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De Hogsta forvaltningsdomstolen (hooggerechtshof in bestuurszaken) geeft de
volgende

Beschikking

Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt verzocht om een prejudici€le
beslissing krachtens artikel 267 VWEU overeenkomstig het hierbij gevoegde
verzoek (bijlage bij proces-verbaal).

[OR. 2]
PROCES-VERBAAL

De Hogsta forvaltningsdomstol beveelt verdere toepassing van de bepalingen
inzake vertrouwelijkheid van hoofdstuk 27, §§ 1 en 4, offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400) (wet openbaarmaking en vertrouwelijkheid) op de
inlichtingen onder ,,Appelante en verwerende partij”.

[OMISSIS]
Gewezen op 18 december 2013
[OR. 3]
Bijlage bij proces-verbaal
[OMISSIS]

Verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 267 VWEU tot
uitlegging van de artikelen 499 VWEU en 63 VWEU inzake inkomstenbelasting

Inleiding

De Hogsta forvaltningsdomstol wenst prejudici€le verduidelijking over vragen
inzake vrijheid van vestiging en vrij verkeer van kapitaal. De vragen zijn gerezen
in een zaak over de fiscale consequenties bij de vervreemding van aandelen die als
voorraad zijn gehouden in een in een andere lidstaat dan Zweden gevestigde
onderneming. De Zweedse belastingwetgeving houdt voor de belasting geen
rekening met voorraadaandelen. Kapitaalverlies op dergelijke aandelen is dus niet
aftrekbaar. Het aftrekverbod houdt in dat verlies op de beleggingen bij
valutakoerswijzigingen evenmin aftrekbaar is.

Toepasselijke nationale bepalingen enz.

De toepasselijke bepalingen zijn te vinden in hoofdstuk 24, §§ 13, 14 en 17,
hoofdstuk 25a, §§3 tot en met 8 en hoofdstuk44, §§2, 13 en 14,



inkomstskattelag (1999:1229) (wet inkomstenbelasting). De wettekst is
weergegeven in de subbijlage bij dit proces-verbaal (bijlage 1).

In Zweden wordt kapitaalwinst bij de vervreemding van aandelen in de regel
belast. De bepalingen inzake de berekening van kapitaalwinst zijn te vinden in de
inkomstskattelag (hierna: ,,IL”). Volgens hoofdstuk 44, §§2 en 13, IL wordt
kapitaalwinst of -verlies berekend als het verschil tussen de vergoeding voor het
vervreemde activum en de aankoopprijs. § 14 van hetzelfde hoofdstuk verstaat
onder aankoopkosten de uitgaven voor aankoop, verhoogd met kosten voor
verbetering.

Een belastbare kapitaalwinst wordt uitgedrukt in Zweedse kronen (SEK).
Derhalve moeten in buitenlandse valuta verkregen vergoedingen of betaalde
kosten bij de berekening van de kapitaalwinst worden omgerekend in SEK tegen
de valutakoers die gold bij aankoop respectievelijk vervreemding. Hetzelfde geldt
bij de berekening en weergave van een [OR. 4] kapitaalverlies. Dat brengt mee dat
bij vervreemding van een activum de kapitaalwinst of -verlies de
waardeontwikkeling zowel van het activum als van de buitenlandse valuta zal
inhouden.

Hoofdstuk 25a IL bevat bijzondere bepalingen voor aandelen die
voorraadaandelen zijn; deze bepalingen wijken af van de hoofdregel dat
kapitaalwinst wordt belast. Kapitaalwinst op aandelen die voorraadaandelen zijn,
is vrijgesteld van belasting volgens hoofdstuk 25 a, § 5. De keerzijde is dat verlies
daarop niet aftrekbaar is.

Onder voorraadaandelen verstaat hoofdstuk 24, §§ 13 en 14, IL met name
aandelen in een aandelenvennootschap, die in handen 1is van een
aandelenvennootschap wanneer de aandelen niet op de markt zijn genoteerd of
wanneer het samengevoegde stemrecht, dat is verbonden aan alle aandelen van de
moederonderneming in het in eigendom gehouden bedrijf, overeenkomt met ten
minste 10 % van de stemrechten van alle aandelen in de vennootschap.

