ARO TUBI TRAFILERIE

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
fremsat den 26. maj 2005 "

I — Indledning

1. Corte Suprema di Cassazione behandler
en sag om retmeessigheden af en afgift pa en
selskabsretlig disposition, som man kan
betegne som en »omvendt« fusion af to
aktieselskaber. Et moderselskab, der besidder
100% af aktierne i sit datterselskab, bliver
derved inkorporeret i datterselskabet. Med
sin anmodning om en preejudiciel afgorelse
gnsker Corte Suprema oplyst, om en sidan
disposition falder ind under anvendelsesom-
ridet for Radets direktiv 69/335/EQF af
17. juli 1969 om kapitaltilforselsafgifter >
(herefter »direktiv 69/335«). I s& fald wvil
dispositionen alene veere pélagt den ved
direktivet harmoniserede kapitaltilfarselsaf-
gift. Hvis direktivet derimod ikke omfatter
omvendte fusioner, vil medlemsstaterne frit

1 — Originalsprog: tysk.

2 — EFT 1969 1II, s. 405; senest eendret ved Akt vedrerende
vilkirene for Den Tjekkiske Republiks, Republikken Estlands,
Republikken Cyperns, Republikken Letlands, Republikken
Litauens, Repubilikken Ungarns, Republikken Maltas, Repu-
blikken Polens, Republikken Sloveniens og Den Slovakiske
Republiks tiltreedelse og tilpasningerne af de traktater, der
danner grundlag for Den Europeeiske Union — Bilag IL Liste
ombhandlet i artikel 20 i tiltreedelsesakten — EUT 2003 L 236,
s. 555.

kunne beskatte en sddan disposition pa
anden vis.

II — Retsforskrifter

A — Fellesskabsbestemmelser

2. I henhold til artikel 1 i direktiv 69/335
opkreever medlemsstaterne en harmoniseret
afgift — kapitaltilforselsafgiften — pa kapi-
taltilfarsler til kapitalselskaber.

3. Artikel 4 i direktiv 69/335 fastsatter de
skattepligtige dispositioner saledes:

»1. Folgende dispositioner er undergivet
kapitaltilferselsafgiften:
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¢) udvidelse af kapitalen i et kapitalselskab
ved indskud af enhver art

d) udvidelse af selskabsformuen i et kapi-
talselskab ved indskud af enhver art, for
hvilke der ikke indremmes selskabsret-
tigheder, der repreaesenterer nogen andel
i kapitalen eller i selskabsformuen, men
sidanne rettigheder, som indrgmmes
deltagere, som feks. stemmeret, ret til
andel i overskuddet eller til likvidations-
provenu

2. Felgende dispositioner kan, for sa vidt de
den 1. juli 1984 var palagt 1%-satsen, fortsat
paleegges kapitaltilforselsafgift:

b) udvidelse af selskabsformuen i et kapi-
talselskab ved ydelser fra en deltager,
der ikke medferer nogen udvidelse af
kapitalen, men modsvares af en sendring
af selskabsrettighederne eller er egnet til
at oge selskabsandelenes veerdi

I-3012

[...]«

4. I henhold til artikel 7 i direktiv 69/335
indremmer medlemsstaterne fritagelse for
kapitaltilforselsafgift for dispositioner, som
den 1. juli 1984 efter de dageeldende
bestemmelser var fritaget for afgift eller var
palagt en nedsat afgift pa 0,5%°. Fritagelsen
geelder folgelig for tilforsel af mindst 75% af
andelene i et kapitalselskab til et kapitalsel-
skab under stiftelse, eller som allerede bestar,
hvorved der for dette indskud i det veesent-
lige ydes selskabsandele (i moderselskabet).

5. Endelig bestemmer artikel 10 i direktiv
69/335 folgende:

»Bortset fra kapitaltilforselsafgiften opkreever
medlemsstaterne af selskaber, personsam-
menslutninger eller juridiske personer med

3 — De dispositioner, der er fritaget, fremgér af artikel 7, stk.1, som
eendret ved direktiv 73/79/EQF (EFT L 103, s. 13) og 73/80/
EQF (EFT L 103, s. 15), der bestemte folgende:

»b a) satsen for kapitaltilforselsafgiften kan nedseettes med

50% eller mere, nar et kapitalselskab, der er under stiftelse eller

som allerede bestar, opnér andele, som repreesenterer mindst

75% af et andet kapitalselskabs tidligere udbudte selskabska-
ital [...]

