ARO TUBI TRAFILERIE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 26 maj 2005 "

I — Inledning

1. Malet vid Corte suprema di cassazione ror
fragan huruvida det ar rattsstridigt att ta ut
en skatt eller avgift vid en bolagsrittslig
transaktion som kan betecknas som en
omvind fusion mellan tva aktiebolag. Ett
moderbolag, som innehar 100 procent av
aktierna i ett dotterbolag, uppgir genom
fusionen i dotterbolaget. Corte suprema di
cassazione har begirt forhandsavgorande for
att fa klarhet i huruvida ett sadant fall
omfattas av tillimpningsomradet for radets
direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969 om
indirekta skatter pa kapitalanskaffning >
(nedan kallat direktiv 69/335). Om si &r
fallet kan endast den genom direktivet
harmoniserade bolagsskatten paforas trans-
aktionen i friga. Om direktivet emellertid
inte omfattar omvénda fusioner, 4r med-

1 — Originalsprik: tyska.

2 — EGT L 249, s. 25. Direktivet dndrades senast genom Akten om
villkoren for Republiken Tjeckiens, Republiken Estlands,
Republiken Cyperns, Republiken Lettlands, Republiken
Litauens, Republiken Ungerns, Republiken Maltas, Republiken
Polens, Republiken Sloveniens och Republiken Slovakiens
anslutning till de fordrag som ligger till grund for Europeiska
Unionen och om anpassning av fordragen — Bilaga II:
Forteckning enligt artikel 20 i anslutningsakten — (EUT L
236, 2003, 5. 555).

lemsstaterna fria att beskatta sddana trans-
aktioner pa annat sétt.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsritt

2. Enligt artikel 1 i direktiv 69/335 skall
medlemsstaterna ta ut en harmoniserad
palaga — skatten pa kapitaltillskott — vid
tillskott av kapital till kapitalassociationer.

3. De skattepliktiga transaktionerna ir enligt
artikel 4 i direktiv 69/335 foljande:

”1. Skatt pa kapitaltillskott skall uttas vid
f6ljande transaktioner:
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¢) okning av kapitalet i en kapitalassocia-
tion genom tillskott av egendom av
vilket slag det 4n ma vara,

d) okning av tillgdngarna i en kapitalasso-
ciation genom tillskott av egendom av
vilket slag det &n ma vara, som inte
ersitts med andelar av kapitalet eller
tillgangar i associationen utan med
rittigheter av samma slag som for
deldgarna, som till exempel rostritt, ritt
till andel av vinst eller likvidations-
behéallning,

2. En skatt pa kapitaltillskott far uttas pa
foljande transaktioner, i den man de beskat-
tades med 1 procent den 1 juli 1984:

b) Okning av tillgingarna i en kapitalasso-
ciation genom sadana &gartillskott som
inte innebér en 6kning av kapitalet, men
som motsvaras av en dndring av bolags-
rittigheterna eller som kan 6ka virdet
av bolagsandelarna.

I-3012

»

4. Enligt artikel 7 i direktiv 69/335 skall
medlemsstaterna fran siddan skatteplikt
undanta transaktioner som den 1 juli 1984
var undantagna fran skatteplikt eller som da
beskattades enligt en skattesats om hégs. 0,50
procent.® Undantaget giller féljaktligen for
en 6verforing som avser mins. 75 procent av
andelarna i en kapitalassociation till en
kapitalassociation under bildande eller som
redan existerar, nir detta tillskott visentligen
ersatts med bolagsandelar (i moderbolaget).

5. 1 artikel 10 i direktiv 69/335 foreskrivs
slutligen foljande:

"Medlemsstaterna far, utéver skatten pa
kapitaltillskott, inte paféra bolag, samman-
slutningar eller juridiska personer som

3 — De transaktioner som dr undantagna fran skatteplikt framgar
av artikel 7.1 i dess lydelse enligt direktiven 73/79/EEG (EGT L
103, 1973, s. 13) och 73/80/EEG (EGT L 103,1973, s. 15). Dar
foreskrevs foljande:

"bb) skattesatsen for skatten pa kapitaltillskott kan nedséttas
med 50% eller mer, nir en kapitalassociation som &r under
bildande eller som redan existerar erhaller andelar, som
representerar mins. 75% av en annan kapitalassociations
tidigare utbjudna kapital ....

Denna nedséttning medges under forutsittning att

— ersattningen for tillskotten endast bestir av bolagsandelar,
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bedriver verksamhet i vinstsyfte, nagon skatt
eller avgift, av vilket slag det &n ma vara,
avseende

a) transaktioner som avses i artikel 4,

b) tillskott, lan eller tjanster som tillhanda-
halls som ett led i transaktioner som
avses i artikel 4,

¢) registrering eller ndgon annan formali-
tet som foregir utévandet av en verk-
samhet och som ett bolag, en
sammanslutning eller en juridisk person
som bedriver verksamhet i vinstsyfte
kan tvingas genomgéd pa grund av sin
rittsliga form.”

