktionen, oavsett vilken
valuta som anvints. For att anvdndandet av utldndsk valuta ska utgdra det
enda gransoverskridande momentet krivs sdledes att transaktionerna sker

inom en medlemsstat.

Exemplet nedan liknar situationen 1 Holding AB. Foretaget H, med hemvist i
medlemsstat A, har en fordran 1 utlindsk valuta pa sitt inhemska dotterbolag
och pé grund av den utlédndska valutan anses EU-rétten tillimplig. Nér fordran
ar fullt betald har H AB lidit en valutakursforlust. Av nationell lag foljer att

133

forlust pa denna fordran inte far dras av. ”> H AB anser att avdragsforbudet

star 1 strid med EU-rétten och den fria rorligheten for kapital.

132 Jfr. Barnard, s. 598.
133 Avdrag medges inte heller for forlust pa fordringar i inhemsk valuta, men i en sidan
situation uppstar heller ingen valutakursforlust.
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Hemstat A Verksamhetsstat X

H AB \

Eftersom transaktionen enbart dger rum inom medlemsstat A dr det friga om

DB

ett hemstatshinder. Enda tdnkbara verksamhetsstat ndr anvindandet av
utlandsk valuta utgor det gransoverskridande momentet skulle vara den stat
vars valuta anvinds, men eftersom alla transaktioner sker inom hemstaten ir
det ocksé den enda staten som kan sétta upp hinder. Som en konsekvens foljer

da att en nationalitetsbaserad prévning inte kan tillimpas.

Som generaladvokat Kokott pdpekar i forhandsavgorandet i X AB mot Sverige
hindrar hemviststater i regel inte den fria rorligheten genom att ha olika
lagstiftning beroende pa nationalitet. Istéllet bestir forekommande hinder av
neutral lagstiftning, alltsd lagstiftning tillimplig oavsett nationalitet for
personer bosatta eller etablerade i landet, som sdrskiljer mellan inhemska och

grinsoverskridande transaktioner.'**

Om vi bortser fran typsituationen ovan och analyserar en nationell atgérd som
negativt sdrbehandlar foretag som anvinder sig av utldndsk valuta, det vill
sdga utnyttjar sin rétt till fri rorlighet for kapital, ur ett mer dvergripande
perspektiv kan mojligtvis hidvdas att indirekt diskriminering pa grund av
nationalitet aktualiseras.'”> Indirekt diskriminering p4 grund av nationalitet
foreligger dd nationell lagstiftning tillimpar en annan sérskiljande faktor dn
nationalitet, men som trots det far samma effekt som om nationalitet hade

136

anvénts som sarskiljande faktor. °” Har skulle anvindandet av utléndsk valuta

saledes utgdra den sdrskiljande faktorn. Frdgan dr d4 om den sidrskiljande

1** Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i X AB mot Skatteverket, p. 31.
13 Jfr. generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i X AB mot Skatteverket, p. 32-33.
"¢ Hilling, s. 82 ff.
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faktorn, alltsd anvdndandet av utldndsk valuta, har en tillrdckligt stark
korrelation till ett foretags nationalitet sd att utlindska foretag dr de som
drabbas i de flesta fall."*” Det kréivs med andra ord att foretag som anvénder
euro 1 princip uteslutande har hemvist i ett euroland, att foretag som anvénder
dollar dr amerikanska foretag och att foretag som anviander svenska kronor ér
foretag med hemvist i Sverige. Anvindandet av viss valuta maste ddrmed
anses ha en sddan stark anknytning till en annan stat att en sdrbehandling av
foretag som anvénder valutan kan likstéllas med en sdrbehandling av foretag
som har hemvist i den stat som valutan hdrstammar fran. Sa kan inte ségas
vara fallet i dagens globaliserade och digitaliserade ekonomi. Ur ett svenskt
perspektiv visar Kursforlustdomen och Holding AB att dven svenska bolag
och enskilda anvédnder sig av utlindsk valuta. Av intern svensk ritt foljer
dessutom att foretag har méjlighet att vilja euro som redovisningsvaluta.'*®
Det sagda stods dven av Barnard som skriver att ”In most cases, a
discrimination model is difficult to apply to capital movement: with the
advent of the single currency it is not logical to assimilate foreign currencies

with foreign nationals.”'*’

Barnard tycks mena att skapandet av euro som
gemensam valuta gor att det numer inte dr logiskt att jamstdlla utlindsk valuta
med utlandsk nationalitet vilket gor det svart att tillimpa en diskriminerings-

. . 140
bedémning.

Indirekt diskriminering pa grund av nationalitet &r siledes inte
heller applicerbart i fall dir anvidndandet av utlindsk valuta utgdr det
gransoverskridande momentet. Det framgér dock inte klart huruvida Barnard
anser att en tillimpning av den fri rorlighetsbaserade provningen, med en
jamforelse av foretag som utnyttjat sin rétt till fri rorlighet och ett foretag som
inte gjort det, 4r mojlig eller inte. Avslutningsvis visar den rittsfallsstudie

som Hilling presenterar i sin avhandling att domstolen vanligtvis gor en fi

rorlighetsbaserad provning nir det r friga om hinder i hemstaten.'*!

B7 Jfr. generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i mal C-385/12 Hervis Sport mot

Ungern, p. 37-47.

1% Se omrikningslagen.

139 Barnard, s. 592.

"% Med diskrimineringsbedomning menas hir en provning dir ndgon form av jimforelse
sker, sdsom i den nationalitetsbaserade provningen och i viss del av den fii rorlighets-
baserade prévningen.

141 Se Hilling, s. 235 ff.
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Det framstar som att EUD har insett svérigheterna med att anvinda en
nationalitetsbaserad prévning vid tillimpning av den fria rorligheten for
kapital och den har frekvent borjat anvinda sig av en fri rérlighetsbaserad
provaing.'* Foljande avsnitt behandlar EUD:s praxis avseende valutakurs-
fordndringar i syfte att besvara hur och om en jamforbar situation konstrueras

1 dessa mal.

4.4 Hindersprovningen i mal avseende

valutakursforandringar

For forstielse av praxis fran EUD avseende mél om valutakursférdndringar
ar slutsatserna fran det foregdende avsnittet betydelsefulla. For det forsta
uppstér hinder i mal om valutakursférdndringar frimst i hemviststaten. Som
en foljd dirav gar den nationalitetsbaserade provningen sillan att tillimpa.
For det andra gor domstolen vanligtvis ndgon typ av jamforelse vid

3 yamforelsen i den nationalitets-

tillampning av bada provningsmodellerna.
baserade prévningen utgér fran en komparation av inhemska och utldndska
medborgare medan jimforelsen 1 den fii rorlighetsbaserade provningen
innebdr en komparation av en inhemsk situation med en griansoverskridande

situation.'**

Som anforts ovan i avsnitt 4.1 kan det vara svért att avgora om och hur EUD
gor en jaimforbarhetsbeddmning ndr den tillimpar en fri rorlighetsbaserad
provning. Oavsett svarigheten att tolka EUD:s praxis dr jamforbarhets-
bedomningen betydelsefull. Inte minst genom att det fran rittspraxis pa den
direkta beskattningens omrade kan utlisas att de nationella regler som provats
enligt en fri rorlighetsbaserad provning alltid har sidrbehandlat grins-

overskridande transaktioner i forhallande till inhemska transaktioner.'® For

142 Barnard, s. 592.

' Mojligtvis med undantag for Deutsche Shell som behandlas nedan.

144 Vasileios, s. 507.

145 Hilling, s. 240 f. Det bor dock observeras att avhandlingen presenterades innan EUD:s
dom i exempelvis Deutsche Shell.
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att kort aterupprepa tillvagagangssattet vid tillimpning av den fii rorlighets-
baserade provmingen kan sigas att den huvudsakliga delen bestar i att
faststilla huruvida de nationella reglerna i fraga innebér ett hinder for den fria
rorligheten.'*® Som en del av den bedémningen sker vanligtvis en jimforelse
mellan en gransoverskridande transaktion och motsvarande inhemska
transaktion utan grinsoverskridande inslag.'*’ Figuren nedan visar AB 1 som
gjort en investering utomlands och AB 2 som gjort motsvarande investering

1 hemstaten. AB 1 befinner sig i en jimforbar situation med AB 2.

Hemstat A Investeringsstat B

AB 1 »/ Invest.

Hinder foreligger i de fall dir den grinsoverskridande transaktionen
behandlas mindre forménligt 4n motsvarande inhemska transaktion.'*® Om
AB 1 behandlas mindre formanligt pa grund av att de investerat i utlandet

foreligger i princip ett hinder mot den fria rorligheten for kapital.'*’

Generaladvokat Kokott anfor i sitt forslag till avgérande 1 X AB mot
Skatteverket att precis som vid en nationalitetsbaserad provming ar dven
indirekt diskriminering forbjuden vid en fri rorlighetsbaserad prévning."™
Jag tolkar generaladvokatens uttalande som att dven nationella atgidrder som
framstar som neutrala, alltsa tillimpas lika for gridnsoverskridande och
inhemska transaktioner, kan vara forbjudna om é&tgérderna i1 princip
uteslutande far som konsekvens att foretaget som genomfOr grans-

overskridande transaktioner negativt sirbehandlas. Aven om andra faktorer

an utnyttjandet av en fordragsfrihet anvands som sérskiljningsfaktorer kan

" Ibid. s. 90.

"7 Hilling, s. 90 f.; Cejie (2016a), s. 3 f.

'S Dahlberg (2014), s. 362; Hilling, s. 91.