[]))enne nedsettelse er betinget af,

— at der alene ydes selskabsandele for indskuddene [...]«
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erhvervsformal ingen andre skatter eller
afgifter af nogen art pa:

a) de i artikel 4 neevnte dispositioner

b) indskud, lan eller ydelser i forbindelse
med de i artikel 4 nevnte dispositioner

¢) indregistrering eller andre formaliteter,
der gir forud for udpvelse af en virk-
somhed, og som et selskab, en person-
sammenslutning eller en juridisk person
med erhvervsformal kan underkastes pa
grund af deres juridiske karakter.«

B — Italienske retsforskrifter

6. Ifplge den foreleeggende rets oplysninger
finder artikel 4, stk. 1, litra b), i forste del af
tarifbestemmelserne i bilaget til dekret
nr. 131 af 26. april 1986 fra republikkens
preesident, som eendret ved artikel 10 i
lovdekret nr. 323 af 20. juni 1996 (ophgjet
til lov nr. 425 af 8. august 1996), anvendelse i
tidsmeessig henseende i hovedsagen.

7. Herefter var enhver form for fusion af
selskaber undergivet en kapitaltilforselsafgift
pa 1% af det fusionerede henholdsvis det
inkorporerede selskabs formue. Beregnings-
grundlaget for afgiften — savel som de
civilretlige betingelser for en selskabsfusion
— fremgdr af artikel 2501 ff. i Codice Civile,
hvis nermere indhold dog ikke er videre
relevant for denne sag.

III — De faktiske omstendigheder, rets-
forhandlingerne og det przjudicielle
spergsmal

8. Aro Tubi Trafilerie SpA, sagsegeren i
hovedsagen (herefter »Aro Tubi«), er et
italiensk aktieselskab. Aro Tubi var et helejet
datterselskab af Fratelli Gaggini SpA (her-
efter »Fratelli Gaggini«). Derudover ejede
Aro Tubi selv samtlige andele i Aro Tubi
Estrusi e Profilati SpA. Ved notarialakt af
19. december 1995 blev sével dets modersel-
skab Fratelli Gaggini som dets datterselskab
Aro Tubi Estrusi e Profilati SpA inkorporeret
i Aro Tubi. Det inkorporerede selskab
Fratelli Gagginis aktier blev annulleret; dettes
aktioneerer modtog som modydelse andelene
i det inkorporerende selskab Aro Tubi, som
dettes moderselskab Fratelli Gaggini havde
besiddet. Det folger deraf, at de fysiske
personer, der via Fratelli Gaggini oprindelig
kun deltog indirekte i Aro Tubi, som folge af
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den »omvendte« fusion siledes blev direkte
selskabsdeltagere i Aro Tubi, da det mellem-
liggende selskab faldt vaek.

9. Ved indregistreringen af denne fusion i
det offentlige register blev der af Aro Tubi
opkreevet et registreringsgebyr pa 1% af
selskabsformuen i de inkorporerede selska-
ber Aro Tubi Estrusi e Profilati SpA og
Fratelli Gaggini.

10. Efter betalingen af denne afgift anmo-
dede Aro Tubi om tilbagebetaling af det
betalte belgb, da det ansad afgiften for
uforenelig med direktiv 69/335. Aro Tubi
anlagde herefter sag ved Commissione Tri-
butaria Provinciale di Milano til provelse af
den stiltiende afvisning af denne anmodning
og fik medhold heri, men denne afgprelse
blev imidlertid appelleret af den statslige
skatteforvaltning og opheevet af Commis-
sione Tributaria Regionale i Lombardiet.

11. Corte Suprema di Cassazione, der
behandler kassationsanken af denne dom,
har ved kendelse af 6. november 2003*
forelagt et preejudicielt spgrgsmal om, hvor-
vidt opkreevningen af et registreringsgebyr pé

4 — Kendelsen indeholder ikke et udtrykkeligt formuleret spergs-
mal.

I-3014

1% af selskabsformuen i det inkorporerede
selskab i forbindelse med et selskabs inkor-
porering i et andet selskab, hvis andele
allerede tidligere var fuldsteendig ejet af det
inkorporerede selskab, er forenelig med
direktiv 69/335.

12. I sagen for Domstolen har sagsegeren i
hovedsagen, den italienske regering og Kom-
missionen indgivet indleeg.

IV — Parternes anbringender

13. Den italienske regering har i det veesent-
lige henvist til dommen i sag C-152/97°
(AGAS). Heraf fremgar, at en fusion af to
selskaber ikke falder ind under anvendelses-
omradet for direktiv 69/335, nir et datter-
selskab, hvis andele fuldstendig ejes af dets
moderselskab, inkorporeres i moderselskabet
(en sakaldt »usegte« fusion).

14. Den her foreliggende sag om en
romvendt« fusion — altsa inkorporering af
moderselskabet i datterselskabet — ber ikke
vurderes anderledes end en »usegte« fusion
og bor saledes ikke veere omfattet direktivet.
Desuden feorer inkorporeringen samlet set

5 — Dom af 27.10.1998, sag C-152/97, AGAS, Sml. L, s. 6553.
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heller ikke til en styrkelse af virksomhedens
gkonomiske kapacitet, hvilket Domstolen
har anset for en veesentlig betingelse for, at
direktiv 69/335 finder anvendelse.