Doel van de bepalingen inzake voorraadaandelen is opeenvolgende belasting op
bedrijfswinst te vermijden ingeval de onderneming aandelen in andere bedrijven
bezit. Dividenden op voorraadaandelen zijn al lang vrijgesteld van belasting
(hoofdstuk 24, § 17, IL) om te voorkomen dat dividenden die een bedrijf krijgt uit
een ander bedrijf, worden belast in verschillende fasen voor de uitkering aan de
natuurlijke persoon die er uiteindelijk eigenaar van is. Dat alleen dividenden
worden uitgesloten van belasting en niet de kapitaalwinst, veroorzaakte een
asymmetrie in het belastingstelsel. De voorschriften maakten het bijvoorbeeld
mogelijk  om  voorraadaandelen te  vervreemden via  buitenlandse
dochterondernemingen in landen die dat soort kapitaalwinst niet of nauwelijks
belasten met daaropvolgende repatri€ring van de winst naar Zweden als
vrijgesteld dividend. Om die asymmetrie te verhelpen en opeenvolgende
belastingen op de winst in vennootschappen op te heffen werden de bepalingen
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inzake belastingvrij dividend uit voorraadaandelen met ingang van 2003
uitgebreid tot kapitaalwinst bij vervreemding van dergelijke aandelen.
Overeenkomstig de thans geldende bepalingen van hoofdstuk 25 a, § 5, eerste
streepje, IL valt kapitaalwinst bij vervreemding van voorraadaandelen dus buiten
de belasting. Als gevolg van de belastingvrijstelling van winsten mocht
kapitaalverlies overeenkomstig § 5, tweede streepje, IL slechts worden
afgetrokken wanneer een overeenkomstige kapitaalwinst belastbaar was.

[OR. 5]

Feiten

X AB richtte in 2003 een Britse dochteronderneming, Y Ltd, op. De
dochteronderneming voerde haar boekhouding in Amerikaanse dollar en de
aandelen in het bedrijf werden uitgegeven in dezelfde valuta. In de periode
2003-2009 kreeg Y Ltd een kapitaalinbreng door een gerichte nieuwe emissie aan
X AB. Bij twee gelegenheden sinds de oprichting van de dochteronderneming
verkocht X AB aandelen in Y Ltd aan haar moederonderneming. Na de
vervreemding bezat X AB ongeveer 45 % van de aandelen in Y Ltd zowel wat
kapitaal als stemmen betreft. X AB’s aandelen in Y Ltd zijn voorraadaandelen
overeenkomstig de definitie van hoofdstuk 24, §§ 13 en 14, IL.

Voor een geplande liquidatie van de activiteiten van Y Ltd voorzag X AB dat kon
worden verwacht dat de liquidatie zou leiden tot een valutakoersverlies. De reden
was dat X AB bij de nieuwe emissie kapitaal in SEK had ingebracht tegen een
valutakoers in Amerikaanse dollar die de valutakoers bij liquidatie overschreed.

X AB verzocht tegen de achtergrond van de geplande liquidatie om een prealabel
advies van de Skatterdttsndmnd (commissie voor fiscale vraagstukken) en vroeg
of het in strijd was met het EU-recht dat bij vervreemding van voorraadaandelen
in een in een andere EU-lidstaat dan Zweden gevestigde vennootschap
valutakoersverlies niet kan worden afgetrokken.

Volgens het op 18 maart 2013 meegedeelde prealabele advies van de
Skatterdttsndmnd belemmerde het aftrekverbod van hoofdstuk 25 a, § 5, IL niet
het vrije verkeer van kapitaal. Volgens de Ndmnd kon het valutakoersverlies in
casu niet worden afgetrokken op grond dat kapitaalwinst en -verlies op
voorraadaandelen naar Zweeds intern recht niet worden belast. De mogelijke
negatieve gevolgen op grond van valutakoerswijzigingen als in de onderhavige
zaak konden derhalve niet worden toegeschreven aan of worden beschouwd als
veroorzaakt door het Zweedse belastingstelsel.