B — Italiensk rdtt

6. Enligt de uppgifter som den hidnskjutande
domstolen har ldmnat dr det av tidsmissiga
skl artikel 4.1 b i del 1 av den tabell som
bifogats presidentdekret nr 131 av den
26 april 1986, i dess lydelse fére den dndring
som gjorts genom artikel 10 i lagdekret
nr 323 av den 20 juni 1996 (omvandlat till lag
nr 425 av den 8 augusti 1996), som skall
tillimpas i det nationella malet.

7. Enligt den ndmnda bestimmelsen skulle
en skatt tas ut vid foretagsfusioner, oavsett av
vilket slag dessa var, enligt en skattesats pa 1
procent, berdknat pa virdet av det absorbe-
rade bolagets tillgdngar. Beskattningsunder-
laget reglerades — liksom de civilrattsliga
foljderna av fusionen — i artikel 2501 och
foljande artiklar i Codice civile (civillagen),
vilkas nérmare innehdll dock saknar bety-
delse i det nu aktuella malet.

III — De faktiska omstindigheterna, for-
farandet och tolkningsfragorna

8. Aro Tubi Trafilerie SpA, klagande i malet
vid den nationella domstolen (nedan kallat
Aro Tubi), ar ett aktiebolag bildat enligt
italiensk rétt. Aro Tubi var ett av Fratelli
Gaggini SpA (nedan kallat Fratelli Gaggini)
heldgt dotterbolag. Aro Tubi innehade for
sin del 100 procent av kapitalet i Aro Tubi
Estrusi e Profilati SpA. Genom en infor
notarius publicus (motsvarande) upprittad
handling av den 19 december 1995 uppgick
savil Aro Tubis moderbolag Fratelli Gaggini
som dess dotterbolag Aro Tubi Estrusi och
Profilati SpA genom fusion i Aro Tubi.
Aktierna i det absorberade bolaget Fratelli
Gaggini drogs in. Som ersattning erhéll det
sistndmnda bolagets aktiedgare de andelar i
det overtagande bolaget Aro Tubi som
tidigare hade innehafts av dess moderbolag
Fratelli Gaggini. Resultatet blev saledes att de
fysiska personer som ursprungligen endast
indirekt, genom bolaget Fratelli Gaggini,
dgde andelar i Aro Tubi, till foljd av den sa
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kallade omvinda fusionen blev direkta dgare
av andelar i detta bolag, di det mellan-
kommande bolaget upphorde att existera.

9. Vid inskrivningen av denna fusion i det
offentliga registret paférdes Aro Tubi en
stimpelskatt enligt en skattesats om 1
procent, berdknat pa virdet av de bédda
absorberade bolagens, Aro Tubi e Profilati
SpA och Fratelli Gagginis, tillgangar.

10. Efter att ha betalat skatten ingav Aro
Tubi en begiran om aterbetalning av det
erlagda beloppet under aberopande av att
skatten stred mot direktiv 69/335. Begiran
avslogs genom ett tyst beslut. Bolaget Gver-
klagade detta avslagsbeslut till Commissione
Tributaria Provinciale di Milano som bif6ll
¢verklagandet. Sedan skattemyndigheten
6verklagat detta avgorande till Commissione
Tributaria Regionale della Lombardia, upp-
hévde denna domen.

11. Det sistndmnda avgorandet éverklagades
till Corte suprema di cassazione som genom
beslut av den 6 november 2003 far anses * ha
begért forhandsavgorande betriffande fragan
huruvida uttagandet av en stimpelskatt pa 1

4 — Beslutet innehéller inte nigon uttryckligen formulerad fraga.

I-3014

procent av virdet av det absorberade bolaget
med anledning av att ett bolag uppgar i ett
annat bolag, vars kapital redan dessforinnan
helt innehades av det absorberade bolaget, ar
forenligt med bestimmelserna i direktiv
69/335.

12. Klaganden i det nationella malet, den
italienska regeringen och kommissionen har
yttrat sig i malet.

IV — Yttranden som har inkommit till
domstolen

13. Den italienska regeringen har i huvudsak
hinvisat till domen i mal C-152/97, AGAS °.
Av den domen f6ljer, enligt regeringen, att en
fusion mellan tvad bolag inte omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 69/335 nir
ett dotterbolag genom absorption Gvertas av
dess moderbolag som redan innehar samtliga
aktier och andelar i det 6vertagna bolaget (sa
kallad oegentlig fusion).

