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Mal C-707/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
30 december 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:

Upper Tribunal (Tax and Chancery «Chamber) % (Forenade
kungariket)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
29 december 2020

Klagande:
Gallaher Limited

Motparter:

The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs

Saken i det nationella malet

Huvudfragan iymalet vid den nationella domstolen galler huruvida den direkta
exitskatt,somdett brittiskt dotterbolag - efter en rad avyttringar av immateriella
tillgangar | \(aktier och immateriella rattigheter) inom en bolagskoncern med
dotterbolag inForenade kungariket (da en medlemsstat), en annan medlemsstat och
icke-medlemsstater - alaggs i egenskap av Overlatare av dessa tillgangar (i det ena
fallet en Gverlatelse direkt till dess moderbolag i en annan medlemsstat och i det
andra fallet en overlatelse till ett systerbolag som &r heldgt av dess EU-baserade
moderbolag, enligt EU-ratten maste inkludera en mojlighet att skjuta upp
betalning av denna avgift, till vilken det brittiska dotterbolaget skulle ha haft rétt
om de andra bolagen i koncernen ocksa hade varit etablerade i Forenade
kungariket, for att tillhandahalla ett proportionerligt rattsmedel for och darmed
motivera en begrénsning av etableringsfrineten och, eventuellt, av den fria
rorligheten for kapital. Om en sadan ratt till uppskov foreligger soker den
hénskjutande domstolen ett klargérande av hur den ska faststélla vilken typ av ratt
som ska galla och hur den ska tillampas.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital — Kapitalvinstskatt som tas ut vid
Overlatelse av aktier och varuméarken inom koncernen utanfér en medlemsstats
skattejurisdiktion — Rétt att skjuta upp betalning for inhemska dotterbolag inom
inhemska koncerner men inte for éverforingar inom utlandsbaserade koncerner

Begaran har framstéllts med stod av artikel 267 FEUF.

Fragor som har hanskjutits for férhandsavgérande

1)  Huruvida artikel 63 FEUF kan dberopas med avseendeypa Sadan inhemsk
lagstiftning som koncernbidragsreglerna, som endast géllerolagskencerner?

2)  Aven om artikel 63 FEUF inte kan &beropas ménallmantimediavseende pa
koncernbidragsreglerna, &r det likval majligt att aberopa‘den

a) med avseende pa kapitalrorelser framett moderbelagymed hemvist i en
EU-medlemsstat till ett schweizisktydotterbolag, nér\moderbolaget ager
100 procent av aktierna i bade det Sehweiziskawdotterbolaget och det
brittiska dotterbolag som pafors skatten i fraga,

b) med avseende pa kapitalrOrelser fran_ett heldgt dotterbolag med
hemvist i Forenade kungariket till ‘ett heldgt schweiziskt dotterbolag till
samma moderbolag med hemyvist i en EU-medlemsstat, med hansyn till att
de tva bolagendar systerbolag™eceh inte har ett moder-dotterbolag-
forhallande?

3)  Huruvidadlagstiftning, sdsom koncernbidragsreglerna, som innebar att en
skatt omedelbart ska tas ut.vid éverforing av tillgangar fran ett bolag med hemvist
I Forenademkungariket till%ett systerbolag med hemvist i Schweiz (som inte
bedriver ndringsverksamhet i Forenade kungariket genom ett fast driftstélle), dar
bada dessa holaghér helagda dotterbolag till ett gemensamt moderbolag, med
hemvist I en annan \medlemsstat, under omstandigheter under vilka en sadan
overforing Skullevwvara skatteneutral om systerbolaget ocksa hade hemvist i
Forenade kungariket (eller bedrev néringsverksamhet genom ett fast driftstélle i
Forenade“kungariket), utgér en begrénsning av moderbolagets etableringsfrihet
enligt artikel 49 FEUF eller, i forekommande fall, en restriktion fér den fria
rorligheten for kapital enligt artikel 63 FEUF?

4)  For det fall artikel 63 FEUF kan aberopas onskas svar pa foljande fragor:

a) Utgjorde GL:s overlatelse av varumarkena och de tillhérande
tillgangarna till JTISA, for en ersattning som var avsedd att aterspegla
varumarkenas marknadsvérde, en kapitalrorelse i den mening som avses i
artikel 63 FEUF?
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b) Utgjorde kapitalrorelserna fran JTIH till JTISA, dess schweiziska
dotterbolag med sate i Schweiz, direktinvesteringar i den mening som avses
i artikel 64 FEUF?

c) Med hénsyn till att artikel 64 FEUF endast galler vissa typer av
kapitalrorelser, kan artikel 64 vara tillamplig under omstandigheter dér
kapitalrorelser kan karakteriseras som bade direktinvesteringar (som avses i
artikel 64 FEUF) och en annan typ av kapitalrorelse som inte avses i
artikel 64 FEUF?