19 Jfr. Stahl m.fl., s. 142 f.

13" Generaladvokat Kokotts forslag till avgdrande i X AB mot Skatteverket, p. 31.
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diskriminering foreligga om atgérderna de facto innebdr att foretag som
utnyttjar en fordragsfrihet utsitts for mindre forménlig behandling. Nedan
foljer en redogorelse for de jamforbarhetsbedomningar EUD gjort, eller inte
gjort, i mal om valutakursforluster for att se om nigon ledning kan hdmtas ur

dessa fall.

4.5 Rattspraxis

4.5.1 Trummer Mayer

I méilet Trummer Mayer fran &r 1999 gor domstolen ingen uttrycklig
jamforelse."”' Osterrikes regler ansigs utgéra ett hinder pa grund av att de

gjorde inteckningar uttryckta i utldndsk stats valuta mindre attraktiva och

dirmed berdvades parterna sin ritt till fri rorlighet.’”

Osterrike Tyskland

~
~
~
~

Det finns flera moéjliga tolkningar av domen och att hinder ansags foreligga

kan motiveras genom att det var fraga om indirekt diskriminering pa grund
av nationalitet'>®, men ocksd genom en fii rérlighetsbaserad prévning med
eller utan en jamforelse. Varken av generaladvokatens forslag till avgdérande
eller domskidlen gar det dock att dra ndgra definitiva slutsatser kring
domstolens jamforbarhetsbeddmning i malet. Avslutningsvis kan uppmaérk-

sammas att det i Trummer Mayer, till skillnad frén de fall som behandlas

151
152
153

For en mer utforlig redogorelse av domen se avsnitt 3.3.3 ovan.

Trummer Mayer p. 26.

Vilket skulle innebdra att anvdndandet av tyska mark likstdlls med tysk nationalitet.
Sambandet mellan valuta och nationalitet bor ha varit starkare for 20 ar sedan och det var
dérmed léttare att argumentera for indirekt diskriminering dé jamf{ort med nu.
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nedan, utifrdn Mayers perspektiv var frdga om hinder i verksamhetsstaten

varfor en nationalitetsbaserad prévning var mojlig att tillimpa.'>*
4.5.2 Deutsche Shell

I mélet Deutsche Shell nekades ett tyskt foretag avdrag for valutakursforlust
som uppstatt vid avveckling av fast driftstélle i Italien. P& grund av skatteavtal
som géllde mellan linderna hade Tyskland inget beskattningsansprak pa

filialen och medgav dirfor inte heller avdrag for forlusten. Domstolen kom

155

fram till att de tyska reglerna stred mot etableringsfriheten. ™ Domstolen

ansdg att den nationella lagstiftningen medforde en 6kad ekonomisk risk for

bolag som valt att etablera sig 1 annan medlemsstat och anvént sig av utlandsk

156

valuta. ”” Domskélen antyder ddrmed att ndgon form av jimforelse gjorts. Av

den vaga formuleringen gér dock inte med sékerhet att utlasa hur jimforelsen

konstruerats.'>’

Lang menar att det av domskélen framgar att domstolen gjort en jamforelse

mellan en grinsdverskridande och en inhemsk situation men funnit att de tva

158

situationerna inte dr jimforbara. ~° Dérmed forelag ett hinder genom att olika

fall behandlades lika och den gransdverskridande transaktionen behandlades

159

mindre formanligt. >~ O’Shea menar i sin replik till Langs artikel att ingen

jamforbarhetsbeddmning gjorts pa grund av att det &r friga om hemstats-

hinder och sédledes bestar den jadmforbara situationen av tvd inhemska
160

bolag. ™" Diskriminering pa grund av nationalitet kan i en sddan situation 1

161

princip inte forekomma. > Haslehner menar att ndgon jimforelse inte ar

mdjligt att gora i malet eftersom en valutakursforlust inte kan uppsta i den

154 Jfr. avsnitt 4.3 ovan.

155 Deutsche Shell p. 30-32.

1 Jfr. generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande i Deutsche Shell p. 43—44.

71 litteraturen finns en rad olika tolkningar av domen. Se Johansson, s. 274.

8 Lang, s. 99.

¥ Lang, s. 99 f.

10 0°Shea, s. 43 ff.

"I Ibid. s. 43. Det framstar som att O’Shea delvis missuppfattat Langs resonemang. Lang
pastér inte att domstolen gjorde en nationalitetsbaserad prévning, vilket O’Shea verkar
hévda, utan en fii rérlighetsbaserad prévning ddr en gransoverskridande transaktion jAmfors
med en inhemsk transaktion.
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rent interna situationen. Det finns sdledes ingen inhemsk situation dér avdrag
for valutakursforlust medges och dirfor foreligger ingen mindre formanlig
behandling av den grinséverskridande transaktionen.'®® Aven Haslehner
motsétter sig saledes Langs forklaring och menar att hinder forelag enbart pa

163 .
Det kan 1 samman-

grund av den okade risk utlandsetableringen innebar.
hanget uppmérksammas att den risk Deutsche Shell utsattes for inte enbart
foljde av ett bra eller daligt affirsbeslut. Varken den italienska filialen eller
det tyska moderbolaget kunde valt att anvéinda annan valuta eftersom det inte

var tillatet enligt nationell ratt."**

Deutsche Shell har mot bakgrund av beslutet
att etablera sig i Italien ddrmed inte haft ndgon mdjlighet att helt undkomma
valutakursrisken. En del av den 6kade risk bolaget pitog sig var sdledes

oundviklig.

Sammantaget kan ségas att avgorandet i Deutsche Shell tolkats pd manga
olika sétt vilket inte bara aterspeglas i litteraturen utan dven i medlemsstaters

165

nationella regler.”” Min tolkning av domen r att en fii rérlighetsbaserad

provning tillampats tillsammans med en jimforelse av en inhemsk och en
utlindsk transaktion, ddr den senare behandlades mindre formanligt.'®
Atminstone torde domstolen anses ha jimfért behandlingen av foretag som
anvinder tyska mark med behandlingen av foretag som anvéinder utldndsk
valuta, genom att den konstaterade att en 6kad ekonomisk risk forelag. I ett
forsok att placera in domstolens bedomning i Deutsche Shell i figuren i avsnitt
4.1 ovan anser jag att den ligger vid den streckade linjen mellan en fri
rorlighetsbaserad provning med eller utan en jimforelse. Det gar inte att med
sakerhet veta hur domstolen konstruerade jamforelsen. Avgorandet fick icke
desto mindre stor betydelse, inte minst i Kursforlustdomen dir HFD

konstaterade att hinder foreldg genom att 14n i utldndsk valuta utsattes for en

hogre ekonomisk risk. HFD jamfor behandlingen av personer med lan i

162 Haslehner, s. 38.

' Ibid. s. 38.

14 O’Shea, s. 44.

165 Meussen, s. 264.

1% Jfr. generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i X AB, p. 41-43.
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utlindsk valuta med personer som tagit 14n i svenska kronor pd samma sétt

som EUD gbr i Deutsche Shell.'®’
4.5.3 X AB mot Skatteverket

Osikerheten kring tolkningen av Deutsche Shell forsokte EUD avhjélpa i X
AB mot Skatteverket.'®® Malet behandlade det svenska moderbolaget X AB
som planerade att avyttra sina andelar i Y LTD, ett bolag med site i
Storbritannien och med andelar utgivna i dollar. Vid avyttring forutsags en
valutakursforlust som, enligt de svenska reglerna om niringsbetingade

andelar, inte var avdragsgill.'®

Sverige (hemstat) Storbritannien
XAD » Y Ltd.
AB2 \
h \A DB2  f------------- 4 Képare

Bolaget grundande sin talan pd att deras investering var mer riskfylld dn
motsvarande inhemska investering genom att valutakursforluster enbart
uppstar i en grinséverskridande situation.'”® Mot bakgrund av Deutsche Shell
och med stdd av etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital ansag
bolaget att den svenska lagstiftningen utgjorde ett hinder. I sin hinders-
provning jimforde EUD X AB:s situation med vad som hade gillt fér innehav

av andelar i svenskt bolag, oavsett om andelarna utgetts i svenska kronor eller

17 Kursforlustdomen s. 4.

' Avdelningsordférande i X AB mot Skatteverket var domare Silva de Lapuerta som &ven
satt med i den avdelning som avgjorde Deutsche Shell. Han torde ddrmed varit vél insatt i
hur provningen genomfordes och motiverades i Deutsche Shell.

19925 akap. 5 § IL. Kapitalvinster pa niringsbetingade andelar ska som huvudregel inte tas
upp och motsvarande kapitalforluster far inte dras av. Enligt integrationsprincipen utgor
valutakursforluster en integrerad del av kapitalforlusten och reglerna géller lika for andelar i
bolag med site i Sverige och i andra medlemsstater.

"7 Jfr. Deutsche Shell p. 14.
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i annan enligt lagstiftningen godtagen valuta.'”' Domstolen konstaterade att
investeringar som gjorts i andra medlemsstater inte behandlades mindre
formanligt &n inhemska investeringar vad géller rdtten till avdrag for
valutakursforluster och didrmed forelag inget hinder.'”” EUD gjorde direfter
vissa uttalanden obiter dicta, om det skulle antagits att investering utomlands
hade missgynnats. I linje med tidigare rattspraxis sdgs att medlemsstater inte
ar skyldiga att anpassa sina skattesystem i forhdllande till 6vriga medlems-
stater pa sd sitt att de sékerstéller att bolags val av etableringsort inte paverkar
beskattningen.'” Vidare anforde domstolen att etableringsfriheten inte kan
anses innebdra ett krav pa att medlemsstaternas skattesystem ska beakta de
valutakursrisker som uppkommer pd grund av att olika valutor med rorliga
vixelkurser fortfarande forekommer inom unionen.'”* Avslutningsvis
kommenterade domstolen hur avgdrandet forhaller sig till den tidigare domen
i1 Deutsche Shell. Att hinder ansags foreligga i Deutsche Shell men inte i X AB
mot Skatteverket forklaras genom att de réttsliga sammanhangen skiljer sig
at. I det senare fallet gidllde som huvudregel att Sverige valt att inte utdva sin
beskattningsritt vare sig avseende valutakursvinster eller valutakursforluster.
I det forra fallet var istéllet huvudregeln att valutakursvinster beskattades och
valutakursforluster var avdragsgilla, dock hade Tyskland genom skatteavtal
valt att inte utnyttja sin beskattningsritt.' > Meussen hivdar i sin tolkning av
domarna att valutakursforluster som grund far exkluderas fran skattebasen.
Men om valutakursvinster beskattas krdver EU-rdtten symmetri p sé sétt att

avdrag bor medges for forluster.'