14. Det nu foéreliggande fallet av si kallad
omvénd fusion — det vill séga att moderbo-
laget uppgar i dotterbolaget — skall enligt
den italienska regeringen anses utgora en s
kallad oegentlig fusion och omfattas inte

5 — Dom av den 27 oktober 1998 i mal C-152/97, AGAS (REG
1998, 5. 1-6553).
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heller av direktivet. Fusionen kan vid en
helhetsbedémning inte heller anses innebira
att bolagets ekonomiska stillning stirks,
vilket domstolen tillmétt avgorande vikt vid
bedémningen av om en transaktion omfattas
av direktivets tillimpningsomrade eller inte.

15. Aro Tubi anser ddremot att det inte &r
forenligt med direktiv 69/335 att ta ut en
staimpelskatt i forevarande fall. Domstolens
slutsatser i domen i det ovanndmnda maélet
AGAS® kan inte 6verforas till det fore-
varande fallet, eftersom en sa kallad omvind
fusion maste behandlas pa ett annat sitt én
en sa kallad oegentlig fusion pa grund av de
skillnader i ekonomiskt och juridiskt hianse-
ende som féreligger mellan dem.

16. En sa kallad omvind fusion innebir
enligt Aro Tubi att dotterbolagets ekono-
miska stillning stirks, eftersom det Gvertar
moderbolagets tillgangar. Direktiv 69/335 ir
dirfor tillimpligt och bolaget har darmed
ritt till det undantag fran skatteplikt som
anges i artikel 7 i direktiv 69/335.

17. Kommissionen har intagit en stindpunkt
som ligger mellan de ovan beskrivna. Enligt
kommissionen skall en si kallad omvind
fusion jamstillas med en s kallad oegentlig
fusion. Den omfattas siledes inte av tillamp-
ningsomradet for direktiv 69/335 om den
inte innebidr att det &vertagande bolagets

6 — Se ovan fotnot 5.

ekonomiska stéllning stirks. Detta dr endast
fallet ndr det absorberade bolaget endast
innehar andelar eller aktier i det 6vertagande
bolaget, sisom ér fallet i det nationella malet.

18. Om det absorberade bolaget déremot
innehar aktier eller andelar i andra bolag
forbattras det overtagande bolagets ekono-
miska stéllning genom fusionen. Rekvisiten
for tillimpning av AGAS-praxisen’, vilken
under alla omstindigheter kan kritiseras, ar i
ett sidant fall inte uppfyllda och direktiv
69/335 ar saledes tillampligt.

V — Riittslig bedémning

19. Den hinskjutande domstolen har stallt
fragan for att fa klarhet i huruvida bestdm-
melserna i direktiv 69/335 utgor hinder for
uttag av en stidmpelskatt vid en sa kallad
omvind fusion, vid vilken det absorberade
bolaget innehar samtliga andelar eller aktier i
det Gvertagande bolaget.

7 — Domen i mélet AGAS (ovan fotnot 5).
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A — Systematiken vid bedimningen av
huruvida direktiv 69/335 dr tilldmpligt

20. Domstolen har i sin réttspraxis laimnat
klara anvisningar for hur man skall ga till
viga vid bedémningen av huruvida direktiv
69/335 ar tillampligt. Den slog i domen i
malet Bautiaa och Société francaise mari-
time® fast foljande:

"For att avgora hur den omtvistade avgiften
skall rubriceras vid en tillimpning av direktiv
69/335 och om avgiften kan anses vara
forenlig med direktivet — sarskilt vad avser
tillampliga avgiftssatser — finns i forsta hand
skal att prova om transaktioner av det slag
som blivit foremal for uttag av kapitaltill-
skottsavgifter i tvisterna vid de nationella
domstolarna omfattas av direktiv 69/335 och
hur dessa transaktioner i sa fall skall
rubriceras enligt direktivet.”

21. I domen i det ovannimnda malet
AGAS? slog domstolen dessutom fast fol-
jande:

"Hérav foljer att transaktionen, fér att
omfattas av direktivet, maste gi att hinféra
till ett av de fall som anges i artikel 4 i
direktivet, till vilken det hénvisas i artikel 10
a och 10 b i direktivet.”

8 — Dom av den 13 februari 1996 i de forenade mélen C-197/94
och C-252/94, Bautiaa och Société francaise maritime (REG
1996, s. 1-505), punkt 31.

9 — Domen i méalet AGAS (ovan fotnot 5), punkt 21.
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22. Av detta framgar att foljande ordning-
sfoljd skall iakttas vid bedémningen av
huruvida bestimmelserna i direktiv 69/335
ar tillimpliga. Utgangspunkten &r forbudet i
artikel 10 mot att ta ut andra skater eller
avgifter 4n den harmoniserade skatten pa
kapitaltillskott. Detta forbud giller enligt
leden a och b i denna artikel emellertid
endast for skatter och avgifter pa de trans-
aktioner som uppriknas i artikel 4 i direkt-
ivet.