15. Aro Tubi er derimod af den opfattelse, at
opkreevningen af et registreringsgebyr i
neerveerende sag ikke er foreneligt med
direktiv 69/335. Betragtningerne i AGAS-
dommen ® kan ikke overfares pa det forelig-
gende tilfeelde, da en »omvendt« fusion som
folge af gkonomiske og retlige forskelle ber
behandles anderledes end en »usegte« fusion.

16. En »omvendt« fusion ferer til en styr-
kelse af datterselskabets gkonomiske kapaci-
tet, da dette overtager moderselskabets sel-
skabsformue. Direktiv 69/335 finder derfor
anvendelse, og Aro Tubi er saledes berettiget
til afgiftsfritagelse i medfor af artikel 7 i
direktiv 69/335.

17. Endelig har Kommissionen anlagt et
standpunkt, der ligger midt imellem. Ifglge
Kommissionen kan en »omvendt« fusion
kun sidestilles med en »uzegte« fusion og
falde uden for anvendelsesomradet for direk-
tiv 69/335, hvis den ikke forer til en styrkelse
af den inkorporerende virksomheds gkono-

6 — Neevnt ovenfor i fodnote 5.

miske kapacitet. Dette er tilfeeldet, safremt
det inkorporerede selskab ikke besidder
andele i andre selskaber end det inkorpore-
rende selskab, siledes som det er tilfeeldet i
hovedsagen.

18. Hvis det inkorporerede selskab derimod
besidder andele i yderligere selskaber, ville
den gkonomiske kapacitet i det inkorpore-
rende selskab veere foreget ved overtagelsen,
og dermed ville undtagelserne i AGAS-
dommen”’ ikke veere opfyldt, hvilket ville
have veeret kritisabelt. I dette tilfeelde finder
direktiv 69/335 altsa anvendelse.

V — Retlig vurdering

19. Den foreleeggende ret pnsker nsermere
bestemt oplyst, om bestemmelsen i direktiv
69/335 er til hinder for opkraevning af et
registreringsgebyr i tilfeelde af en »omvendt«
fusion, hvor det inkorporerede selskab besid-
der samtlige selskabsandele i det inkorpore-
rende selskab.

7 — Neevnt ovenfor i fodnote 5.
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A — Systematikken i direktiv 69/335

20. Domstolen har i sin hidtidige praksis
opstillet klare betingelser for anvendelsen af
direktiv 69/335. 1 Bautiaa og Société fran-
caise maritime-dommen ® udtalte Domstolen
saledes:

»Nar den omtvistede afgift skal kvalificeres i
forhold til direktiv 69/335, og der skal tages
stilling til, om den er forenelig med direkti-
vet, navnlig for s vidt angir de satser, der
anvendes, ma det forst underseges, om
dispositioner som dem, der i de to hoved-
sager har givet anledning til, at der er
opkreevet kapitaltilforselsafgift, er omfattet
af anvendelsesomradet for direktiv 69/335,
ligesom de neevnte dispositioner skal kvali-
ficeres i forhold til direktivet.«

21. Tilsvarende fastslog Domstolen i AGAS-
dommen” folgende:

»For at veere omfattet af direktivet skal den
omhandlede disposition derfor kunne hen-
fores til et af de tilfeelde, der er beskrevet i
direktivets artikel 4, hvortil der henvises i
artikel 10, litra a) og b).«

8 — Dom af 13.2.1996, forenede sager C-197/94 og C-252/94,
Bautiaa og Société francaise maritime, Sml. I, s. 505, preemis
31.

9 — Neevnt ovenfor i fodnote 5, preemis 21.

I-3016

22. Bestemmelserne i direktiv 69/335 finder
dermed anvendelse i folgende reekkefolge.
Udgangspunktet er forbuddet i artikel 10
mod at opkreeve andre skatter eller afgifter
end den harmoniserede kapitaltilforselsafgift.
Dette forbud geelder i henhold til litra a) og
b) i denne bestemmelse imidlertid kun for
afgift pa de dispositioner, der er opregnet i
artikel 4 i direktivet.

23. Det skal derfor forst undersgges, om en
disposition kan veere omfattet af en af de i
artikel 4 opregnede, og om direktivet, og
navnlig forbuddet i artikel 10, dermed finder
anvendelse. Hvis dette er tilfeeldet, kan det pa
grundlag af de gvrige bestemmelser i direk-
tivet fastslas, om dispositionen muligvis er
fritaget fra den harmoniserede kapitaltilfar-
selsafgift '°,

24. Alene den kendsgerning, at forudseet-
ningerne for fritagelse fra kapitaltilforselsaf-
giften efter artikel 7, stk. 1, litra b), i direktiv
69/335 er opfyldt, kan det — i modseetning
til det, sagsegeren i hovedsagen &benbart
mener — ikke sluttes, at der ikke kan
opkreeves afgift af en disposition som den
omstridte »omvendte« fusion, Det kreever, at
direktivet overhovedet finder anvendelse,
hvilket alene skal efterpraves pa grundlag af
artikel 10, sammenholdt med artikel 4.