Om det &r fraga om en restriktion, var restriktionen da, med, beaktande av att

det &r ostridigt att restriktionen i princip var motiverad av tvingande hansyn till
allméanintresset (det vill sdga behovet av att bibehalla en balanserad férdelning av
beskattningsrattigheter), nédvéandig och proportionerlig i«den meningssom avses i
EU-domstolens rattspraxis, sarskilt i ett fall dar skattebetalaren i fraga harerhallit
intakter for avyttringen av tillgangen som motsvarar! tillgangens fulla
marknadsvarde?

6)

Om etableringsfriheten och/eller rétten till fri rorlighet for kapital Overtratts

onskas svar pa foljande fragor:

a) Kraver EU-rétten att den_nationella lagstiftningen tolkas — eller inte
tillampas — pa ett satt som ger GL'méjlighet att skjuta upp betalningen
av skatt?

b) Om sa ar falletykraven, EU-ratten att den nationella lagstiftningen
tolkas — eller inte tillampas — pa ett satt som ger GL mojlighet att
skjuta upp betalningentav skatten tills tillgdngarna avyttras utanfor den
underkoncern for vilken det bolag med hemvist i den andra
meédlemsstaten d&r moderbolag (vinstrealiseringsmetoden) eller kan en
mojlighet, att “betala skatt genom delbetalningar (det vill sdga
delbetalningsmetoden) utgora ett proportionerligt rattsmedel?

c) 5 Om en mojlighet att betala skatten genom att géra delbetalningar i
princip._kan utgora ett proportionerligt rattsmedel onskas svar pa
foljande fragor:

i~ Ar detta endast fallet om den nationella lagstiftningen
inkluderade alternativet vid tidpunkten for avyttringen av
tillgangarna, eller ar det forenligt med EU-rétten att ett sadant
alternativ kan erbjudas som rattsmedel efter handelsen (det vill
séga att den nationella domstolen anger detta som alternativ efter
handelsen genom att tolka lagstiftningen sa att den
overensstdimmer med EU-rétten eller genom att inte tillampa
lagstiftningen)?

ii. Kraver EU-ratten att nationella domstolar tillhandahéaller ett
rattsmedel som i minsta mojliga utstrackning inkréaktar pa den
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berorda rétten till fri rorlighet enligt EU-ratten, eller &r det
tillrackligt att de nationella domstolarna tillhandahaller ett
rattsmedel som, &ven om det ar proportionerligt, avviker fran den
befintliga nationella lagstiftningen i sa liten utstrackning som
mojligt?

iii.  Under hur lang tid ska delbetalningarna kunna erlaggas?

iv. Ar ett rattsmedel som omfattar en delbetalningsplan dar
betalningarna forfaller till betalning fore den dagfda fragorna
mellan parterna slutligen avgors oférenligt med“EUxrétten, det
vill siga maste forfallodatumen for delbetalningarna vara
prospektiva?

Anforda unionsbestammelser

Artikel 49 FEUF (etableringsfrihet) och artiklarna 63, 0ch\644\FEUE (fri rorlighet
for kapital)

Anfdrda nationella bestammelser

I motsats till andra medlemsstaters system, enligt, vilka skatterelaterade resultat
maste konsolideras pa ettyinhemskt moderbolags nivd (“principerna om
skattemissig enhet/skattemassig “konsolidering”), utgar Forenade kungarikets
skattesystem fran en definition,av koncerni.som omfattar alla bolag, oavsett var de
har sin hemvist, som ags och kentrolleras av huvudbolaget i koncernen. Olika
skatteregler tillampas sedanw, for <bolag inom den koncernen som é&r
bolagsskattepliktiga. Viart och ett\av dessa bolag behaller dock sin oberoende
”skatteidentitet” och ar “beskatthingsbara och kan taxeras for deras enskilda
vinster. Koneerninterna overféringar mellan bolag baserade i Forenade kungariket
anses_enligt nationell lagstiftning vara skatteneutrala, oavsett vilken vinst som
faktiskt har gjorts.2l enlighet med Forenade kungarikets dubbelbeskattningsavtal
tillampas jen inhemsk exitskatt nar beskattningsbara tillgangar lamnar Forenade
kungarikets skattejurisdiktion.

| section'59Dv»i Taxes Management Act 1970 (skattekontrollagen) framgar att
bolagsskatt “ska betalas nio manader efter utgangen av den relevanta
redovisningsperioden, och enligt section 87A i denna lag kan ranta debiteras fran
och med den tidpunkten.