I X AB mot Skatteverket ar det fraiga om hemstatshinder och dirmed &r det
inte mojligt att tillimpa en nationalitetsbaserad prévning. Domstolen
tillimpar ddrmed en fri rorlighetsbaserad provning och jamfor den grins-

Overskridande situationen med motsvarande inhemska situation. Eftersom

"' X AB mot Skatteverket p. 30-31. Jfr. den streckade illustrationen i figuren ovan.
172 X AB mot Skatteverket p. 32 och 35.

'3 X AB mot Skatteverket p. 33.

7% X AB mot Skatteverket p. 34.

'3 X AB mot Skatteverket p. 38-39.

176 Meussen, s. 264.
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jamforelsen visade att investering i andelar i ett svensk bolag, oavsett vilken
valuta andelarna var utgivna i, behandlades pd samma sétt som en utldndsk
investering foreldg inget hinder. Precis som EUD pépekar finns det skillnader
avseende det rdttsliga sammanhanget mellan Deutsche Shell och X AB mot
Skatteverket. Utover den skillnad domstolen lyfter fram kan tilldggas att det,
som O’Shea papekar, i Deutsche Shell inte fanns ndgon mojlighet for tyska
bolag att redovisa i utldindsk valuta medan det i Sverige finns en sddan

mojlighet.'”’

Det sagda innebdr att i Sverige kan ett inhemskt andelsinnehav
vara utsatt for valutakursrisker medan sé inte var fallet i Deutsche Shell. Det
kan tinkas fa konsekvenser for jimforbarhetsbedomningen och for fragan om
hinder foreligger eftersom den mindre forménliga behandlingen dé inte enbart

drabbar grinsoverskridande transaktioner.'”®
4.5.4 Sammanfattning

I fall dér utldndsk valuta utgdr det gransoverskridande momentet bestir den
jamforbara situationen av samma transaktion genomford i hemstatens valuta,

alltsi utan nagot gréanséverskridande.'”

I ett exempel dér ett svenskt foretag
har en fordran i euro pa ett annat svensk foretag innebér det att den jamforbara
situationen bestdr av samma parter men dir fordran istéllet &r uttryckt i
svenska kronor. I regel skiljer sig ddrmed faststillandet av den jamforbara
situationen, i mal dir anvdndandet av utlindsk valuta utgér det grins-
overskridande momentet, inte vésentligt fran vad som géller for dvriga mal
om de fria rorligheterna. Den gransdverskridande situationen jdmfors med en

intern situation, som hér bestér av en transaktion genomford i inhemsk valuta.

Om fOretaget som anvinder utlindsk valuta behandlas mindre forméanligt

177 Se avsnitt 4.5.2 ovan.
78 Jfr. Douma, s. 82.
17 Jfr. domen i Holding AB s. 10; Cejie (2016b), s. 10 f.
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jamfort med foretag som anvinder inhemsk valuta foreligger i1 princip ett

hinder.

Sverige (hemstat) Utlandsk stat

a

AB 2

~~
e — ~
~d
-~

I figuren ovan forutsétts att samtliga bolag har sin redovisning i svenska
kronor. Om det som i Sverige finns mdojlighet for foretag att anvénda utlandsk
valuta som redovisningsvaluta blir jamforbarhetsbeddomningen mer
komplicerad.'® D4 kan anvindandet av utlindsk valuta forekomma pa tva
olika nivéer. Dels som redovisningsvaluta, dels som transaktionsvaluta.'®'
Eftersom en jimforbar situation som huvudregel konstrueras genom att det
gransoverskridande momentet skalas av uppkommer hér frigan vilken eller
vilka av de tva grinsoverskridande momenten som ska skalas av. Av
pedagogiska skél kommer denna fraga att analyseras senare, i1 avsnitt 6.3.2,
mot bakgrund av domen i Holding AB. Innan dess, i kapitel 5, avhandlas de
svenska skatteregler som &r relevanta for forstaelse av domen i Holding AB.
Direfter foljer en redogorelse for sjdlva domen. Avslutningsvis behandlas

betydelsen och innehéllet i begreppet verklig forlust.'®

180 Jfr. Cejie (2016b), s. 11.

1T avsnitt 6.1 nedan diskuteras frigan om valet av utlindsk valuta som redovisningsvaluta
innebér att det grinsoverskridande momentet ar uppfylit.

"2 Jfr. Deutsche Shell p. 25; Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i X 4B mot
Skatteverket, p. 15.
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5 Svenska skatteregler och
Holding AB

5.1 Kapitalvinst och kapitalforlust i

naringsverksamhet

De grundldggande bestimmelserna om vad som ska tas upp i inkomstslaget
nédringsverksamhet finns i 15 kap. 1 § IL. Bestimmelsen innebér att i princip
samtliga inkomster i verksamheten ska tas upp som intékt. Dérav foljer att
kapitalvinster, inklusive valutakursvinster, som huvudregel ska tas upp.'®
Motsvarande regel avseende avdrag for utgifter finns i 16 kap. 1 § IL. Som
huvudregel far "utgifter for att forvdrva och bibehalla intidkter” dras av som
kostnad. Kapitalforluster far dras av dven om de inte ér utgifter enligt ovan.'™*
Séledes kan konstateras att valutakursforluster i ndringsverksamhet som

huvudregel far dras av.'®

Resultatet 1 ndringsverksamhet berdknas enligt bokforingsméssiga grunder
och beskattningstidpunkten avgdrs utifran vad som foljer av god

% De transaktioner som

redovisningssed, om inte annat foreskrivs i lag.
beskattas 1 enlighet med redovisningen bendmns ofta som det kopplade
omréadet och styrs exempelvis av Arsredovisningslagen (SFS 1995:1554),
ARL, Bokfdringslagen (SFS 1999:1078), BFL, och rekommendationer fran
BFN. De transaktioner som omfattas av sérskilda skatterittsliga regler
bendmns som det icke-kopplade omradet. I IL finns flertalet regler'®’ om

periodisering och beskattningstidpunkt som leder till en beskattning som

'3 For vidare lisning om skatterittslig klassificering av innehav av utlindsk valuta se

Thorell, s. 57-74.

'8 Se vidare Dahlberg (2011), s. 243.

18548 kap. 25-27 §§ IL.

"% 14 kap. 2 § 1-2 st. IL.

%7 Se t.ex. 17-20 kap IL om inventarier och byggnader m.m.
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skiljer sig fran redovisningen.'® Beskattningstidpunkten for kapitalvinster
och kapitalforluster i inkomstslaget nédringsverksamhet regleras i lag och
foljer de allméinna reglerna som giller i inkomstslaget kapital."® Vidare ska
den skattepliktiga inkomsten faststillas i svenska kronor och tillgdngar i

utlindsk valuta behover dirmed omriknas.'”

Tillsammans med huvudregeln
for kapitalvinstberikning i IL"' foljer da att valutakursforindringar ér
inkluderade i1 den totala kapitalvinsten eller forlusten och detta kallas for

. . L 192
integrationsprincipen.

Vinsten i1 niringsverksamhet berdknas med utgdngspunkt i bokforingen. Det
bokforda resultaten justeras sedan utifrin skatterattsliga hdnsyn, exempelvis
genom att skattefria intékter avldgsnas och ej avdragsgilla kostnader ldggs
till.'"”® Efter att hinsyn tagits till de skattemdssiga justeringarna ar den
skattepliktiga vinsten berdknad. De skattemédssiga justeringarna utgér ddrmed

en slags brygga mellan det kopplade och icke-kopplade omradet."”*

5.2 Valutakursforandring pa fordran som

utgor kapitaltiligang

5.2.1 Inledning

I néringsverksamhet uppstar kapitalvinst och kapitalforlust vid avyttring av
kapitaltillgingar.'”> Av den negativa definitionen av kapitaltillgingar framgar
att begreppet avser:

[...] andra tillgédngar i ndringsverksamheten &n

— lagertillgéngar, pagdende arbeten, kundfordringar och liknande tillgéngar,

— inventarier, och

"** Lodin m.fl., s. 308 ff.

% 14 kap. 9 § och 44 kap. 26-32 §§ IL; Se dven 25 kap. 2 § IL for andra sirskilda
bestdmmelser gillande kapitalvinster och kapitalforluster i ndringsverksambhet.

190 Thorell, s. 49.

144 kap. 13 § IL.

92 Thorell, s. 119 ff.

193 Se vidare prop. 1999/2000:23, s. 155.

P4 Ibid. s. 155.

1325 kap. 3 § 1 st. IL.
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— patent och andra sddana réttigheter [...] 196

Fordringar och skulder som inte &r kundfordringar eller liknande dr saledes
kapitaltillgdngar och hor till det icke-kopplade omrédet. Beskattningen styrs

ddarmed av lag och foljer inte nddvandigtvis redovisningen.