23. Foljaktligen skall férst undersdkas huru-
vida en transaktion kan hénféras till nagot av
de fall som anges i artikel 4, vilket medfor att
den omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 4 och att forbudet i artikel 10 kan
vara tillimpligt. Forst om detta ér fallet kan
man utifrin de O6vriga bestimmelserna i
direktivet avgéra huruvida transaktionen
mdjligen dr undantagen fran skatteplikt for
den harmoniserade skatten pa kapitaltill-
skott. '

24. Den omstindigheten att forutsittning-
arna for det i artikel 7.1 b i direktiv 69/335
féreskrivna undantaget frin skatteplikt for
skatten pa kapitaltillskott 4r uppfyllda ar —
tvartemot vad klaganden i malet vid den
nationella domstolen har hévdat — inte i sig
av saddan beskaffenhet att man dérav kan
sluta sig till att ingen skatt eller avgift far tas
ut pa en sadan transaktion som den i mélet
omtvistade sd kallade omvinda fusionen.
Férst méaste prévas huruvida direktivet Gver
huvud taget dr tillampligt, vilket uteslutande
skall provas utifran artikel 10 jamférd med

10 — Se betraffande denna ordningsfoljd for prévningen dven
generaladvokaten Cosmas forslag till avgérande av den
25 juni 1998 i mal C-152/97, AGAS (REG 1998, s. 1-6553,
1-6555), punkt 43.
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artikel 4. Omfattas en transaktion inte av ett
direktiv utgér direktivet inte hinder for att
andra, inte harmoniserade skatter och avgif-
ter, tas ut pa denna transaktion. Foljaktligen
kan en sddan transaktion inte heller omfattas
av undantaget i artikel 7.

B —
69/335

Tilldmpningsomrddet for direktiv

25. For att den nu aktuella transaktionen
skall kunna omfattas av férbudet i artikel 10
a och 10 b maste den kunna hanforas till
nagot av de fall som anges i artikel 4.

1. Artikel 4.1 ¢ i direktiv 69/335

26. Forst skall undersokas huruvida de
omstindigheter som gett upphov till tvisten
vid den nationella domstolen omfattas av
artikel 4.1 ¢ i direktiv 69/335.

a) Huruvida det skett en kapitalokning

27. Den sa kallade omviinda fusionen maste
enligt denna bestimmelse leda till en 6kning

av kapitalet i det 6vertagande bolaget genom
att detta far ett kapitaltillskott. En 6kning av
det tecknade kapitalet forutsitter normalt
sett antingen att nya aktier emitteras eller att
de redan utgivna aktiernas nominella belopp
hgjs. ' 1 punkt 1 ¢ i det av Aro Tubi ingivna
fusionsavtalet stadgas emellertid uttryckligen
att det Gvertagande bolagets (Aro Tubis)
kapital inte kommer att 6kas pa detta sitt.
Detta ar ostridigt mellan parterna i det
nationella malet.

28. Med hiénsyn till den uttryckliga ordaly-
delsen kan man inte heller, som Aro Tubi
foreslagit, bortse fran kravet pa en 6kning av
kapitalet. om begreppet kapitalokning gavs
en vid tolkning skulle de aktuella omstin-
digheterna likvil kunna hénféras till artikel
4.1 c i direktiv 69/335. 1 forevarande fall
omvandlades dgandet i Fratelli Gaggini till
ett 4gande i Aro Tubi. Aktierna i Aro Tubi,
som tidigare innehades av Fratelli Gaggini,
overfordes till Fratelli Gagginis dgare. Det dr
dock tveksamt om man kan jamstilla 6ver-
féringen av andelarna i Aro Tubi med en
emission av nya aktier och om den darmed
kan anses innebéra en kapitalokning i vid
bemarkelse.

11 — Se hdrom, bland ménga andra, exempelvis Académie des
sciences commerciales, Dictionnaire commercial, 1987, under
“capital” och "capital social”, och Gabler Wirtschafts Lexikon,
12:e upplagan, 1988, under "Kapital” och "Kapitalerhhung”.
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29. En sadan vid tolkning av begreppet
kapitalékning bér dock inte godkénnas.
Enligt domstolens praxis skall de i artikel 4
i direktiv 69/335 uppriknade fallen ges en
autonom gemenskapsrittslig tolkning, det
vill sdga en tolkning som 4r objektiv och
enhetlig for alla medlemsstater och som inte
tar hidnsyn till eventuella sirdrag i enskilda
medlemsstaters rittsordningar och skatte-
system. 2 Den autonoma gemenskapsritts-
liga tolkningen av begreppet kapitalékning
far dock inte helt avldgsna sig fran begrep-
pets naturliga innebérd.