X AB verzoekt in beroep bij de Hogsta forvaltningsdomstol tegen de beslissing
van de Skatterdttsnamnd met name te verklaren dat het beschreven
valutakoersverlies aftrekbaar is op grond van het Unierecht. Volgens X AB dient
een prejudici€le vraag aan het Hof van Justitie te worden gesteld.
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[OR. 6]

Het Skatteverk, de tegenpartij van X AB, betwist het beroep en stelt dat de
voorafgaande beslissing van de Skatterdttsndmnd moet worden bevestigd.

Standpunten van partijen

X AB baseert haar vordering in wezen op het volgende. De belegging in Y Ltd
was omgeven met extra risico’s aangezien niet alleen de bedrijfsactiviteit van
belang was voor het resultaat van de belegging, maar ook de schommelingen in de
valuta waarin was belegd. De wisselkoerswijzigingen zijn het gevolg van factoren
waarop X AB geen invloed heeft. Er is geen overeenkomstig valutakoersrisico bij
investering in een Zweedse aandelenvennootschap in SEK. De negatieve gevolgen
die kunnen ontstaan door valutakoerswijzigingen, worden versterkt doordat de
vigerende Zweedse belastingwetgeving geen aftrek toestaat voor een
valutakoersverlies dat valt onder de resultatenrekening overeenkomstig
hoofdstuk 25 a IL. De negatieve gevolgen bedragen tot 22 % van het nominale
bedrag van een valutakoersverlies. Het valutakoersrisico voor een belegger bij een
belegging in buitenlandse valuta, is groter in een belastingstelsel dat geen aftrek
voor verlies toestaat vergeleken dan in een stelsel dat aftrek toestaat. Het huidige
Zweedse stelsel belemmert dus het vrije verkeer van kapitaal of de vrijheid van
vestiging binnen de Unie. X AB verwijst naar het arrest van het Hof van
28 februari 2008, Deutsche Shell (C-293/06, Jurispr. blz. I-1129).

Het Skatteverk betoogde met name het volgende. Een kapitaalwinst over
voorraadaandelen is volgens hoofdstuk 25a, §5, IL niet belastbaar met als
keerzijde dat kapitaalverlies over voorraadaandelen niet aftrekbaar is. Het
Zweedse belastingstelsel sluit dus dat soort beleggingen volledig uit van de
belastbare grondslag. Het resultaat van een belegging in aandelen hangt af van een
aantal factoren, waaronder de valutakoers. De valutakoers kan de opbrengst doen
stijgen of dalen net als de conjunctuur, de rentevoet, opbrengsten, enz. de waarde
van aandelen kunnen beinvloeden. Beleggingen in  buitenlandse
dochterondernemingen kunnen ook een hoger risico meebrengen wegens
bijzondere politicke of economische omstandigheden in het vreemde land. Er zijn
dus andere factoren dan de valutakoers die een invloed hebben op het risico van
buitenlandse investeringen. Daarmee houdt het Zweedse stelsel van belasting op
kapitaalwinst over voorraadaandelen evenmin in het bijzonder rekening. In het
arrest Deutsche Shell, reeds aangehaald, was sprake van het eigen bedrijfskapitaal
in een buitenlandse vaste inrichting. Winst of verlies in een vaste inrichting maakt
deel uit van de opbrengst van de activiteit van het bedrijf zelf. Derhalve rijst de
vraag hoe met het bedrijfsresultaat [OR. 7] uit eigen activiteit in het buitenland
rekening moet worden gehouden voor de belasting. De onderhavige zaak betreft
de vraag van de fiscale behandeling van kapitaalwinst en -verlies bij
vervreemding van activa in een in het buitenland gevestigde dochteronderneming.
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Noodzaak van een prejudiciéle beslissing enz.

Het Zweedse systeem van prealabele adviezen op belastinggebied beoogt
particulieren een advies te verstrekken over de wijze waarop een bepaalde
kwestie, die voor hen een zeker belang heeft, in het kader van de belastingheffing
moet worden beoordeeld. Het speelt ook een belangrijke rol in de ontwikkeling
van de rechtspraak.

In casu rijst de vraag of het in strijd is met de Unierechtelijke bepalingen inzake
vrijheid van vestiging of vrij verkeer van kapitaal wanneer geen aftrek wordt
verleend bij valutakoersverlies dat integrerend deel uitmaakt van een
kapitaalwinst of -verlies over voorraadaandelen, wanneer de lidstaat een stelsel
toepast waarin kapitaalwinst en -verlies over dergelijke aandelen volledig van
belasting is vrijgesteld.