Efter denna korta genomgéng av de generella reglerna for redovisningen av
kapitaltillgdngar i1 nédringsverksamhet foljer nu en redogorelse for regler
avseende valutakursfordndringar hanforliga till fordringar och skulder. Ett
bolags redovisningsvaluta dr avgdrande for vilka regler som ér tillimpliga
och darfor behandlas eurobolag och bolag som redovisar i svenska kronor

separat.
5.2.2 Bolag som redovisar i svenska kronor

Detta avsnitt behandlar situationen att ett svenskt foretag med redovisning 1
svenska kronor har en fordran pa ett annat foretag i annan valuta. Enligt 14
kap. 8 § IL ska fordringar och skulder i utldndsk valuta virderas till kursen
vid beskattningsérets utgang om det ir forenligt med god redovisningssed.'”’
Det innebdr att valutakursvinster och forluster som huvudregel beaktas
16pande. Avyttring, inklusive amortering, av fordran som utgor kapital-
tillgang ska kapitalvinstbeskattas.'”® Fordran i utlindsk valuta utgor en
utldndsk fordringsrdtt och vid avyttring ska eventuell justering av fordrans
virde enligt 14 kap. 8 § beaktas genom att fordrans omkostnadsbelopp
justeras.'” Om en fordrans virde vid beskattningsarets utging justeras nedat
ska sdledes omkostnadsbeloppet ocksa justeras nedat vid en avyttring for att
inte dubbla avdrag ska uppstd. Om valutakursvinst uppstir ska omkostnads-
beloppet istdllet justeras uppdt vid kapitalvinstberdkningen. Det sagda
innebdr att valutakursfordndringar pa fordringar som utgor kapitaltillgdngar

inte beskattas som en del av realisationsvinster- eller forluster utan istéllet

19025 kap. 3 § 2 st. IL.

17 Undantag giller om bolaget vidtagit en valutasikringsatgird.
198 25 kap. 3 § IL; jfr. Cejie (2016b), s. 3.

199 Se 48 kap. 4 och 17 §§ samt 14 kap. 8 § IL.
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enligt de allménna reglerna for beskattning av niringsverksamhet.*”’ Om
fordran avyttras under 10pande beskattningsdr géller samma regler enligt

Skatteverket.?""!

Om fordran uppstdr mellan foretag i intressegemenskap giller sérskilda
regler. Enligt 25 a kap. 19 § IL fir en eventuell kapitalforlust inte dras av. Av
forarbetena framgér att syftet med regeln ar att motverka kringgdenden av
avdragsforbudet for kapitalforluster pd néringsbetingade andelar genom att
ett dotterbolag finansieras med lan istillet for eget kapital**> Avdrags-
forbudet géller for forlust pd den nominella fordran men valutakursforlusten
far enligt Skatteverket dras av 4ven inom intressegemenskap.””> Samtidigt 4r
en vinst pa en nominell fordran fullt ut skattepliktig enligt den allménna
regeln om vad som ska tas upp som inkomst i ndringsverksamhet. Om ett

foretag valt att ha euro som redovisningsvaluta géller andra regler.”*
5.2.3 Bolag som redovisar i euro (eurobolag)

Om euro anvinds som redovisningsvaluta dr omrikningslagen (SFS 2000:46)

205

tillamplig.” Trots valet av euro som redovisningsvaluta &r eurobolag

skyldiga att omrékna sin bokforing och ldmna in deklaration i svenska

20
kronor.2%

Balansrikningen rdknas om enligt kursen pa balansdagen och
resultatrikningen omriknas enligt en genomsnittskurs for aret.*’ Den
differens som kan uppsta pa grund av att olika berdkningsmetoder anvinds
ska inte resultatféras utan antecknas som en korrigeringspost i

balansrikningen.’”® Korrigeringsposten paverkar inte det skattepliktiga

290 Jfr. Skatteverkets stillningstagande, Valutakursforindringar pd fordringar som dr
kapitaltillgangar; jfr. dom fran Kammarrétten i Géteborg mél nr. 6338-10.

% Skatteverkets stillningstagande, Valutakursforindringar pd fordringar som dr kapitaltill-
gdngar.

2 Prop. 2002/03:96, s. 136.

2925 a kap. 19 § IL; jfr. Skatteverkets stillningstagande, Valutakursforindringar pd
fordringar som dr kapitaltillgangar.

% Se t.ex. 4 kap. 6 § BFL.

2931 § omrikningslagen.

296 Se 22 kap. 2 § skatteforfarandeforordningen (SFS 2011:1261).

2756 §§ omrikningslagen.

298 7 § omrikningslagen.
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resultatet.”” Den omriknade resultatrikningen utgér grunden for
beskattningen och eventuella skattemissiga justeringar sker efter

210

omrékning.” " Det dr alltsa frdga om en schabloniserad omrékningsmodell dér

inte varje transaktion i euro maste redovisas separat dven i svenska kronor.*"!

Inom det kopplade omradet &r bokforingens belopp i euro utgdngspunkt for
beskattningen. Inom det icke-kopplade omradet &r det istdllet transaktion-

212

ernas virde 1 kronor som beskattas.” “ For kontanter, fordringar, skulder och

avsittningar i annan valuta dn euro finns en bestimmelse i omrikningslagen

motsvarande 14 kap. 8 § IL.*"

Regeln innebér att tillgdngarna ska vérderas
till euro enligt balansdagens kurs. P4 samma sétt som for foretag som
redovisar i svenska kronor beaktas valutakursfordndringarna pé fordringar 1

annan valuta l6pande.*"

I omrékningslagen saknas en bestimmelse mot-
svarande 48 kap. 17 § IL for justering av omkostnadsbeloppet vid avyttring.
Bestdmmelsen 1 IL anses dock tillimplig dven for foretag som omfattas av
omrikningslagen.”'” Den skatterittsliga kapitalvinstberikning tar vidare sin
utgéngspunkt 1 ett forsdljningspris och ett anskaffningsvirde uttryckt i

svenska kronor och det bokforda virdet paverkar inte beskattningen.*'®

Till skillnad fran bolag som redovisar i1 svenska kronor riskerar eurobolag att
drabbas av valutakursforluster dven pé fordran uttryckt i redovisningsvalutan,
alltsa euro. Det beror pd att eurobolag enligt omridkningslagen maste gora en
omrékning av sitt resultat i deklarationssyfte. I en sddan situation géller inte
11 § i omrékningslagen eftersom fordran inte dr uttryckt i annan valuta &n
euro. Eftersom specialregler saknas faller bedomningen tillbaka pa
huvudreglerna att balansrdakningen omriknas enligt balansdagens kurs och

resultatrikningen omriknas enligt genomsnittskursen for aret.*'’ Den

29 Se prop. 1999/2000:23, s. 249.

219 4 § omrikningslagen; jfr. Cejie (2016b), s. 4.

211 Se prop. 1999/2000:23, s. 149 ff.

212 Prop. 1999/2000:23, s. 153 och 157; jfr. Thorell, s. 119 ff.
1 11 § omrikningslagen.

1% Jfr. Cejie (2016b), s. 4.

P Ibid.s. 4 .

1% prop. 1999/2000:23, s. 1.

1757 §§ omrikningslagen; jfr. Cejie (2016b), s. 5.
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schabloniserade omrékningen gor att det inte nddvindigtvis framgér om
nagon valutakursvinst eller valutakursforlust uppstatt.”'® HFD har i ett mal
tagit stéllning till en situation dér ett eurobolag haft en skuld i euro inom det
kopplade omradet.”'” Domstolen anforde att omrikningen i fallet inte innebar
att berdkningen av Overskott och underskott i néringsverksamheten
paverkades.**” Eftersom det var fraga om en skuld inom det kopplade omradet
gér det inte att utifran fallet dra ndgra slutsatser om vad som giller inom det
icke-kopplade omradet vid tillimpning av kapitalvinstberikningsreglerna.**'
Vad som géller inom det icke-kopplade omradet &r oklart, men en tolkning ar
att valutakursfordndringar inte beaktas i den l6pande beskattningen utan
enbart i kapitalvinstberdkningen vid en avyttring.”** Avgorandet i Holding

AB ér i detta sammanhang betydelsefullt genom att det klargor réttsléget.

5.3 Holding AB

Forutsittningarna i Holding-maélet var att Holding AB, via en filial i Finland,
dgde samtliga aktier i OMX AB och hade fordringar pa bolaget. Bade
fordringarna och Holding AB:s redovisning var i euro. Nar OMX skulle
amortera pa fordringarna uppstod fragor kring hur en valutakursforlust hos

Holding AB skulle hanteras. Det iir alltsa terigen friga om hemstatshinder.”*’

Sverige (hemstat) Finland
3
\
P TN H
" F d 1
b\ filial
Teommeet OMX AB

18 Cejie (2016b), s. 5.

2 HFD mal nr. 1497-11.

220 HFD mal nr. 1497-11, s. 3.

22! Jfr. Cejie (2016b), s. 5.

22 Se vidare Cejie (2016b), s. 6; SRN:s forhandsbesked dnr 115-09/D (2011-02-22).
223 Jfr. avsnitten 4.3-4.5.4 ovan.
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Inledningsvis konstaterade HFD att fordringarna utgjorde kapitaltillgangar
enligt 25 kap. 3 § IL. Omrikningslagen var tillimplig vilket innebar att
resultat- och balansrdkningen omréknas till svenska kronor i deklarationen.
Det omriknade resultatet utgér grunden for de skattemissiga justeringarna.
Med hénvisning till forarbetena konstaterade domstolen att vid avyttring av
kapitaltillgdngar, 1 form av amortering av fordringar, ska intdkten uttryckt i

svenska kronor stillas mot anskaffningsutgiften i kronor.***

Det sagda innebadr
att valutakursfordndringar integreras 1 berdkningen av kapitalvinsten.
Eftersom foretagen befinner sig i intressegemenskap foljer av 25 a kap. 19 §

IL att en eventuell valutakursforlust inte far dras av.