10 — Se vedrgrende denne reekkefolge ogsa generaladvokat Cos-
mas’ forslag til afgerelse af 25.6.1998 i AGAS-sagen, nevnt i
fodnote 5, punkt 43.
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Omfattes en disposition ikke af direktivet, er
direktivet ikke til hinder for, at der af den
pageeldende disposition opkreeves andre,
ikke-harmoniserede afgifter. Folgelig finder
fritagelsen i artike] 7 heller ikke anvendelse.

B — Anvendelsesomrddet for direktiv 69/335

25. Forbuddet i artikel 10, litra a) og b),
forudseetter, at den omhandlede disposition
falder ind under et af tilfzeldene i artikel 4.

1. Artikel 4, stk. 1, litra ¢), i direktiv 69/335

26. Omstendighederne i hovedsagen kunne
for det forste veere omfattet af artikel 4,
stk. 1, litra ¢), i direktiv 69/335.

a) Kapitaludvidelse

27. Den »omvendte« fusion skulle i sa fald
fore til en udvidelse af det overtagende

selskabs kapital ved et indskud. En udvidelse
af den tegnede kapital forudseetter normalt,
at der enten udstedes nye aktier, eller at de
allerede udstedte aktiers nominelle veerdi
forhgjes . 1 den af Aro Tubi fremlagte
fusionsaftale, punkt 1 ¢, er det imidlertid
udtrykkeligt bestemt, at der ikke i den
forstand vil ske en udvidelse af det inkorpo-
rerende selskabs (Aro Tubis) kapital. Dette
er ubestridt mellem parterne i hovedsagen.

28. I lyset af den klare formulering kan der
heller ikke ses bort fra kravet om en
kapitaludvidelse, saledes som Aro Tubi
foreslar. Det her omhandlede forhold kunne
vel veere omfattet af artikel 4, stk. 1, litra ¢), i
direktiv 69/335, hvis man anleegger en vid
fortolkning af begrebet kapitaludvidelse. I
det foreliggende tilfeelde sendredes en delta-
gelse i Fratelli Gaggini til en deltagelse i Aro
Tubi. Aktierne i Aro Tubi, der tidligere var
ejet af Fratelli Gaggini, overgik til selskabs-
deltagerne i Fratelli Gaggini. Det er dog
tvivlsomt, om man kan sidestille denne
overgang af andelene i Aro Tubi med
udstedelsen af nye aktier og dermed anse
det for en kapitaludvidelse i videste forstand.

11 — Se hertil bla. Académie des sciences commerciales (udg.),
Dictionnaire commercial, 1987, under »capital« og »capital
social«, Gabler Wirtschafts-Lexikon, 12. udgave, 1988, under
»Kapital« og »Kapitalerh6hung«.
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29. En siddan vid fortolkning af begrebet
kapitaludvidelse mda imidlertid afvises. I
henhold til Domstolens praksis skal betin-
gelserne i artikel 4 i direktiv 69/335 fortolkes
selvsteendigt pa grundlag af feellesskabsret-
ten, dvs. objektivt og pa samme méde for alle
medlemsstaterne og uden hensyntagen til
seerlige forhold i de enkelte nationale rets-
ordener eller skattesystemer "2, Men en selv-
steendig, feellesskabsretlig fortolkning af
begrebet kapitaludvidelse kan ikke fuldsteen-
digt afvige fra den naturlige forstielse af
begrebet.

30. Ved begreberne kapitalselskabs kapital
og kapitaludvidelse er der ikke kun tale om
(feellesskabs-)retlige, men ogsa om gkonomi-
ske begreber, som i den erhvervsgkonomiske
dogmatik har én bestemt betydning, som er
den samme uanset stat og sprog. Et kapi-
talselskabs (egen-)kapital svarer siledes til
den samlede nominelle veerdi af selskabsan-
delene, og en kapitaludvidelse — uanset i
hvilken form — forudseetter siledes enten
udvidelse af den nominelle veerdi eller af
antallet af selskabsandele ', Det ville veere
overraskende, hvis direktivudstederen skulle
have tillagt begrebet kapitaludvidelse i direk-
tivet en anden betydning end den, der svarer
til den fast forankrede gkonomiske termino-
logi.

12 — Société Bautiaa og Société francaise maritime-dommen,
neevnt ovenfor i fodnote 8, preemis 32, AGAS-dommen,
navnt ovenfor i fodnote 5, preemis 21; se ogsd dom af
15.7.1982, sag 270/81, Felicitas Rickmers-Linie, Sml. s. 2771,
preemis 14.

13 — Se henvisning ovenfor i fodnote 10.