Het Hof onderzocht in het arrest Deutsche Shell, reeds aangehaald, of de fiscale
behandeling van een valutakoersverlies bij verkoop van een vaste inrichting in een
andere lidstaat verenigbaar was met het Verdrag. De in die zaak toepasselijke
nationale bepalingen stonden geen aftrek wegens verlies toe. Volgens het Hof
vergrootten deze bepalingen de economische risico’s voor een onderneming die
een inrichting in een andere lidstaat met een andere valuta dan het land van
oorsprong wilde oprichten. In een dergelijke situatie spelen voor de
hoofdinrichting niet alleen de gebruikelijke risico’s bij de oprichting van een
dergelijke entiteit, maar ook een bijkomend fiscaal risico wanneer zij aan deze
laatste entiteit een dotatiekapitaal verschaft. Volgens het Hof belemmerde de
betrokken belastingwetgeving ongerechtvaardigd de vrijheid van vestiging.

De hier toepasselijke bepalingen staan evenmin aftrek van valutakoersverlies bij
vervreemding van de aandelen in een dochteronderneming toe. Gesteld kan dus
worden dat deze bepalingen evenzeer het economische risico vergroten voor
bedrijven die een inrichting in een andere lidstaat met een andere valuta dan het
land van oorsprong willen oprichten. Zoals hierboven meer in bijzonderheden
uiteengezet is de reden voor het aftrekverbod evenwel dat valutaverlies
integrerend deel uitmaakt van kapitaalwinst of -verlies. Het Zweedse
belastingstelsel sluit kapitaalwinst of [OR. 8] -verlies op voorraadaandelen uit van
de belastbare grondslag. Het gaat dus om nationale bepalingen die activa van een
bepaalde soort volledig van belasting uitsluiten. In de zaak Deutsche Shell was het
aandeel normaal gezien belastbaar (en de verliezen aftrekbaar), maar vrijgesteld
van belasting als gevolg van een dubbelbelastingverdrag.

Het Hof heeft slechts in één zaak (het reeds aangehaalde arrest Deutsche Shell)
beslist over de verenigbaarheid van het aftrekverbod bij verlies over buitenlandse
valuta met het Unierecht. De feiten in de zaak Deutsche Shell blijken evenwel niet
overeen te komen met die in de onderhavige zaak. Volgens de Hogsta
forvaltningsdomstol is het EU-recht inhoudelijk niet duidelijk. Tegen deze
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achtergrond acht de Hogsta forvaltningsdomstol het noodzakelijk het Hof te
verzoeken om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig artikel 267 VWEU.

Vraag aan het Hof

Staan artikel 49 VWEU en artikel 63 VWEU in de weg aan een nationale
wettelijke regeling volgens welke de woonstaat geen aftrek voor
valutakoersverlies verleent dat integrerend deel uitmaakt van een kapitaalverlies
over als voorraad gehouden aandelen in een in een andere lidstaat gevestigd
bedrijf, terwijl de woonstaat een stelsel toepast dat geen rekening houdt met
kapitaalwinst of -verlies op dergelijke aandelen bij de berekening van de
belastbare grondslag?

[OR. 9]

Subbijlage 1

Hoofdstuk 24, §§ 13, 14 en 17, inkomstskattelag
Als voorraad gehouden aandelen

§ 13 Als voorraad gehouden aandelen zijn aandelen in een aandelenvennootschap
of coOperatieve vereniging indien zij voldoen aan de voorwaarden van § 14 en het
bezit zijn van een rechtspersoon (investeerder) zoals

1. een Zweedse aandelenvennootschap of codperatieve vereniging die geen
beleggingsinstelling is,

2. een Zweedse stichting of vereniging zonder winstoogmerk die niet onder de
bepalingen inzake belastingvrijstelling in hoofdstuk 7 valt,

3.  een Zweedse spaarbank,
4.  een Zweedse onderlinge waarborgmaatschappij of

5. een buitenlandse vennootschap die is gevestigd in een lidstaat van de
Europese Economische Ruimte en overeenkomt met een van de in de
punten 1 tot en met 4 hierboven bedoelde ondernemingen.