Den internrittsliga beddmningen &r i linje med vad som anforts ovan i avsnitt
5.1-5.2. Av avgorandet i Holding AB framgar sammanfattningsvis att
integrationsprincipen giller inom det icke kopplade omrédet och dédrmed
ocksa for valutakursforédndringar pa fordringar som utgor kapitaltillgangar.
Foretag i Holding AB:s situation medges saledes inte avdrag for valutakurs-
forlust 16pande utan eventuellt forst vid en avyttring och kapitalvinst-
berdkning.”*® Dessutom rader avdragsforbud for kapitalforlust som uppstar

inom en intressegemenskap.

Nér domstolen konstaterat att den internréttsliga regleringen leder till att en
valutakursforlust hos Holding AB inte fir dras av gar HFD vidare till frdgan
om de svenska reglerna dr forenliga med den fria rorligheten for kapital.
Domstolen inleder med en beddmning av om griansoverskridande moment
foreligger. Eftersom bada parter i fordran ar svenska bolag och det saknas
andra grinsoverskridande inslag 4n valutan stills frigan pa sin spets.”

Fordran innehas av Holding AB via en filial i Finland men bade borgenéren

och géldenidren befinner sig i Sverige och detta faktum innebér inte i sig sjilvt

*** Domstolen konstaterar att en fordran realiserats nér omkostnadsbeloppet ar forbrukat.

2 Jfr. Cejie (2016b), s. 12 f.
26 Jfr. avsnitt 3.3.3 ovan.
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att det grinsoverskridande momentet ar uppfyllt.””” HFD behandlar forst

EUD:s dom i1 Trummer Mayer och siger att:

”Aven om fordringen i Trummer Mayer hade en direkt koppling till en
gransoverskridande transaktion var det forbudet i den nationella
lagstiftningen for inteckningar uttryckta i en annan medlemsstats valuta
som utgjorde sjdlva restriktionen for kapitalrorelsen. I detta avseende
finns berdringspunkter med Holding AB:s fordran, som ocksa till en del
har sin grund i en grénsoverskridande transaktion, men dir den
ifrgasatta restriktionen bestdr av att avdrag inte medges for en

kapitalforlust vid avyttring av fordringarna ndr forlusten beror pa en

e . 228
forandring av vixelkursen mellan euro och svenska kronor.”

Dartill uppmérksammar HFD Kursforlustdomen som en dn mer renodlad
situation dir en transaktion mellan tvd i samma stat hemmahdrande parter
bedomdes falla inom tillimpningsomradet for de fria rorligheterna. Mot
bakgrund av dessa tvé fall anser domstolen att det faktum att fordringarna ar
utstdllda 1 euro utgdr ett tillrackligt gransdverskridande moment for att EU-

ritten ska anses tillamplig.

Motiveringen till varfor HFD anser att gransoverskridande moment foreligger
ar begrdnsad och kan ifrdgasittas. Framfor allt den betydelse som domstolen
tillméter domen i Trummer Mayer. Det fallet skiljer sig fran Holding AB pa
en avgdrande punkt, genom att det finns ett tydligt grdnsoverskridande

moment i den mellanstatliga fastighetsdverlatelsen.””

I sjélva hindersprovningen tar HFD stod av de fyra réttsfallen Deutsche Shell,
X AB, National Grid Indus™’, och Kursforlustdomen. Den for uppsatsen mest

intressanta delen av hindersprovningen ar den om jamforbarhet.”' Det kan

227 Jfr. Cejie (2016b), s. 8.

** Holding-domen s. 9.

2% Se vidare Cejie (2016b), s. 8 och avsnitt 6.2 nedan.

29 C-371/10 National Grid Indus.

#1 For en analys av hela hindersprovningen inklusive rittfardigande- och proportionalitets-
bedémningen se Cejie (2016b), s. 8—13.
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dock uppmaédrksammas att domstolen fore jamforbarhetsbedomningen
konstaterar att den svenska behandlingen av valutakursfordndringar pa
fordringar inom en intressegemenskap, genom 25 a kap. 19 §, dr asymmetrisk
pa s sitt att vinster beskattas medan avdrag for forluster inte medges.”> Sa
kallad asymmetrisk lagstiftning star en hogre risk att betraktas som hindrande
233 q

och det forsvarar dven for medlemsstater att réttfirdiga sina regler.

jamforbarhetsbeddmningen sager HFD att:

”Om Holding AB och OMX AB i stéllet hade valt svenska kronor som
lanevaluta skulle berdkningen av det skattemdssiga resultatet vid

avyttringen inte ha paverkats av ndgon valutakomponent.

Beskattningskonsekvenserna blir saledes olika vid avyttring av en

fordran beroende p& om l&nevalutan ir euro eller svenska kronor.

Aven om valutakomponenten #r en integrerad del i beriikningen av
resultatet vid avyttringen av en fordran innebér avdragsférbudet att den

ekonomiska risken dkar for ett foretag som har fordringar i euro jAmfort

. 234
med svenska koronor [sic!].”

Pa grund av den okade risken kan langivare avhallas frén att ingd laneavtal
dér skulden ar uttryckt i utldndsk valuta. Avdragsforbudet utgor dérfor enligt
HFD:s bedomning ett hinder mot den fria rorligheten for kapital. I domstolens
argumentation finns en tydlig koppling till Deutsche Shell pé sa sitt att stor
vikt ldggs vid den Okade risken som foretag som anvinder utldndsk valuta

utsitts for. 2>

Domstolen jamfor situationen Holding AB befinner sig i med en situation dér
lanevalutan istillet dr svenska kronor. Jimforbarhetsbedomningen sker

saledes i enlighet med den huvudprincip som presenterats ovan och den

22 Ifr. Kursforlustdomen; Cejie (2016b), s. 9 f.
23 Jfr. Cejie (2016b), s. 9 ff.

2% Holding-domen s. 10.

23 Jfr. Cejie (2016b), s. 10 f.
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jamforbara situationen konstrueras genom att det grdnsoverskridande
momentet skalas av. Eftersom domstolen anser att anvdndandet av euro som
lanevaluta utgdr det griansoverskridande momentet utgdrs den jamforbara
situationen av samma forutsdttningar men dér svenska kronor utgor
lanevalutan. Men med detta sagt baserar domstolen sin slutsats att hinder
foreligger pé en till synes felaktig tolkning av intern ritt. Aven om Holding
AB valt svenska kronor som lanevaluta hade omrakningslagen varit tillamplig
och valutakursforlust uppstatt pd grund av att foretaget har euro som
redovisningsvaluta. Enda skillnaden hade varit att 11 § omrdkningslagen hade
varit tillimplig och avdrag for valutakursforlust medgetts 16pande.
Avdragsforbudet 1 25 a kap. 19 § IL é&r tillimpligt 1 bada fallen.
Jamforelsesituationerna behandlas dédrmed pd samma sdtt vad giéller
kapitalforlust vid avyttring.”® Ur det perspektivet utgor de svenska reglerna

inget hinder eftersom ingen negativ sarbehandling foreligger.

Cejie pavisar i sin artikel flera olika tinkbara jamforelsesituationer.>” En av
dessa dr en situation dér ett svenskt foretag med redovisning i svenska kronor
har en fordran i svenska kronor pa ett annat inhemskt foretag. Det gér att
argumentera for att en saddan jamforelse dr mer passande att gora. Anta att
dven anvindandet av euro som redovisningsvaluta utgdr ett grins-
overskridande moment i sig sjilvt. En tillimpning av huvudprincipen for
jamforbarhet innebar dé att d&ven detta grainsdverskridande moment bor skalas
av for att skapa den jamfOrbara interna situationen. Vidare ar det sé att vid en
ytlig jaimforelse ter sig Holding AB:s situation mer lik den for ett foretag som
har svenska kronor som redovisningsvaluta och som innehar fordran uttryckt
1 kronor. I bada situationerna ir redovisningen och fordran i samma valuta
och dédrmed kan inga valutakursforandringar direkt pdverka det bokforings-
méissiga resultatet. [ euro-euro-situationen foreligger dock en risk for vad som
kan kallas en skatterdttslig valutakursforlust genom att eurobolag maéste
omrikna sin bokforing i deklarationen. 1 Holding AB:s fall uppstér

valutakursforlusten genom att anskaffningsvérdet uttryckt i kronor stélls mot

2% Jfr. Cejie (2016b), s. 5-10.
27 Ibid. s. 11.
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inkomsten 1 kronor. Lat séga att de lanade ut 100 euro och vid utbetalnings-
tillfallet motsvarade det 1000 svenska kronor. Tio &r senare far de tillbaka
sina 100 euro vilket dd motsvarar 900 svenska kronor. Ur bokforingssynpunkt
har foretaget fatt tillbaka hela sitt utlanade kapital. Vid en schabloniserad
omrikning av foretagets balans- och resultatrikning kommer nagon
valutakursforlust pa fordringen ddarmed inte heller att synas. Men eftersom en
fordran som utgodr en kapitaltillgdng hor till det icke kopplade omrédet ska
kapitalvinsten pa fordringen berdknas enligt de allménna reglerna om kapital
och foljer darfor inte redovisningen. Vid kapitalvinstberdkningen omriknas
omkostnadsbeloppet och intékten till svenska kronor varvid en skatterittslig
forlust om 100 svenska kronor uppkommer. Det dr denna forlust som Holding
AB yrkar avdrag for och som HFD ger foretaget rétt till. Ndgot som talar mot
jamforelsen ovan ar att den skatterittsliga valutakursforlust som drabbar
Holding AB inte drabbar motsvarande foretag med redovisning i svenska
kronor. I den senare situationen forekommer ingen omrdkning varfor

motsvarande valutakursforlust inte uppstér.