! Avsnitt 170 i Taxation of Chargeable Gains Act 1992 (lag om beskattning av skattepliktig vinst)
och kapitel 8 i del 8 av Corporation Tax Act 2009 (bolagsskattelag).

2 Awvsnitt 171 i Taxation of Chargeable Gains Act 1992 (lag om beskattning av skattepliktig vinst)
och avsnitt 775 i Corporation Tax Act 2009 (bolagsskattelag).
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| section 2 i 1972 ars lag om Europeiska gemenskaperna foreskrivs att all nationell
lagstiftning ska tolkas sa att den dverensstammer med EU-rétten ("en EU-konform
tolkning”) eller, om sa inte ar mojligt, inte far tillampas.

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Japan Tobacco Inc. (”GT-koncernen”) dr en global bolagskoncern som ar
strukturerad i ett stort antal mellanliggande moderbolag och systerbolag med séte i
flera olika lander, badde medlemsstater och tredjelander.

2011 sélde ett brittiskt dotterbolag (Gallaher Ltd; “GL”) fill, ett“mederléndskt
(mellanliggande) moderbolag (JT International Holding BV J TIH™),immateriella
réttigheter, sérskilt varumarken, till ett av dess systerbolag (JT International SA;
”JTISA”), med hemvist i Schweiz, till ett pris motsvarande ‘marknadsvardet. Det
schweiziska systerbolaget erholl medel motsvarande képeskillingen genom ett 1an
fran det nederlandska moderbolaget. Deng kopeéskilling “somyddet brittiska
systerbolaget mottog betalades, bland annat i form awutdelningar, genom kedjan
av mellanliggande brittiska moder-dotterholag, till det,nederlandska moderbolaget.

| princip innebar detta att det brittiska detterbolaget ar 2014 6verforde alla aktier i
ett av sina egna dotterbolag till det nederlandska (mellanliggande) moderbolaget
(avyttringen 2011”).

Det &r ostridigt att dverforingarna‘av de berdrda tillgangarna grundades pa andra
kommersiella skal &n undwikandet av skatt, né&mligen maximering av
maérkesvardet och férenkling av kencernstrukturen.

HMRC ansvarar for ‘administration och uppbérd av bolagsskatt i Forenade
kungariket. | enlighet medylagstiftningen om exitbeskattning av kapitalvinster vid
overforing awtillgangar utanfér Forenade kungarikets skattejurisdiktion, utfardade
HMRC den,6 februari,2018 beslut om partiell avslutande av varumérkena och den
17 §uli 2018 avseende aktier och faststéllde storleken pa — omedelbart betalbara —
beskattningsbaray kapitalvinster som har uppburits av GL under de relevanta
redovisningsperioderna. GL dverklagade dessa beslut vid First-tier Tribunal (Tax
Chamber), sem ansag att beslutet om skatt pa aktiedverlatelse stred mot EU-rétten
men‘att beslutet om skatt pa varumarkesoverlatelse inte gjorde det. Bade GL och
HMRG, 6verklagade domen i den del den avsag skatten pa Overlatelsen av
varuméarkena respektive av aktierna vid Upper Tribunal (Tax & Chancery
Chamber), den hénskjutande domstolen.



SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE C-707/20

Parternas huvudargument

Huruvida det ar fraga om en restriktion for den fria rorligheten for kapital
och/eller etableringsfrihet foreligger

Nér det géller avyttringen av aktierna 2014 &r det ostridigt mellan parterna att det
EU-baserade moderbolaget, JTIH, har utdvat sin etableringsfrihet, att det finns en
skillnad i behandling mellan det koncernbolag som &r baserat i en annan
medlemsstat och ett inhemskt koncernbolag och att denna frihetqdarfor har
begrénsats.