§ 14 Het aandeel moet behoren tot het actief in kapitaal en voldoen aan de
volgende voorwaarden:

1.  het aandeel mag niet op de markt genoteerd zijn.
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2. het samengevoegde stemrecht, dat is verbonden aan alle aandelen in de
dochteronderneming komt overeen met 10 % van de stemrechten of meer
van alle aandelen in de dochteronderneming.

3.  het aandeel wordt gehouden als voorraad voor de investeerder of een
onderneming die, wat het eigendomsrechtenbezit of organisatorische
omstandigheden betreft, kan worden beschouwd als nauw verbonden met dat
bedrijf.

Lid 2 Een aandeel wordt beschouwd als op de markt genoteerd ook wanneer de
marktnotering is afgesloten naar aanleiding van een ingeleide procedure tot
terugkoop, fusie, splitsing, liquidatie of faillissement.

Lid 3 Een aandeel in een maatschappij voor particuliere huisvesting wordt niet
beschouwd als een voorraadaandeel.

Dividend op een voorraadaandeel

§ 17 Met het dividend op een voorraadaandeel wordt geen rekening gehouden in
een ander geval dan bedoeld in §§ 18 tot en met 20.

Hoofdstuk 25 a, §§ 3 tot en met 8, wet inkomstskattelag

Op voorraadaandelen gebaseerde inschrijvingsrechten

Werkingssfeer

§ 3 De bepalingen van de §§5 tot en met 18 worden toegepast wanneer
voorraadaandelen en op voorraadaandelen gebaseerde inschrijvingsrechten
worden verkocht en de verkopende onderneming

1. een Zweedse aandelenvennootschap of een Zweedse co0peratieve
vereniging is die geen beleggingsinstelling is,

2. een Zweedse stichting of vereniging zonder winstoogmerk is die niet onder
de bepalingen inzake belastingvrijstelling in hoofdstuk 7 valt,

3. een Zweedse spaarbank is,
[OR. 10]
4.  een Zweedse onderlinge waarborgmaatschappij is, of

5. een buitenlandse vennootschap die is gevestigd in een lidstaat van de
Europese Economische Ruimte en overeenkomt met een van de in de
punten 1 tot en met 4 hierboven bedoelde ondernemingen.



Definities

§ 3 a Een aandeel in een Zweedse handelsvennootschap of een in een lidstaat van
de Europese Economische Ruimte gevestigde rechtspersoon waarin de deelnemer
wordt belast, wordt in dit hoofdstuk behandeld als een voorraadaandeel indien het
aandeel in handen is van een onderneming in de zin van § 3, 1 tot en met 5.

§ 4 Een op een aandeel gebaseerd inschrijvingsrecht betekent een
—  recht op basis van inschrijvingsrechten op aandelen,

—  inschrijvingsrecht,

recht op bonusaandelen, of
—  terugkooprecht of recht van verkoop inzake aandelen.

Lid 2 Het inschrijvingsrecht is gebaseerd op aandelen, alleen indien het bezit van
het recht is gebaseerd op het bezit van aandelen in de onderneming waarop het
recht betrekking heeft.

Lid3 Een op voorraadaandelen gebaseerd inschrijvingsrecht 1is een
inschrijvingsrecht op basis van aandelen, indien de aankoop van het recht is
gebaseerd op bezit van voorraadaandelen in de onderneming waarop het recht
betrekking heeft.

§ 4 a Een aandeel in een Zweedse handelsvennootschap of een in een lidstaat van
de Europese Economische Ruimte gevestigde rechtspersoon waarin de deelnemer
wordt belast, wordt behandeld als een inschrijvingsrecht voor de toepassing van
de §§ 9 tot en met 18, 23, 23 a en 25.

Belastingvrijstelling en aftrekverbod

§ 5 Met kapitaalwinst wordt geen rekening gehouden in een ander geval dan
bedoeld in §9. Dit geldt voor op de markt genoteerde inschrijvingsrechten
evenwel alleen wanneer is voldaan aan de voorwaarden van § 6 of § 7 betreffende
de periode dat zij zijn gehouden.