I-3018

31. Folgelig kan fortolkningen af begrebet
kapitaludvidelse ikke medfare, at den blotte
forvandling af en indirekte deltagelse til en
direkte deltagelse ved inkorporering af det
mellemliggende selskab (Fratelli Gaggini)
omfattes af begrebet. For i dette tilfeelde er
andelene alene blevet overfort fra det mel-
lemliggende selskab til dette selskabs sel-
skabsdeltagere uden nogen sendring af ande-
lenes antal eller deres nominelle veerdi.

32. Det er herved underordnet, om de
andele i Aro Tubi, som Fratelli Gaggini
oprindeligt ejede, forst er blevet overtaget af
Aro Tubi selv og derefter givet videre til de
tidligere aktioneerer i Fratelli Gaggini, eller
om andelene uden mellemkommende
erhvervelse fra Aro Tubis side er overgaet
direkte til disse. I ingen af tilfeldene er
andelenes antal eller veerdi blevet sendret.

33. Den omsteendighed, at Domstolen i sin
hidtidige praksis har anset fusionering af to
kapitalselskaber som kapitaludvidelse i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i
artikel 4, stk. 1, litra c), i direktiv 69/335 %,
er ikke til hinder for den her forfeegtede
fortolkning af begrebet kapitaludvidelse. Den
af Domstolen dengang afgjorte sag var
nemlig kendetegnet ved en udvidelse af den
nominelle kapital i det overtagende selskab

14 — Bautiaa og Société francaise maritime-dommen, neevnt
ovenfor i fodnote 8, praemis 38.
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ved udstedelse af nye aktier *°, hvilket ikke er
tilfeeldet i neerverende sag.

b) Styrkelse af den pkonomiske kapacitet

34. Selv hvis man — i strid med de
foregdende betragtninger — sidestillede den
blotte overgang af Aro Tubi-aktierne med en
kapitaludvidelse som omhandlet i artikel 4,
stk. 1, litra ¢), i direktiv 69/335, skulle denne
disposition under alle omsteendigheder have
fort til en styrkelse af Aro Tubis skonomiske
kapacitet. Dette er nemlig, hvilket Domsto-
len har fremheevet i sin faste praksis'®, det
afgorende kriterium for, at en disposition kan
anses for at udgere en kapitaltilforsel og
dermed kan undergives kapitaltilfarselsafgif-
ten.

35. Det uskrevne krav om en foregelse af
den gkonomiske kapacitet udleder Domsto-
len'” af anden betragtning i direktiv 74/553/
EQF '®, hvorefter de principper, som ligger til

15 — Se generaladvokat Cosmas’ forslag til afgerelse i sagen
Bautiaa og Société francaise maritime, neevnt ovenfor i
fodnote 10, punkt 1.

16 — Se bla. Felicitas Rickmers-Linie-dommen, nzevnt ovenfor i
fodnote 12, preemis 16, dom af 5.2.1991, sag C-249/89, Trave
Schiffahrts-Gesellschaft, Sml. 1, s. 257, preemis 13, dom af
5.2.1991, sag C-15/89, Deltakabel, Sml. I, s. 241, preemis 13
ff., og Bautiaa og Société francaise maritime-dommen, nsevnt
ovenfor i fodnote 8, preemis 36.

17 — Deltakabel-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 16, praemis 13.

18 — Radets direktiv af 7.11.1974 om eendring af artikel 5, stk. 2, i
direktiv 69/335/EQF om kapitaltilferselsafgifter, EFT L 303,
s. 9.

grund for den harmoniserede kapitaltilfor-
selsafgift »har til formal kun at palegge de
tilfeelde kapitaltilforselsafgift, som er et
juridisk udtryk for en kapitalkoncentration,
og kun i det omfang, hvor disse medvirker til
forogelse af selskabets okonomiske kapaci-
tet«.

36. Kravet om en styrkelse af den gkonomi-
ske kapacitet heenger desuden sammen med
formalet i direktiv 69/335 om at fremme de
frie kapitalbeveegelser mellem medlemssta-
terne ved at harmonisere de forskellige
nationale afgifter pa kapitaltilforsel. I for-
bindelse med de dispositioner, som siledes er
omfattet af direktivet, skal der folgelig
foreligge en kapitalbeveegelse, som resulterer
i en kapitaltilveekst i det begunstigede
selskab.