Nar det galler avyttringen av varumarkena 2011 vidhaller HMRG,att den enda
tillampliga friheten &ar etableringsfrineten, vilket innebdr “atty,en“oberoende
granskning av den relevanta lagstiftningen mot bakgrund av densfriasrOrligheten
for kapital inte skulle vara motiverad.® De anSer “att «det “EU-baserade
moderbolagets etableringsfrihet inte &r begrdnsad ‘eftersom ett gemensamt
moderbolags hemvist eller nationalitet ar irrelevants,Denaktuella,skatten uppstar
nar ett brittiskt dotterbolag avyttrar en tillgang'till ett ‘systerbolag med hemvist i
ett tredjeland. GL hévdar att exitskatten goridet mindre attraktivt for moderbolaget
I en annan medlemsstat att utéva sin etableringsfrihet \GL hévdar, i andra hand, att
det nederlandska moderbolagets ratt till fri rorlighet fér kapital ocksa har varit
oproportionerligt begrénsad. Till stod*6r denna uppfattning havdar GL att det inte
ar nodvandigt att bada de relevanta majoritetsaktiedgarna av ett EU-baserat
moderbolag &r baserade i enmmedlemsstat f6r att uppna fri rorlighet for kapital.
HMRC havdar att det inte,finnsnagen restriktion for den fria rorligheten for
kapital, eftersom det brittiska ‘dotterbelagétiinte behandlades mindre gynnsamt pa
grund av att dess{indirekta maederbolag hade sin hemvist i Nederldnderna.
Utforselskatten skulle ha paforts pd exakt samma satt om det nederlandska
moderbolagetshade haftysin hemvist i Férenade kungariket. HMRC havdar ocksa
att forsaljninghav .kommersiélla tillgangar, sasom varumarken, inte ar en
kapitalrarelsey, enligt artikeh63 FEUF, trots att detta inte inkluderas i
nomenklaturen em Kapitalsorelser* som direktinvesteringar.

Huruvida en.eventuell restriktion ar motiverad

HMRCuvidhéller att en eventuell restriktion dr proportionerlig och motiverad av
tvingande “hansyn till allmanintresset, namligen pa grund av behovet av en
balanserad fordelning av skattebefogenheter. De anser att det aktuella fallet kan
sarskiljas fran domstolens rattspraxis om exitskatter eftersom forvarvaren faktiskt
realiserade vinsterna for den enskilda skattepliktiga transaktionen genom att den
erholl fullt marknadsvarde for aktierna. Darmed uppstar inte nagot problem med

3 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes pic mot IRC punkt 32, Thin Cap punkt 33 och mal C-35/11
Test Claimants in the FIl Group Litigation (“FI11 2”)

4 Bilaga | till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel 67 i
fordraget (OJ 1988 L 178, s. 5)
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kassaflodet som motiverar ett uppskov med exitskatten. Dessutom skedde ingen
omstrukturering, bara ’en enkel avyttring av en tillgdng frdn en enhet till en
annan”. GL hdvdar att pd koncernnivd har ingen vinst realiserats pa ett
meningsfullt sétt” (det vill sdga genom den komplexa interna finansiella
upplaggningen av lan som utgor kopeskillingen enligt forsaljningskontraktet), och
darmed ska resonemanget om kassaflodet som ligger till grund for domstolens
rattspraxis om behovet av att inkludera en maojlighet till uppskov tillampas.

Rattsmedel

Parterna bestrider ocksa vad det lampliga rattsmedlet bor vara om tillampningen
av exitskatten utgor en omotiverad restriktion, dock &r parterna inte oense om
sjalva skattebeloppet. Eftersom ett proportionerligt rattsmedel ar ett. som i minsta
mojliga man utgor ett hinder for den nationella lagstiftningen anser*"HMRC att
betalning bor skjutas upp enligt delbetalningsmetoden.yGL anser i allt vasentligt
att ett proportionerligt rattsmedel &r ett som i minsta mojliga man utgoriett hinder
for EU-ratten, det vill sdga som i minsta man begransar denvfria‘rorligheten, och
darfor bor betalning skjutas upp enligt vinstrealiseringsmetoden. HMRC hévdar
att ett uppskov baserat pa realisation “skulle “undergrava -effektiviteten av
exitskatten eftersom den underliggande ‘tillgangen da skulle komma att ligga
utanfor dess skattejurisdiktion. HMRC havdar att'en period pa fem ar for uppskov
med delbetalningar, med ranta som tas,ut"i enlighet'med landets radande regler,
skulle vara proportionerlig. | det aktuellaifallet skulle skatten da, pa grund av de
nationella forfarandenas uppSkjutande, betalas omedelbart eftersom mer &n fem ar
har forflutit sedan den skattepliktiga,handelsen intréffade. | detta avseende hévdar
GL att tidsfristen for ett eventuellt uppskov'maste vara prospektivt for att vara ett
effektivt rattsmedelf ochvatt den dérforiska borja l16pa fran och med dagen for den
slutliga domen i,malet,vid den nationglla domstolen.