Lid 2 Kapitaalverlies mag alleen worden afgetrokken indien rekening zou zijn
gehouden met een overeenkomstige kapitaalwinst. Bij de beoordeling of met de
kapitaalwinst rekening had moeten worden gehouden, blijven de bepalingen
inzake de belasting van een lege vennootschap in de zin van § 9 buiten toepassing.
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Voorwaarden betreffende tijdsduur

§ 6 Kapitaalwinst op een op de markt genoteerd aandeel is vrijgesteld van
belasting indien het aandeel tijdens een ononderbroken periode van een jaar
onmiddellijk voor de verkoop door de verkoper als voorraadaandeel is gehouden.

Lid 2 De tijd dat de aandelen zijn gehouden, wordt berekend vanaf het tijdstip van
aankoop. Een bij contract aangekocht aandeel wordt geacht te zijn verworven bij
inwerkingtreding van het contract behoudens een in het contract vastgesteld ander
tijdstip. Bij een via een nieuwe uitgifte of via een dividend in aandelen verworven
aandeel wordt rekening gehouden met de tijd dat het aandeel of de aandelen
waarop de uitgegeven aandelen zijn gebaseerd, zijn gehouden.

§ 7 Indien een op aandelen gebaseerd inschrijvingsrecht op de markt is genoteerd,
is kapitaalwinst alleen vrijgesteld van belasting als het inschrijvingsrecht is
gehouden gedurende een ononderbroken periode van een jaar onmiddellijk voor
de verkoop dan wel dat de aandelen waarop dat inschrijvingsrecht was gebaseerd,
zijn verworven ten minste een jaar voor de verkoop.

[OR. 11]
§ 8 Bij toepassing van de §§ 6 en 7

1.  wordt een later verworven inschrijvingsrecht geacht te zijn verkocht voor
een eerder verworven inschrijvingsrecht van dezelfde soort, en

2. worden de aandelen waarop een uitgegeven aandeel of een
inschrijvingsrecht op basis van aandelen is gebaseerd en die op verschillende
tijdstippen werden aangekocht, geacht te zijn aangekocht ten tijde van de
verwerving van het laatst verworven aandeel.

Hoofdstuk 44, §§ 2, 13 en 14, inkomstskattelag

Kapitaalverliezen

§ 2 De bepalingen over kapitaalwinsten in dit hoofdstuk alsook in de
hoofdstukken 45, 46, 47, 48, 48 a, 50, 52 en 54 zijn van soortgelijke toepassing op
kapitaalverliezen.

Berekening
Hoofdregel
§ 13 Kapitaalwinst wordt berekend als het verschil tussen

— de vergoeding voor het verkochte activum of voor de uitgegeven titel na
aftrek van de kosten voor verkoop of uitgifte, en
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—  de aankoopprijs.
Aankoopprijs

§ 14 Aankoopprijs betekent, behoudens andersluidende bepaling, de kosten voor
aankoop  (aankoopkosten)  waaraan de  kosten  voor  verbetering
(verbeteringskosten) worden toegevoegd.

Lid 2 Kosten voor arbeid in de zin van hoofdstuk 67, §§ 13 a en 13 b, worden niet
in de aankoopprijs opgenomen voor zover een belastingvermindering is toegekend
overeenkomstig hoofdstuk 67.

[OR. 12]

Subbijlage 2

Vertrouwelijkheid

Volgens hoofdstuk 27, §§ 1 en 4, offentlighets- och sekretesslag (2009:400) is
informatie over de persoonlijke en financi€le situatie van een particulier in een
besluit of een prealabel advies van het Skatterattsnamnd vertrouwelijk.

Informatie in zaken in rechte is volgens hoofdstuk 27, § 4, offentlighets- och
sekretesslag alleen vertrouwelijk wanneer schade voor de betrokkene bij
openbaarmaking van de informatie aannemelijk is.

De verzoekende vennootschap, X AB, verzocht de Hogsta forvaltningsdomstol
om vertrouwelijke behandeling van de haar betreffende informatie.

De beslissing van de Hogsta forvaltningsdomstol gelast vertrouwelijke
behandeling van de identiteit van de verzoekende vennootschap krachtens
hoofdstuk 27, §§ 1 en 4, offentlighets- och sekretesslag. Vertrouwelijke
behandeling geldt tot nader order. De Hogsta forvaltningsdomstol zal over de
vertrouwelijke behandeling definitief beslissen in de eindbeslissing in de zaak.
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