30. Begreppen kapital i en kapitalassociation
respektive kapitalokning 4r inte endast
(gemenskaps)rittsliga termer utan dr dven
termer som anvidnds i de ekonomiska
vetenskaperna. De har inom féretagseko-
nomin en etablerad innebérd som &r den-
samma oavsett stat och sprak. En kapitalas-
sociations (eget) kapital motsvaras av det
sammanlagda nominella vérdet av bolags-
andelarna, och en kapitalokning — oavsett i
vilken form — férutsitter ddrmed att
antingen det nominella virdet eller antalet
bolagsandelar okas.'® Det vore forvinande
om direktivets upphovsmin hade avsett att
ge begreppet kapitalokning i direktivet en
annan innebérd 4n den som féljer av den
vedertagna terminologin i de ekonomiska
vetenskaperna.

12 — Domen i malet Bautiaa och Société francaise maritime (ovan
fotnot 8), punkt 32, och domen i malet AGAS (ovan fotnot
5), punkt 21. Se dven dom av den 15 juli 1982 i mal 270/81,
Felicitas Rickmers-Linie (REG 1982, s. 2771), punkt 14.

13 — Se hénvisningarna i fotnot 10.

I-3018

31. Begreppet kapitalokning kan f6ljaktligen
inte ges en sadan tolkning att omvandlingen
av ett indirekt dgande till ett direkt dgande,
genom absorption av det mellankommande
bolaget (Fratelli Gaggini), i sig skulle kunna
anses utgdra en kapitalokning. I detta fall
overflyttas namligen andelarna fran det
mellankommande bolaget till de bakomsta-
ende deldgarna, utan att andelarnas antal
eller nominella virde fordndras.

32. Det spelar darvid ingen roll huruvida de
ursprungligen av Fratelli Gaggini innehavda
andelarna i Aro Tubi forst atergar till Aro
Tubi och direfter 6verfors till de tidigare
aktiedgarna i Fratelli Gaggini, eller huruvida
andelarna direkt Gvergir pa dessa aktiedgare
utan nigot mellankommande férvirv av Aro
Tubi. Inte i nagot av fallen har nidmligen
andelarna férandrats vare sig till antalet eller
virdet.

33. Det utgér inte nidgot hinder mot den héar
férordade tolkningen av begreppet kapitalok-
ning att domstolen i sin praxis redan ansett
att en fusion mellan tva kapitalassociationer
utgdr en kapitalokning i den mening som
avses i artikel 4.1 ¢ i direktiv 69/335. '* Det av
domstolen avgjorda fallet kidnnetecknades
namligen just av att det 6vertagande bolagets

14 — Domen i malet Bautiaa och Société francaise maritime (ovan
fotnot 8), punkt 38.
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nominella kapital 6kades genom en emission
av nya aktier'®, vilket inte skett i det nu
aktuella fallet.

b) Huruvida den ekonomiska stillningen har
starkts

34. Aven om det skulle anses att Svergangen
av aktier i Aro Tubi — trots de ovan angivna
argumenten — i sig utgjorde en kapital6k-
ning i den mening som avses i artikel 4.1 ¢ i
direktiv 69/335, skulle det likvil krivas att
denna transaktion ledde till att Aro Tubis
ekonomiska stillning stirktes. Som dom-
stolen i fast rittspraxis framhallit'® ar detta
nimligen ett avgérande kriterium for om en
transaktion kan anses utgéra anskaffning av
kapital och diarmed kan omfattas av skatten
pa kapitaltillskott.

35. Domstolen har hirlett'” det oskrivna
kravet pa ett stirkande av den ekonomiska
stillningen fran andra skilet i direktiv
74/553/EEG,"® i vilket det sigs att de for

15 — Se generaladvokaten Cosmas forslag till avgérande i malet
Bautiaa och Société francaise maritime (ovan fotnot 10),
punkt 1.

16 — Se bland andra domen i mélet Felicitas Rickmers-Linie (ovan
fotnot 12), punkt 16, och dom av den 5 februari 1991 i mal
C-249/89, Trave Schiffahrts-Gesellschaft (REG 1991, s. I-
257), punkt 13, och av den 5 februari 1991 i mal C-15/89,
Deltakabel (REG 1991, s. 1-241), punkt 12 och féljande
punkter, samt domen i malet Bautiaa och Société francaise
maritime {ovan fotnot 8), punkt 36.

17 — Dom i mélet Deltakabel (ovan fotnot 16), punkt 13.

18 — Rédets direktiv 74/553/EEG av den 7 november 1974 om
andring av artikel 5.2 i direktiv 69/335/EEG om indirekta
skatter pa kapitalanskaffning (EGT L 303, s. 9).

skatten pa kapitaltillskott gillande princi-
perna “syftar till att skatten pa kapitaltillskott
endast skall omfatta siddana transaktioner
som utgor ett ritsligt uttryck fér en anskaff-
ning av kapital och endast i den méan som de
bidrar till att stirka bolagets ekonomiska
stéllning”.