Kortfattad redogdrelse forskalen till att forhandsavgérande begéars

Fragan iydetynationellaymalet galler huruvida paférandet av en skatt i samband
med ‘avyttring ‘av aktier och varumarken, utan att det finns ndgon mojlighet att
skjuta upp betalningen av skatten, ar forenligt med EU-ratten — mer specifikt, med
etableringsfrineten i artikel 49 FEUF i fraga om bada avyttringarna och vidare
medyrattentillfri rorlighet for kapital i artikel 63 FEUF i fragan om avyttringen av
varumarkena. Om det strider mot EU-ratten fragar den hanskjutande domstolen
om réttsmedlet ska utgoras av betalning av skatten enligt delbetalningsmetoden
eller enligt vinstrealiseringsmetoden.

Den hanskjutande domstolen beaktar att det inte finns nagot fall som direkt beror
en lagstiftning som foreskriver skatteneutral behandling av 6verféringar av
tillgangar inom koncerner dar det skattskyldiga bolaget har realiserat fullt
marknadsvarde for dverforingen. Fallet vacker ett antal faktarelaterade fragor dar
det ar rimligt att ha olika asikter om fragor rorande materiell EU-ratt som ar av
avgorande betydelse for utgangen i malet och som sannolikt kommer att ha



12

13

14

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE C-707/20

tillampningar utdver de specifika omstandigheter som ar aktuella i det forevarande
malet. Fragorna 1) till 4) ror uteslutande overlatelsen av varumarken, framst i
samband med fri rorlighet for kapital och &ven samspelet mellan denna fria
rorlighet och etableringsfrineten (fraga 3)). Fragorna 5) och 6) galler
proportionaliteten hos exitskatten med avseende pa bada Overforingarna av
tillgangar.

Det nya med detta fall avseende avyttringen av varumarkena 2011 bestar i att tre
parter &r inblandade, dar moderbolaget hdavdar att dess frihet att etablera ett
dotterbolag i en annan medlemsstat begransas av en exitskatt som tillampas pa en
overlatelse mellan ett sadant dotterbolag och ett av dess systerbolag,dar bada
systerbolagen &r heldgda av moderbolaget. Enligt den faktiska jamforelse som
tillampas i domen i mal C-418/07 innebéar den direkta exitskattém,enligt natienell
lagstiftning, som minst, att det blir mindre attraktivt att dtova etableringsfriheten
for ett moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat-\Detsharsframlagts att
domstolens dom i mal C-524/04, “Thin Cap”, ddr, domstolen %ansig att
etableringsfriheten begransades av de granser som férelag,for ratten till avdrag av
ranta bade om 1) lan gavs fran EU-moderbolaget till ett brittiskt dotterbolag och
om 2) lan gavs fran ett annat dotterbolagytill EW-mederbolaget, galler for det
aktuella malet. P4 grundval av samma réttspraxis kan man dock héavda att den
faktiska situationen for en majoritetsaktieinnehawvare inte avgor vilken frihet som
galler, utan att det snarare ar fraga®om de aktuellayréttsliga bestammelserna &r
inriktade pa forbindelser inom en koncern sem @mavgdrande. Lagstiftning riktad
mot koncerner géller etableringsfrineten, inte den,fria rorligheten for kapital.

Gillande huruvida “vafumarkena” arjatt'anse som “’kapital” vid tillampningen av
den fria rorlighetenygsa skulle deykunna betraktas som “’samlade tillgdngar” enligt
domstolens tolkning, i domenni mal C-182/08° eller som forsédljning av en
kommersiell tillgang iystéllet forsen finansiell transaktion (dom i de forenade
malen C-286/82 och C-26/83°).

Néar det “galler, exitskattens proportionalitet har det framlagts att bland annat
domarna,i méalen C-3%1/10, National Grid”, C-164/12, ’DMC” och C-657/13,
”LabTec” faststdller  att det dr proportionerligt att en medlemsstat faststéller
skattebeloppet, vid den tidpunkt da tillgdngar Overfors utanfor dess
skattejurisdiktiony men att direkt paférande av en exitskatt utan mojlighet till
uppskov &, oproportionerlig. Det kan dock h&vdas att motiveringen for uppskov i
befintlig rattspraxis, ndmligen likviditetsnackdelar for det skattskyldiga bolaget,
inte galler i det aktuella fallet eftersom tillgdngarna har realiserats till sitt
marknadsvarde.

5 Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG mot Finanzamt Miinchen Il, punkterna 42 och 43.

6 Luisi and Carbone mot Ministero del Tesporo, punkterna 20 till 22.