Mot bakgrund av att den forlust som Holding AB yrkar avdrag for inte uppstar
varken i den ekonomiska verkligheten eller i bokforingen, utan forst vid de

skattemissiga justeringarna, kan ifragasittas om forlusten ar verklig.”®

5.4 Verklig forlust

Diskussionen om verklig forlust tar sin utgangspunkt i Deutsche Shell, dar
EUD uppmérksammar att det ar upp till den nationella domstolen att faststélla
om en “real economic loss” foreligger.”® Generaladvokat Kokott skriver i
forhandsavgorandet i X AB mot Skatteverket att it must be emphasised that
it is for the national court to determine whether and to what extent a currency
loss is actually capable of being sustained by company X.”**’, vilket tyder pa

att domstolens uttalande i Deutsche Shell fortfarande giller. Avseende det

28 Cejie (2016b), s. 11.

2% Deutsche Shell p. 24-26. 1 fortsittningen av fallet forutsitter domstolen att en sadan forlust
foreligger.

4% Generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i X AB mot Skatteverket, p. 15.
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EU-rittsliga innehallet i begreppet verklig forlust finns ingen direkt ledning
att finna 1 réttspraxis. Exempelvis har provningen i bdda fallen ovan
overldmnats till de nationella domstolarna utan att begreppet preciserats av
EUD. En bokstavstrogen tolkning av uttalandet i Deutsche Shell talar for att
en verklig forlust kriver att det ar frga om nigon form av ekonomisk forlust.
Inneborden av ekonomisk forlust dr i sin tur oklar men begreppet tyder pd att
det avser en forlust som inte enbart uppstdr i bokforingen eller i den

skattemissiga justeringen utan dven i foretagets faktiska verksamhet.

Pa grund av att det saknas tydlig praxis frin EUD avseende innebdrden av
verklig forlust och pa grund av att domstolen i sina avgdranden hénvisar
fragan till de nationella domstolarna &r nationell ritt relevant. I svensk rétt har
i rittspraxis linge funnits krav pa att en forlust ska vara verklig.**' Sedan ér
2000 finns dven en bestimmelse i 44 kap. 23 § IL som ger att bara verkliga
kapitalforluster ska anses som kapitalforluster.>** Bestimmelsen giller enbart
for kapitaltillgangar och huvuddelen av réttspraxis pa omradet handlar om
forluster inom en koncern och i synnerhet vid avyttring av andelar i
dotterbolag som fore forsiljning tomts pa tillgangar.** I svensk rétt har
verklig forlust sdledes framst varit aktuellt vid fall av fingerade eller frivilligt

framkallade forluster.?**

Den forlust som Holding AB pastar sig ha lidit kan
inte séigas vara av sadan karaktir eftersom den inte dr orsakad enbart genom
ett medvetet agerande frdn bolagets sida. Bolaget har inte haft mdjlighet att
kontrollera valutakursfluktuationerna under fordrans 16ptid och forlusten kan
av den anledningen inte anses fingerad. Stora delar av svensk réttspraxis pa

omrédet dr sdledes irrelevant i detta sammanhang. Inte heller tas fradgan upp i

Holding AB, varken av parterna eller av domstolen.**

**1'Se t.ex. RA 85 1:86.

2 Se prop. 1999/00:2, s. 536; Se dven 44 kap. 24-25 §§ IL som avser vissa specifika typer
av fingerade eller frivilligt framkallade forluster.

3 Prop. 2011/12:17, s. 16; Kammarritten i Jonkdping mal nr 3440-05.

** Jfr. Tivéus, s. 216 f.

3 Cejie (2016b), s. 11.
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Ur réttspraxis frén tiden fore den lagfdsta regeln om verklig forlust finns
andra, utifrdn Holding-fallet, intressanta uttalanden om forutsittningarna for
att foretag ska medges avdrag for en forlust. I RA 85 1:86 anfr Skatteverket
att forlust ska var reell, faktisk och inte endast bokforingsmaéssig for att ge
ritt till avdrag. Domstolen gér pé verkets linje och nekar avdrag pa grund av
att forlusten inte ar verklig utan enbart bokforingsmassig.”*® Domstolen féster
darmed stor vikt vid att forlusten endast uppstér i bokforingen och inte i den
faktiska verksamheten. I Holding AB:s fall uppstar forlusten forst i den
sarskilda kapitalvinstberdkningen vid beskattningen. Inte i ndgot av de
tidigare stegen i1 bolagets berdkning av det skattemissiga resultat syns
forlusten. Om det sagda ir en korrekt tolkning av domen i RA 85 1:86 kan
Holding AB dirmed inte anses ha lidit en verklig forlust. Avgorandet dr
forhallandevis gammalt och avgjordes innan Sverige gick med i EU men de

principiella uttalanden som gors har fortsatt viss relevans.

Fjellstrom presenterar ett alternativt sdtt att se pa begreppet verklig forlust
och menar att en forlust dr verklig om den pédverkar formagan att betala
skatt.**” Hon diskuterar verklig forlust utifrin perspektivet att ett moderbolag
tar Over all personal frdn ett nyligen forvdrvat och kunskapsintensivt
dotterbolag for att sedan likvidera eller silja det tdmda dotterbolaget som da
saknar virde. Eftersom moderbolaget erhallit tillgdngar i form av personal
kan hivdas att de inte lidit en verklig forlust.**® Appliceras Fjellstrdms
definition pa Holding AB:s situation talar dven detta for att bolaget inte lidit
ndgon verklig forlust. Bolagets formaga att betala skatt har inte pdverkats av
den pastddda forlusten eftersom varken bolagets redovisning eller faktiska
likviditet har paverkats. Bolagets tillgdngar &r av samma storlek innan som

efter att forlusten uppkom.

26 RA 85 1:86.
7 Fjellstrom, s. 16.
28 Ibid. s. 16.
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Avslutningsvis uppmirksammas ett fall fran kammarritten i Jonkoping som

249 1 korthet var

handlar om valutatransaktioner inom IKEA-koncernen.
forutsdttningarna sadana att Royston Invest yrkade avdrag for kapitalforlust
hanforlig till ett swapavtal som de tecknat med Deutsche Bank.””’ Bolagets
hollandska systerbolag hade tecknat ett omvént avtal vilket innebar att
Royston Invests kapitalforlust, till viss del, motsvarades av en vinst hos
systerbolaget i Holland.”>' Domstolen fann att den del av Royston Invests
forlust som motsvarades av vinst i det holldndska systerbolaget inte utgjorde
en verklig forlust enligt 44 kap. 23 § IL. Domstolen anforde att ven om varje
foretag i en koncern i princip dr ett sjdlvstindigt skattesubjekt maste vid
bedomningen av om verklig forlust foreligger en helhetsbeddmning goras.
For att skapa ett materiellt riktigt resultat méste konsekvenserna for hela
koncernen beaktas. Om forlust hos ett foretag inom koncernen motsvaras av
vinst 1 ett annat foretag sd dr forlusten, enligt kammarrittens mening, inte
verklig. Malet aterforvisades till Skatteverket for ny bedomning av hur stor

del av forlusten som var verklig di domstolen saknade tillrickligt underlag.*>

Aven i Holding AB ir det friga om en forlust inom en koncern och forlusten
hos Holding AB torde motsvaras av vinst hos OMX AB. Enligt en strikt
tolkning av domen i Royston Invest skulle Holding AB:s forlust ddrmed inte
vara verklig eftersom ingen forlust uppstatt utifran ett koncernperspektiv. Det
ar dock tveksamt om kammarrittsdomen kan tillmitas en sd avgoérande

>3 Domstolens tolkning av verklig forlust innebdr ju att inga

betydelse.
forlustavdrag medges om det finns motsvarande vinster i annat koncernbolag.
En sédan tolkning dr alltfor langtgéende och inte i enlighet med lagstiftarens
standpunkt som bland annat framgér indirekt av avdragsforbudet i 25 a kap.
19 § IL.** Att det finns ett uttryckligt forbud mot avdrag for forlust pa fordran

inom en intressegemenskap visar att lagstiftaren anser att forluster kan vara

249
250

Kammarritten i Jonkoping mal nr. 2356-14.

For vidare lasning om valutaswap se Thorell, s. 48.

#172% av den summa Royston Invest fatt i kapitalforlust fick det holldndska systerbolaget i
kapitalvinst.

2 Kammarritten i Jonkoping mal nr. 2356-14, s. 5f.

3 Se t.ex. RA 1994 ref. 22, dér domstolen inte anlade ett koncernperspektiv.

2% Qe dven t.ex. 25 kap. 7-9 §§ IL.
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verkliga &ven om de uppstir inom en koncern. Om inte verkliga forluster kan
uppkomma inom intressegemenskap hade dylika bestimmelser varit over-
flodiga. Dessutom dr det fraga om en underrittsdom varfor réttskéllevirdet

inte ar tillndrmelsevis lika stort som vid en dom fran HFD.