36. Det finns ocksd ett samband mellan
kravet pa ett stirkande av den ekonomiska
stillningen och det med direktiv 69/335
efterstravade syftet att frimja den fria rorlig-
heten f6r kapital mellan medlemsstaterna
genom att de olika nationella avgifterna och
skatterna pa kapitalanskaffningstransaktio-
ner harmoniseras. Direktivet omfattar séle-
des endast transaktioner som innefattar en
kapitalrérelse som leder till en ékning av det
gynnade bolagets kapital.

37. Direktiv 69/335 har diremot inte till
syfte att underlitta genomférandet av rena
omstruktureringar eller omgrupperingar av
redan bildade kapitalassociationer, det vill
siga av redan anskaffat kapital.' Detta
framgar dven av att det i artikel 4.3 a
uttryckligen féreskrivs att enbart byte av
rittslig form inte omfattas av direktivets
tillimpningsomride. Aven om det kan ligga i
de ekonomiska aktérernas intresse att under-
kasta bolagsrittsliga férdndringar i kapita-
lassociationer mellan vilka det finns dgande-
rittsliga band sd fa restriktioner som mdjligt,

19 — Ritten att bilda dotterbolag och att eventuellt senare
absorbera dessa igen kan dock skyddas genom den i artikel
43 EG stadgade etableringsfriheten. Detta skydd skulle i
férening med ett nationellt forbud mot diskriminering av i
landet etablerade foretag eventuellt ocksa kunna ha betydelse
i det nu aktuella fallet. Den hinskjutande domstolen har dock
i sin begdran om foérhandsavgorande endast bett om en
tolkning av direktiv 69/335.
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kan dock sidana transaktioner omfattas av
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
den harmoniserade skatten pa kapitaltillskott
endast om de innebér nagot mer &n en
omstrukturering av redan anskaffat kapital,
det vill sdga de maste innebira anskaffning
av (ytterligare) kapital.

38. Det kan vid forsta anblicken synas som
om den omvinda fusionen i férevarande fall
innebidr att Aro Tubis ekonomiska stillning
stirks. Bolaget Aro Tubis tillgingar 6kas ju
med bolaget Fratelli Gagginis tillgangar, vilka
tidigare utgjorde en i rittsligt hdnseende
separat formogenhetsmassa. Det dr dock ett
alltfér begridnsat synsdtt att endast beakta
férandringen av det Overtagande bolagets
tillgdngar.

39. T domen i malet AGAS*° har domstolen
nédmligen fastslagit att sa kallade oegentliga
fusioner inte omfattas av tillimpningsom-
radet for direktiv 69/335, eftersom sidana
fusioner inte kan hanféras till nagot av de fall
som anges i artikel 4 i direktivet. Detta
maste, som kommissionen och den italienska
regeringen korrekt har hivdat, forstas pa sa
satt att fragan huruvida den ekonomiska
stallningen har stérkts skall besvaras med
utgéngspunkt i en helhetsbedimning av de
inblandade bolagens situation fére och efter
transaktionen i fraga.

20 — Ovan fotnot 5.
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40. Det dr endast pa detta sétt som man kan
kontrollera huruvida det i ett sadant fall ar
fraga om en kapitalanskaffning och darmed
om en transaktion som atnjuter skydd enligt
direktiv 69/335. Att anse att Aro Tubis
ekonomiska stéllning har stirkts endast pa
grund av att detta bolag har Gvertagit dess
tidigare moderbolags tillgangar skulle inne-
béra att man i forevarande fall inte tog
vederbérlig hdnsyn till de sérskilda omstin-
digheter som kénnetecknar en sa kallad
omvind fusion.

41. Det maste i stillet tas i beaktande att
tillgdngarna i de redan tidigare, genom ett
innehav av 100 procent av aktierna, for-
bundna bolagen Aro Tubi och Fratelli
Gaggini — som helhet betraktade — inte
paverkats av fusionen pé annat sitt 4n att de
inte lingre dr fordelade mllan tva réattsligt
separata bolag utan innehas av en enda
juridisk person. En sidan situation ér i hér
relevanta avseenden ndmligen identisk med
den som dr for handen vid en si kallad
oegentlig fusion, som var féremal fér prov-
ning i malet AGAS.

42. Detta blir sirskilt tydligt nir man
betraktar aktiedgarnas stillning. Dessa dr ju
de egentliga kapitalgivarna, som stir bakom
bolagen. Ur deras perspektiv innebar den sa
kallade omvinda fusionen varken att bola-
gens ekonomiska stillning stirktes eller, rent
allmént, att kapital anskaffades. Foére fusio-
nen var de aktiedgare i Fratelli Gaggini. Deras
aktier representerade emellertid inte endast
virdet av detta bolag utan &ven virdet av Aro
Tubi, som ju i egenskap av heligt dotterbolag
till Fratelli Gaggini utgjorde en del av detta
bolags tillgangar. Efter fusionen erhdll aktie-
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dgarna i stillet for de numera ogiltiga
aktierna i Fratelli Gaggini andelar i Aro
Tubi. Dessa motsvarade dock — pa samma
sitt som de "gamla” aktierna — endast virdet
av de bada bolagens sammanlagda formo-
genhetsmassa. Aven om aktierna efter trans-
aktionen formellt sett hianfor sig till ett annat
bolag avser de dock samma ekonomiska
férmaga som de virdepapper som aktie-
dgarna tidigare innehade.