37. Direktiv 69/335 har derimod ikke til
formal at lette den almindelige omstrukture-
ring eller omgruppering af allerede oprettede
kapitalselskaber — altsd bestiende kapital-
koncentrationer ', Dette fremgar ogsa af, at
den blotte eendring af et kapitalselskabs form
ifolge artikel 4, stk. 3, litra a), udtrykkeligt er
undtaget fra direktivets anvendelsesomrade.
Selv om det ogsd matte veere i de erhvervs-
drivendes interesse, at selskabsretlige
sendringer inden for kapitalselskaber, der er
forbundet med hinanden i kraft af kapital-
deltagelse, underkastes si fa restriktioner
som muligt, er sddanne dispositioner imid-

19 — Retten til at stifte datterselskaber, og muligvis ogsa til igen at
inkorporere dem, kunne ganske vist veere sikret i kraft af
etableringsfriheden i artikel 43 EF. Et nationalt forbud mod
forskelsbehandling af egne borgere sammen med denne
bestemmelse kunne eventuelt ogsd have betydning for den
foreliggende sag. Den foreleeggende ret har imidlertid alene
anmodet om en fortolkning af direktiv 69/335.
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lertid kun omfattet af de feellesskabsretlige
regler vedrerende den harmoniserede kapi-
taltilfgrselsafgift, nar de blot ikke foregar
som led i en omstrukturering af den allerede
rejste kapital, men derudover indgér som led
i en (yderligere) kapitaltilforsel.

38. Ved forste gjekast kunne man i neervee-
rende »omvendte« fusion antage, at der
forela en styrkelse af Aro Tubis skonomiske
kapacitet. Det overtagende selskab Aro Tubis
selskabsformue tilfgres nemlig det inkorpo-
rerede selskab Fratelli Gagginis formue, som
tidligere havde udgjort en retlig set seerskilt
formue. Denne anskuelse, der alene tager det
overtagende selskabs formue i betragtning,
vil imidlertid veere for sneever.

39. I AGAS-dommen?® har Domstolen
nemlig fastsldet, at direktiv 69/335 ikke
finder anvendelse pd en »ueegte« fusion, da
en sadan fusion ikke falder ind under nogen
af dispositionerne i direktivets artikel 4.
Dette kan, som Kommissionen og den
italienske regering med rette har bemeerket,
kun forstas pa den méde, at det beror pa en
samlet vurdering af situationen for de
involverede selskaber for og efter transak-
tionerne, om der foreligger en styrkelse af
den gkonomiske kapacitet.

20 — Neevnt ovenfor i fodnote 5.
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40. Alene pa denne made kan det konsta-
teres, om der er tale om en kapitaltilforsel og
dermed en disposition, der er beskyttet af
direktiv 69/335. Derfor ville man ikke i det
foreliggende tilfeelde tage hensyn til de
seerlige omstendigheder ved »omvendt«
fusion, hvis spergsmailet om styrkelsen af
Aro Tubis gkonomiske kapacitet alene blev
besvaret bekreeftende, fordi dets tidligere
moderselskabs formue blev inkorporeret i
dette selskab.

41. Det ma desuden tages i betragtning, at
selskabsformuen i de allerede gennem 100%’s
deltagelse forbundne selskaber Aro Tubi og
Fratelli Gaggini — set som et hele — forblev
upavirket af fusionsakten og fra da af ikke
leengere var fordelt pa to retligt adskilte
selskaber, men udelukkende tilhgrte én
juridisk person. En sadan situation er nemlig
pa veesentlige punkter identisk med en
»ugegte« fusion, som den der la til grund
for AGAS-sagen.

42. Dette bliver seerlig tydeligt, nar man ser
pa aktioneererne, som er de egentlige inve-
storer bag selskaberne. Set ud fra deres
synspunkt forte den »omvendte« fusion
hverken til en styrkelse af selskabernes
gkonomiske kapacitet, eller til en ganske
almindelig kapitaltilforsel: For fusionen var
de aktioneerer i Fratelli Gaggini. Deres aktier
repreesenterede imidlertid ikke kun veerdien
af dette selskab, men samtidig ogsa veerdien
af Aro Tubi, der jo som helejet datterselskab
af Fratelli Gaggini tilherte deres selskabsfor-
mue. Efter fusionen modtog aktioneererne i
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stedet for de nu ugyldige aktier i Fratelli
Gaggini andele i Aro Tubi. Disse udgjorde
for deres vedkommende — pé samme made
som de »gamle« aktier — alene veerdien af
begge selskabers samlede formuemasse. Selv
om aktierne efter transaktionen formelt set
vedrerer et andet selskab, er de dog udtryk
for den samme gkonomiske kapacitet som de
veerdipapirer, aktioneererne tidligere havde
haft.

43. Ogsa selv om det — som sagsogeren i
hovedsagen har fremfert — meget vel kan
forholde sig saledes, at fusionen ikke kun er
en ren formel, »registreringsteknisk« hand-
ling, men ogsa har en vis gkonomisk
betydning, stir det dog i den henseende
klart, at de deltagende selskabers gkonomi-
ske kapacitet ikke er blevet styrket som folge
af en kapitaltilforsel. Folgelig er betingelsen i
artikel 4, stk. 1, litra ¢), i direktiv 69/335
heller ikke opfyldt ved en »omvendt« fusion.