Sammanfattningsvis kan ségas att innehdllet i begreppet verklig forlust ér
oklart, i varje fall avseende den typ av forlust som Holding AB anser sig ha
lidit. Ur ett EU-réttsligt perspektiv ska det vara frdga om en verklig
ekonomisk forlust. Inte ens vid en omfattande definition av begreppet
ekonomisk forlust ir det givet att Holding AB:s forlust 4r inkluderad. Aven
HFD:s dldre uttalande om att en bokfoéringsmassig forlust inte dr verklig talar
for att inte heller Holding AB:s skattemissiga forlust ar det. Avslutningsvis,
och mot bakgrund av Fjellstroms definition, kan anforas att Holding AB:s
resultat och ddrmed formaga att betala skatt inte pdverkas. De har fatt tillbaka
hela 14nebeloppet i euro och har dirmed inte lidit ndgon faktisk forlust. Det
ar forst vid den skatterdttsliga kapitalvinstberdkningen som forlusten uppstar.
Det finns ddrmed fog for att hdvda att forlusten inte dr verklig och att Holding
AB borde ha nekats avdrag med stod av 44 kap. 23 § IL. Till Holding AB:s
fordel kan anforas att bolaget enbart foljt géllande svensk rétt och agerat pa
ett affarsméssigt sitt. Ur detta perspektiv kan tyckas att det ar upp till
lagstiftaren att &ndra regelverket om den hir typen av forlust inte bor vara
avdragsgill. Dessutom foljer det av domen i Holding AB att integrations-
principen giller for valutakursforindringar hanforliga till aktuell fordran.
Det innebir att en eventuell valutakursvinst hade beskattats medan forlust-
avdrag mojligtvis kan nekas pa grund av att forlusten inte dr verklig.”>® En
sadan asymmetrisk beskattning &r inte automatiskt forbjuden men inte heller
onskvird, i synnerhet inte ur ett EU-rittsligt perspektiv.”>’ Det dr saledes inte

helt klart huruvida Holding AB:s forlust ér att anse som verklig eller inte.

% Se avsnitt 5.3 ovan.

6 P4 grund av att begreppet verklig forlust saknar motsvarighet avseende vinster. Samma
sak géller avdragsforbudet i 25 a kap. 19 § IL.

7 Se avsnitt 5.3 ovan.

57



6 Analys och slutsatser

6.1 Utlandsk valuta som

gransoverskridande moment

Som framgétt av avsnitt 3.3 ovan har EUD inte tagit stéllning till huruvida
anvindning av utlindsk valuta ensamt kan utgoéra det grinsoverskridande
momentet som krévs for att EU-rdtten ska bli tillaimplig. Inte heller dr frdgan
flitigt diskuterad i1 den rittsvetenskapliga litteraturen. Redan hér kan
konstateras att HFD:s beslut att inte begéra forhandsavgoranden frdn EUD i1
framfor allt Kursforlustdomen, men dven Holding AB, bor ifrdgasittas. Jag
delar ddrmed den i litteratur vanligt forekommande kritiken mot domarna och

hévdar att domstolen borde ha begirt ett forhandsavgdrande.

Viss ledning for att besvara fragan kan dock himtas fran befintlig rittspraxis.
Inledningsvis kan konstateras att EUD tenderar att vara villig att hitta ett
gransoverskridande moment vilket hdnger samman med domstolens uppgift
att stirka EU-réttens stdllning inom unionen och harmonisera den inre
marknaden. I praxis avseende tjdnster och arv har domstolen ansett att grans-
overskridande moment foreligger i rent interna situationer om transaktionen

sker via en annan medlemsstat.?®

Inget av dessa fall kan enligt min
uppfattning likstdllas med en situation dir anvindningen av utlindsk valuta
utgdr det enda grinsoverskridande momentet. En f{Orutsittning for att
diskutera en sddan situation &r att parterna till en transaktion och sjilva
transaktionen genomfors inom en och samma medlemsstat. EUD har inte i

ndgon sddan situation ansett att ett grinsoverskridande foreligger.

258 Se avsnitt 3.3.2 ovan.
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Det kan dérfor finnas anledning att systematisera de gransoverskridande
situationerna 1 tre grupper sdsom griansoverskridande transaktioner, grins-
overskridande partsrelationer och anvindandet av utlindsk valuta som
gransoverskridande moment. I de tvd forsta grupperna menar jag att ratts-
praxis dr klar och tydlig. Under forutsittning att parterna befinner sig i olika
stater, eller att sjdlva transaktionen tillhandahalls eller passerar via en annan
stat, foreligger ett grainsoverskridande moment. Nér valutaanvindning utgor

det enda griansoverskridande momentet dr laget mer osékert.

Bland befintlig EU-réttslig och intern réttspraxis ar Kursforlustdomen den
mest renodlade situationen av anvdndningen av utldndsk valuta som enda
gransoverskridande moment. Min uppfattning dr att HFD i domen ger den fria
rorligheten for kapital ett storre tillimpningsomrade &n vad som foljer av
befintlig réttspraxis. Dirmed inte sagt att EUD nddvéndigtvis funnit att ett
gransoverskridande moment saknades. Mot bakgrund av att domstolen
tillampar en &ndamalsorienterad tolkningsmetod har jag funnit tva skal for att
den skulle gora en liknande beddmning som HFD. For det forsta riskerar en
annan utgéng att fa negativa effekter for den inre marknaden. Enskilda och
foretag kan avskridckas frén att anvdnda utldndsk valuta, vilket i synnerhet
drabbar utlandshandeln. Detta gor sig géllande dven om en viss transaktion,
sasom i Kursforlustdomen, genomfors 1 en rent intern situation. For det andra
ar domstolen, som konstaterats ovan, benédgen att hitta ett grdnsoverskridande
moment for att stirka EU-rdttens roll och skapa en vélfungerande inre
marknad. Med tanke pé att valutakursrisker paverkar den inre marknaden
negativt och att unionen genom sin penningpolitik &nnu inte lyckats genom-
driva den gemensamma valutan fullt ut kan ténkas att domstolen forsoker
minska riskerna. Utifran tidigare rattspraxis pd den direkta beskattningens
omrdde framstar det inte som osannolikt att domstolen skulle komma att
faststdlla tillimpningsomrédet for den fria rorligheten for kapital till att
omfatta &dven transaktioner som sker i utlindsk valuta utan grins-

overskridande inslag i 6vrigt.
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En jimforelse av handel med valuta sdsom ett virdepapper och ett annat
vardepapper, sdsom exempelvis en andel 1 ett utlindskt foretag, kan ocksd
tankas stodja att ett grinsdverskridande moment foreligger. Att investering i
ett utlindskt bolag, d&ven om det sker via en inhemsk bank, omfattas av
fordragsfriheterna rader det inget tvivel om.> Vid beskattningen kan en
utlindsk andel inte behandlas mindre forménligt 4n motsvarande inhemsk
andel da det hindrar den fria rorligheten. Med en @ndamaélsinriktad tolkning
kan da anforas att det inte finns skél att behandla dessa tvd typer av
virdepapper olika. Griansoverskridande handel péaverkas negativt i bada
situationerna. Denna argumentation kan dock ifragaséttas genom att innehav
av andel i utlindskt bolag har en klarare grinsoverskridande karaktér, till
skillnad fran handel med valuta, pa s sitt att innehavaren blir dgare till del

av en verksamhet beldgen i ett annat land.

Sammanfattningsvis anser jag att anvdndandet av utlindsk valuta enligt
géllande ritt ensamt kan utgora det gransdverskridande momenten som gor
EU-ritten tillaimplig. Om EUD provar fragan dr min bedomning att den
kommer att komma fram till samma slutsats, trots att starkt stod saknas i

befintlig réttspraxis.

Anses anvindningen av utlindsk valuta utgoéra ett gransdverskridande
moment riacker det séledes att anvénda sig av utlindsk valuta for att EU-rétten
ska vara tilldimplig. Det sagda torde gélla dven da foretag valt att ha utlandsk
valuta som redovisningsvaluta. Ett sddant konstaterande vicker intressanta
foljdfragor. Kan svenska eurobolag dberopa EU-rétten i situationer da de
anser sig forfordelade dven om grénsoverskridande inslag saknas i 6vrigt?
Kan kravet pa att de ska omvandla sin redovisning till svenska kronor for
beskattningen innebéra en administrativ borda i strid med fordragsfriheterna?
Utan att gd nidrmre in pa frdgorna bor kunna antas att den svenska lagstiftaren
genom omrékningslagen har gett EU-rdtten ett storre inflytande. Jag hidvdar

att domen 1 Holding AB tyder pé det.

% Se t.ex. malen om s.k. “gyllene aktier” och “eurobonds” ovan i avsnitt 3.3.3.
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6.2 Gransoverskridande moment i
Holding AB

Vissa slutsatser avseende det gransdverskridande momentet 1 Holding AB har
presenterats 1 avsnitt 5.3 men analysen utvecklas hédr. HFD stddjer sin slutsats
att gransoverskridande moment foreligger 1 Holding AB genom hénvisning
till Trummer Mayer. Domstolens tolkning och tillimpning av domen kan

dock ifragasittas. HFD séger att:

”Aven om [min kursivering] fordringen i Trummer Mayer hade en
direkt koppling till en gransdverskridande transaktion var det forbudet
i den nationella lagstiftningen for inteckningar uttryckta i en annan

medlemsstats valuta som utgjorde sjdlva restriktionen for kapital-

. 260
rorelsen.”

Denna separering av momenten i transaktionen och provningen foljer enligt
mig inte av EUD:s formulering. En mer korrekt atergivning av innehallet 1
domen dr; effersom fordringen hade en direkt koppling till en grins-
overskridande transaktion utgjorde de nationella reglerna ett hinder. Av
EUD:s dom f6ljer inte att slutsatsen nédvéndigtvis blivit densamma om bade
Trummer och Mayer varit bosatta i Osterrike, dir 4ven fastigheten var
beldgen. Darfor anser jag att HFD:s beddmning i denna del dr tveksam.
EUD:s dom ger enligt min tolkning inget stod for beddmningen att
gransoverskridande moment foreligger enbart genom tillimpning av utldndsk
valuta da det i Trummer Mayer fanns andra forutsdttningar som gjorde att

gransoverskridande moment forelag.