43. Som klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen har hivdat, dr det visserligen
fullt mojligt att en sadan fusion inte endast
utgor en rent formell transaktion med enbart
registreringsteknisk karaktar, utan dven kan
ha en viss ekonomisk betydelse. Detta
paverkar emellertid inte bedémningen att
fusionen inte innebdr att de deltagande
bolagens ekonomiska stallning stirks genom
att kapital anskaffats. En si kallad omvind
fusion uppfyller sidledes dven av denna
anledning inte kravet i artikel 4.1 c i direktiv
69/335.

2. Artikel 4.1 d i direktiv 69/335

44. Vidare skall tillimpligheten av artikel 4.1
d i direktiv 69/335 bedémas. Enligt den

bestimmelsen &r direktivet tillimpligt pa
6kningar av tillgingarna i en kapitalassocia-
tion som sker genom tillskott av egendom av
vad slag det &n mad vara, som inte ersitts med
andelar av kapitalet eller tillgangar i associa-
tionen utan med andra réttigheter, som till
exempel rostritt och ritt till andel av vinst.
Med tillgangar avses inte det tecknade
kapitalet, i motsats till vad som féreskrivs i
artikel 4.1 c, utan "samtliga av bolagsméinnen
tillskjutna tillgangar, inbegripet virdeok-
ningen pa dessa”. >

45. Sa kallade omvinda fusioner kan emel-
lertid inte hinforas till det fall som avses i
artikel 4.1 d, redan av den anledningen att
det utéver de i denna bestimmelse upp-
stillda villkoren dven erfordras att det
oskrivna kravet pa att den ekonomiska
stallningen har stirkts 4r uppfyllt, vilket
som visats ovan inte ir fallet.

46. Inte heller de uttryckligen i artikel 4.1 d
uppstillda rekvisiten ar emellertid uppfyllda.
Visserligen forefaller det fullt méjligt att
hévda att Aro Tubis tillgdngar skall anses
ha 6kat genom att bolaget Gvertagit Fratelli
Gagginis tillgdngar. Av handlingarna i malet
framgar nédmligen att Fratelli Gaggini fore
fusionen utéver andelarna i Aro Tubi dven
hade en del inte obetydliga tillgdngar, som
exempelvis rittigheter avseende fastigheter
och 16s egendom. Fore fusionen av de bada
bolagen tillhérde denna egendom endast

21 — Dom av den 28 mars 1990 i mal C-38/88, Siegen (REG 1990,
s. 1-1447), punkt 12.
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Fratelli Gaggini. Det var forst genom absorp-
tionen av moderbolaget som Aro Tubi
forvirvade den rittsliga och ekonomiska
forfoganderitten till denna egendom. Det
finns siledes en del som talar for att Gver-
foringen av denna egendom, som fusionen
innebir, skall anses som en 6kning av Aro
Tubis tillgangar.

47. Dock éar det enligt artikel 4.1 d inte
tillrdckligt att bolagstillgangarna har okats.
Det krivs dérutover att det for de tillskott
som gett upphov till denna 6kning limnas
ersittning i form av rittigheter av samma
slag som dem som tillkommer deldgarna, och
inte bolagsrittigheter som avser en andel av
kapitalet eller bolagstillgangarna.

48. Aktierna i Fratelli Gaggini skulle kunna
anses som tillskott i ordets vidaste mening.
Som motprestation till uppgivandet av dessa
andelar erholl aktiedgarna i Fratelli Gaggini
aktier i Aro Tubi. Aktier utgér dock ett
typexempel pa bolagsrittigheter som avser
en andel av bolagets kapital. Aktier utgor
ddremot inte rittigheter av samma slag som
dem som tillkommer deligarna, i den
mening som avses i artikel 4.1 b. Kénneteck-
nande for de sistnimnda rittigheterna &r
nidmligen att de inte avser en andel av
bolagets kapital, utan endast enskilda réttig-

I-3022

heter som deldgare kan utéva. Ett exempel pa
detta #r ritten till avkastning, ** som endast
ger ansprak pa en andel av foretagets vinst.
Om aktier emitteras som ersittning for ett
kapitaltillskott kan dock inte artikel 4.1 d
tillimpas. Pa ett sidant fall 4r endast artikel
4.1 c tillamplig.

3. Artikel 4.2 b i direktiv 69/335

49. Slutligen skall prévas huruvida det fore-
liggande fallet kan hanforas till artikel 4.2 b i
direktiv 69/335. For detta krivs uttryckligen
enligt denna bestimmelse for det forsta att
bolagstillgdngarna okats utan att det sam-
tidigt skett ndgon 6kning av bolagets kapital,
vilket i enlighet med vad som ovan niamnts **
klart kan antas vara fallet har.