2. Artikel 4, stk. 1, litra d), i direktiv 69/335

44. Der er desuden grund til at overveje
anvendelsen af artikel 4, stk.1, litra d), i

direktiv 69/335. Ifplge denne bestemmelse
falder udvidelsen af selskabsformuen i et
kapitalselskab ved indskud af enhver art, for
hvilke der ikke indremmes selskabsrettighe-
der, der repreesenterer nogen andel i kapi-
talen eller i selskabsformuen, men siadanne
rettigheder, som feks. stemmerettigheder
eller andel i overskuddet, ind under direkti-
vet. Ved begrebet »selskabsformue« skal
derved, til forskel fra artikel 4, stk. 1, litra
¢), ikke forstas den tegnede kapital, men »alle
de aktiver, selskabsdeltagerne har indskudt [i
selskabet], samt veerditilveeksten heraf« 2%,

45. En »omvendt« fusion kan imidlertid ikke
henhgre under artikel 4, stk.1, litra d),
allerede af den grund, at betingelsen i denne
bestemmelse ligeledes skal udvides med det
uskrevne kriterium styrkelse af den gkono-
miske kapacitet, hvilket — som pavist — ikke
er sket.

46. Helt bortset derfra er de betingelser, der
udtrykkeligt er neevnt i artikel 4, stk. 1, litra
d), heller ikke opfyldt. Det kan ganske vist
forsvares, at Aro Tubis selskabsformue skal
anses for udvidet som folge af inkorpore-
ringen af Fratelli Gagginis selskabsformue.
For det fremgér af sagens akter, at Fratelli
Gaggini for overtagelsen foruden andelen i
Aro Tubi tilsyneladende ogsa besad andre,
veerdimeessigt ikke ubetydelige formueakti-
ver, f.eks. rettighederne til fast ejendom og
lpspre. For fusionen af de to selskaber

21 — Dom af 28.3.1990, sag C-38/88, Siegen, Sml. I s. 1447,
preemis 12.
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tilhgrte disse aktiver alene Fratelli Gaggini.
Aro Tubi erhvervede forst efter inkorpore-
ringen af sit moderselskab den retlige og
gkonomiske radighed over de pageldende
aktiver. Derfor taler noget for at anse over-
dragelsen af disse aktiver i forbindelse med
fusionen for en udvidelse af Aro Tubis
selskabsformue.

47. Imidlertid er en udvidelse af selskabsfor-
muen ikke nok til at opfylde betingelserne i
artikel 4, stk. 1, litra d). Bestemmelsen
kraever desuden, at der indremmes andre
rettigheder end dem, der giver andel i
kapitalen eller selskabsformuen, for indskud,
der forer til en udvidelse af selskabsformuen.

48. Man kunne anse aktierne i Fratelli
Gaggini som indskud i videste forstand.
Som modydelse for overdragelsen af disse
andele modtog aktioneererne i Fratelli Gag-
gini aktier i Aro Tubi. Men aktier udger
netop typeeksemplet pa selskabsrettigheder,
der er udtryk for en andel i selskabets kapital.
Alktier er derimod ikke »deltagerrettigheder«
iartikel 4, stk. 1, litra d)’s forstand. Typisk for
disse rettigheder er nemlig, at de ikke er
udtryk for en kapitalandel, men kun for en
selskabsdeltagers individuelle rettigheder. Et
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eksempel derpa er udbytterettigheder **, som
alene giver ret til en andel i virksomhedens
overskud. Bliver der som modydelse for et
indskud tildelt aktier, finder artikel 4, stk. 1,
litra d), ikke anvendelse. Dette tilfzelde
omfattes alene af artikel 4, stk. 1, litra ¢).

3. Artikel 4, stk. 2, litra b), i direktiv 69/335

49. Man kan endelig overveje at henfare det
foreliggende tilfeelde under artikel 4, stk. 2,
litra b), i direktiv 69/335. Det er for det farste
en udtrykkelig betingelse i denne bestem-
melse, at en udvidelse af selskabsformuen
ikke samtidig forer til en udvidelse af
selskabets kapital, en betingelse som ifelge
ovenstiende ™ uden videre kan anses for

opfyldt.

50. Udvidelse af selskabsformuen skal séle-
des veere sket ved ydelser fra en selskabsdel-
tagers side. En sddan ydelse kunne besta deri,
at aktionsererne i Fratelli Gaggini har givet
afkald pa deres andele i dette selskab til gunst
for Aro Tubi. Men med hensyn til aktionee-
rerne i Fratelli Gaggini drejede det sig pa
tidspunktet for fusionen af de to selskaber

22 — Jf. dom af 17.10.2002, sag C-138/00, Solida og Tech, Sml. I,
s. 8905, preemis 28.

23 — Se punkt 46.
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ikke om aktionezerer i det begunstigede
selskab Aro Tubi, men om personer, der
havde andel i dettes moderselskab.