Med hénsyn till vad som anforts i avsnitt 3.3 ovan anser jag dndd att
domstolen gjort en realistisk tolkning av EU-rétten. Med tanke pé att det inte
kommit nagra klargoérande domar fran EUD efter Kursforlustdomen ér det

forstaeligt att HFD inte vill dndra pa rittslaget.

260 Holding-domen s. 9, 2 st.
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6.3 Jamforbar situation

6.3.1 Utlandsk valuta som gransoverskridande

moment

Nér anvindandet av utlindsk valuta utgor det gransoverskridande momentet
forutsétts att transaktionen och bada parter dirtill befinner sig i samma
medlemsstat det dar i ett sdrskiljande mellan gridnsoverskridande och inte

. o . . . o 261
gransoverskridande transaktioner som hinder kan uppsta.

Jag menar inledningsvis att bade Kursforlustdomen och Deutsche Shell, som
ansetts utgdra undantag till annars véletablerade provningsmetoder, gir att
inordna under en fri rérlighetsbaserad provning med en jamforelse. [ X 4B
mot Skatteverket ar det, precis som i1 Deutsche Shell, fraga om etablerings-
friheten. Det gransoverskridande momentet ar darfor uppfyllt pa annan grund
an anviandandet av utldndsk valuta. I X AB mot Skatteverket @r den utlindska
valutan ocksa helt irrelevant for hindersprovningen eftersom EUD gor en
jdmforelse mellan en inhemsk och en utlédndsk etablering oaktat vilken valuta
andelarna ir uttryckta i. Aven om mélet innebir ett fortydligande i forhallande
till Deutsche Shell ger det ingen direkt ledning for frigan om hur den
jdmforbara situationen ska konstrueras ndr anvdndandet av utldndsk valuta

utgdr det gransoverskridande momentet.

Bedomningen faller dérfor tillbaka pd den sedvanliga metoden for att
konstruera en jamforbar situation vid tillimpning av den fri rorlighets-
baserade provningen genom att den griansoverskridande transaktionen stills
i relation till motsvarande inhemska transaktion. Det innebér att ett svenskt
foretag med svenska kronor som redovisningsvaluta och fordran uttryckt i
euro befinner sig i en jimforbar situation med ett svensk foretag med
redovisning i svenska kronor som innehar en fordran uttryckt i svenska

kronor.

261 Se avsnitt 4.5.4 ovan.
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Négot som talar emot en sadan jimforelse dr det faktum att en transaktion
utford 1 inhemsk valuta, till skillnad fran transaktioner i utlindsk valuta, inte
utsdtts for valutakursrisker. Av réttspraxis framgir dock inte att denna

skillnad medf0r att situationerna inte dr jimforbara.

6.3.2 Utlandsk valuta som redovisningsvaluta
(Holding AB)

Om utldndsk valuta utdver att anvéindas som transaktionsvaluta dven anvinds
som redovisningsvaluta blir situationen en annan. I Holding-domen jamfors
Holding AB med ett annat svenskt foretag som redovisar i euro men som till
skillnad frdn Holding har en fordran i svenska kronor. Som ndmnts ovan ger

en sadan jamforelse ett missvisande resultat.”®*

Ur ett EU-riéttsligt perspektiv
kan det forklaras genom att jimforelsesituationen som HFD konstruerar
ocksa den innehéller ett gransdverskridande moment, genom att euro anviands
som redovisningsvaluta. Av den réttspraxis som behandlas 1 uppsatsen har

inte 1 ndgot fall tvd gransdverskridande situationer jamforts.

Pa grund av att den utldndska valutan, alltsd euro, i Holding AB:s fall anvédnds
som bdde redovisningsvaluta och transaktionsvaluta anser jag att den
jdmforbara situationen dr densamma som i avsnitt 6.3.1 ovan. Den jamforbara
situationen utgors alltsa av ett svenskt foretag som redovisar i svenska kronor
och har en fordran i svenska kronor. Det sagda foljer av en tillimpning av den
sedvanliga metoden for att konstruera den jamforbara situationen i en fri
rorlighetsbaserad prévning, genom att de gridnsoverskridande momenten
skalas av. Ddrmed skapas den rent interna motsvarigheten till Holding AB:s
situation. Vid en forsta anblick framstar ocksd foretag med fordran och
redovisning i samma valuta som mer lika varandra dn de jimforelseobjekt
som HFD anvénder sig av i Holding-mdlet dér redovisningsvalutan dr en

annan @n transaktionsvalutan. Nér redovisning och fordran dr i samma valuta,

262 Se avsnitt 5.3 ovan.
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oavsett vilken, foreligger i princip ingen valutakursrisk. Eventuella valuta-
fluktuationer kommer i en sadan situation inte att pdverka varken bokforingen

eller foretagets resultat.”®

Likvél kan anvindandet av utlindsk valuta anses fa negativa konsekvenser
for Holding AB pa grund av de svenska skattereglerna. Vid fOretagets
berdkning av det skattepliktiga resultatet framkommer en kapitalforlust som
inte uppstér for foretag som anvénder svenska kronor i sin redovisning och
har fordringar i samma valuta. Om kapitalforlusten inte far dras av kan det
tankas utgdra ett hinder. Det foreligger inte ndgot sdrskiljande pa grund av
nationalitet men mojligtvis pa grund av nyttjande av fordragsfrihet. Som
tidigare konstaterats géller olika regler for beskattningen i Sverige beroende
pa val av redovisningsvaluta. Det innebdr en sdrskiljandefaktor med
anknytning till anvindningen av euro och ddrmed ocksa till utnyttjandet av

den fria rorligheten for kapital.

Om de svenska reglerna utgor ett hinder aterstér, utdver réttfardigande- och
proportionalitetsargument, avslutningsvis en mojlighet att neka avdrag med
hénvisning till att Holding AB:s forlust inte dr verklig. Den tidigare analysen
1 avsnitt 5.4 visar att begreppet ar oklart men det visar dven att det finns delar
som talar for att foretagets forlust inte &r verklig. Det kan tilliggas att
Skatteverket inte argumenterade utifrdn verklig forlust i processen vilket i
ndgon man tyder pa att detta var en otvistig frdga. Annars bor det varit en
fraga att stdlla till domstolen. Verkets passivitet kan dock inte tillmitas
avgorande betydelse for fragan om verklig forlust foreligger eller inte. Min
bedomning &r att Holding AB inte borde medgetts avdrag eftersom den
pastadda forlusten inte paverkar foretagets forméga att betala skatt. Jag anser
att minskad forméga att betala skatt dr en grundldggande forutséttning for att
erhalla avdrag. Ett nekat avdrag pd denna grund gér att inordna under, och

forklara genom, en tillimpning av EUD:s metoder for hindersprovning.

263 For liknande resonemang se avsnitt 5.3 ovan om Holding AB.
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6.4 Sammanfattande slutsatser och

slutord

Den forsta fragestillningen — om anvéndandet av utldndsk valuta kan utgoéra
det gransdverskridande momentet som gor EU-rétten tillimplig — besvaras
jakande. Min slutsats dr att EUD inte Onskar begrdnsa EU-rittens
tillamplighet utan snarare utvidga tillimpningsomradet i syfte att skapa en

vélfungerande inre marknad.

Uppsatsen andra fragestdllning handlar om vad som utgér den jimforbara
situationen ndr utlindsk valuta utgér det grinsdverskridande momentet.
Svaret pé fragan redovisas i avsnitten 4.5 och 6.3 ovan. I grova drag foljer
jdmforbarhetsbeddmningen de allminna principerna om jamforbarhet som
slagits fast 1 réttspraxis. Det innebédr att den jdmfOrbara situationen
konstrueras genom att de grinsoverskridande inslagen skalas av. P4 den
avslutande fragan — har Holding AB lidit en verklig forlust? — dr mitt svar nej.
Det rider oklarheter kring innebérden av begreppet men det finns mycket som
talar for att forlusten inte &r verklig enligt den betydelse som begreppet getts

1 rattspraxis och doktrin.

Som avslutning pd uppsatsen foljer hir nigra 10sningsforslag till vissa av de
problem som uppmirksammats. Ur ett nationellt perspektiv kridvs en dversyn
av den svenska lagstiftningen avseende valutakursforluster. Framfor allt
avseende bolag som omfattas av omrdkningslagen. Mitt forslag ér att de regler
som gor att en valutakursforlust uppstar i Holding AB:s fall dndras. Det kan
exempelvis ske genom att det skapas ett helt schabloniserat forfarande dér
eurobolag for beskattningsindamal berdknar sitt resultat i euro och slut-
produkten sedan omvandlas till svenska kronor. Staten far di bédra storre
valutakursrisker men det innebdr i sig inte att en sddan reglering dr omojlig.
Vidare méste HFD begdra forhandsbesked nédsta gang de stdlls infor
valutakursrelaterade fragestédllningar. Den oklarhet som rader é&r

otillfredsstéllande for alla parter och domstolens ovilja att i Holding AB och
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Kursforlustdomen begira fortydliganden fran EUD &r maérklig. Med de
bakslag som euron haft de senaste &ren och med tanke pd Storbritanniens
framtida uttrdde ur EU kan ocksé tdnkas att valutaunionen inte expanderar
inom den ndrmsta framtiden. De problem som rorliga valutakurser innebér

for den inre marknaden kommer darmed troligtvis finnas kvar framover.
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