51. Betingelsen i artikel 4, stk. 2, litra b), vil
altsd kun veere opfyldt ved en udvidende
fortolkning af begrebet selskabsdeltagers
ydelse, safremt ogsa ydelsen fra en indirekte
deltager, altsd fra en selskabsdeltagers sel-
skabsdeltager, er omfattet.

52. En sadan udvidende fortolkning af
begrebet synes mulig. I sin hidtidige praksis
har Domstolen i lignende tilfzelde allerede
fastsldet, at der ved afgorelsen af, om en
disposition er undergivet artikel 4, stk. 2, litra
b), skal anleegges en gkonomisk og ikke en
formel synsvinkel udelukkende ud fra, hvem
indskuddene hidrgrer fra**,

53. Selv hvis man i gvrigt i forbindelse med
en sadan gkonomisk fortolkning af en ydelse
fra en deltager kom til det resultat, at Aro
Tubis overtagelse af Fratelli Gaggini kunne
anses for at veere en ydelse fra en selska-
bsdeltager til gunst for Aro Tubi, ville det
ikke veere tilstreekkeligt til, at artikel 4, stk. 2,
litra b), kunne finde anvendelse. Denne

24 — Dom af 13.10.1992, sag C-49/91, Weber Haus, Sml. I, s. 5207,
preemis 11, og af 17.10.2002, sag C-339/99, ESTAG, Sml. I,
s. 8837, preemis 37.

bestemmelse kreever snarere, at selskabsdel-
tagernes ydelse modsvares af en eendring af
selskabsrettishederne eller er egnet til at
foroge veerdien af selskabsandelene.

54. Det forste af disse alternativer, nemlig en
sendring af selskabsrettighederne, foreligger
tydeligvis ikke, eftersom aktierne i Aro Tubi
ikke eendres med hensyn til deres antal og
nominel] veerdi.

55. Forggelsen af selskabsandelenes veerdi i
det andet alternativs forstand er ligeledes
udelukket. Man kunne ganske vist argumen-
tere for, at Aro Tubi ved inkorporeringen af
Fratelli Gaggini overtog dette selskabs for-
mueveerdier, og at den (reelle) veerdi af
aktierne i Aro Tubi blev foreget i kraft af
denne tilveekst af aktiver.

56. En sadan anskuelse ville dog ikke veere i
overensstemmelse med den nsevnte ekono-
miske fortolkning af artikel 4, stk. 2, litra b).
Hyis ydelsen fra en indirekte selskabsdeltager
er tilstreekkelig, folger det af den synallag-
matiske udformning af bestemmelsen, at en
forogelse af selskabsandelenes veerdi lige-
ledes ma indtreede med hensyn til denne
indirekte selskabsdeltager.

57. Man skal altsa ikke sammenligne den
(reelle) veerdi af aktierne i Aro Tubi for og
efter fusionen, men snarere den (reelle)
veerdi af de aktier, som aktioneererne i Fratelli
Gaggini havde, med veerdien af Aro Tubi-
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aktierne, som de derefter modtog. De
adskiller sig imidlertid pa ingen made fra
hinanden, da den samlede virksomhedsveerdi
af Aro Tubi og Fratelli Gaggini, som samlet
udgjordes af aktierne i Fratelli Gaggini, forud
for inkorporeringen er identisk med veerdien
af det »nye« Aro Tubi repreesenteret ved
dettes aktier. Altsa har veerdien af aktionee-
rernes portefplje ikke sendret sig som folge af
transaktionen.

58. Folgelig er betingelsen i artikel 4, stk. 2,
litra b), selv ved en ekonomisk fortolkning af
begrebet selskabsdeltagers ydelse ikke
opfyldt. Det galder desto mere, hvis man
tillige stiller det — uskrevne — krav om en
foregelse af selskabernes gkonomiske kapa-
citet.

VI — Forslag til afgerelse

59. De gvrige varianter i artikel 4 i direktiv
69/335 er ikke relevante. Heller ikke en
henfering af hovedsagen under artikel 10,
litra ¢), i direktiv 69/335 kan komme pa tale.

60. Der er derfor ingen bestemmelse, hvor-
efter direktiv 69/335 kan finde anvendelse.
Bestemmelserne i dette direktiv er saledes
ikke til hinder for, at en medlemsstat
opkreever et registreringsgebyr i tilfeelde af
en »omvendt« fusion som omhandlet i
hovedsagen.

61. Pa denne baggrund foreslar jeg at besvare sporgsmalet fra Corte Suprema di

Cassazione saledes:

»Radets direktiv 69/335/EQF af 17. juli 1969 om kapitaltilfarselsafgifter er ikke til
hinder for opkreevning af et registreringsgebyr pd 1% af selskabsformuen i et
inkorporeret selskab, safremt gebyret opkreeves pa de i hovedsagen foreliggende
betingelser ved et selskabs inkorporering i et andet selskab, hvis kapitalandele
tidligere var fuldsteendig ejet af det inkorporerede selskab (»omvendt« fusion).«
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