50. For det andra krivs att denna 6kning av
bolagstillgingarna har uppnétts genom &gar-
tillskott. Ett sddant tillskott skulle kunna ske
genom att Fratelli Gagginis aktiedgare avstar
fran sina andelar i detta bolag till f6rman for
Aro Tubi. Fratelli Gagginis aktiedgare ar vid
tiden for fusionen av de bada bolagen inte

22 — Se dom av den 17 oktober 2002 i mal C-138/00, Solida och
Tech (REG 2002, s. I-8905), punkt 28.

23 — Se punkt 46.
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aktiedgare i det gynnade bolaget Aro Tubi
utan endast innehavare av andelar i dess
moderbolag.

51. Kraven i artikel 4.2 b skulle siledes i
férevarande fall endast kunna vara uppfyllda
om begreppet dgartillskott gavs en extensiv
tolkning, det vill sdga om dven tillskott fran
indirekta #gare, som édger foretag som i sin
tur dger foretag, kunde omfattas av detta

begrepp.

52. En sadan extensiv tolkning forefaller fullt
mojlig att géra. Domstolen har i sin praxis
med avseende pa liknande fall redan slagit
fast att fragan huruvida en transaktion
omfattas av artikel 4.2 b skall bedémas
utifrdn ett ekonomiskt perspektiv och inte
utifran ett formellt perspektiv som endast tar
fasta pa tillskottets ursprung. **

53. Aven om man inom ramen fér en sidan
ekonomisk tolkning av rekvisitet dgartillskott
skulle komma fram till att inférlivandet av
Fratelli Gaggini med Aro Tubi skall anses
utgéra ett dgartillskott till f6rman fér Aro
Tubi, 4r detta inte tillrickligt f6r att artikel
4.2 b skall vara tillaimplig. Dérutéver krivs

24 — Dom av den 13 oktober 1992 i mal C-49/91, Weber Haus
(REG 1992, s. [-5207).

enligt denna bestdmmelse att dgartillskottet
motsvaras av en dndring av bolagsrattighe-
terna eller kan 6ka virdet av bolagsande-
larna.

54. Det ér uppenbart att det forsta av dessa
alternativ, det vill siga en &ndring av bolags-
rattigheterna, inte foreligger, eftersom Aro
Tubis aktier inte dndrats vare sig till antalet
eller det nominella vérdet.

55. Inte heller dr det andra alternativet,
avseende en Okning av virdet av bolags-
andelarna, fér handen. Det skulle visserligen
kunna hévdas att Aro Tubi genom absorp-
tionen av Fratelli Gaggini erhallit virdet av
det bolagets tillgingar och att det (verkliga)
virdet av Aro Tubis aktier har 6kat genom
denna egendomsoverforing.

56. Detta synsitt star emellertid inte i Gver-
ensstimmelse med den ovan nidmnda eko-
nomiska tolkningen av artikel 4.2 b. Om en
indirekt deldgares kapitaltillskott godtogs,
skulle det ndmligen, pd grund av den
o6msesidighet som forutsitts i bestimmelsen,
krivas att dven denna indirekta deldgare far
del av virdeckningen av bolagsandelarna.

57. Man skall saledes inte jimféra (det
verkliga) virdet av aktierna i Aro Tubi fére
och efter fusionen, utan i stillet (det verkliga)
virdet av de aktier som aktiedgarna i Fratelli
Gaggini innehade fore fusionen med virdet
av de aktier i Aro Tubi som de direfter
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erholl. Dessa virden ar emellertid identiska,
eftersom det samlade virdet av Aro Tubi och
Fratelli Gaggini fore fusionen — vilket virde
helt motsvarades av aktierna i Fratelli
Gaggini — &r identiskt med vérdet av det
"nya” Aro Tubi, i form av aktierna i detta
bolag. Virdet av aktieigarnas innehav har
saledes inte dndrats genom transaktionen.

58. Foljaktligen saknas det forutsittningar
att tillimpa artikel 4.2 b dven om begreppet
dgartillskott ges en ekonomisk tolkning.
Detta ér fallet endast om man &dven i detta
fall kréver att det oskrivna villkoret avseende
en 6kning av bolagens ekonomiska stillning

ar uppfyllt.

VI — Forslag till avgorande

59. Ovriga fall i artikel 4 i direktiv 69/335 ar
inte relevanta. Inte heller kan omsténdighe-
terna i det nationella malet hénféras till
artikel 10 c i direktiv 69/335.

60. Det finns dirmed inte nigon bestdm-
melse som skulle kunna géra direktiv 69/335
tillaimpligt i férevarande fall. Bestimmelserna
i direktivet utgér saledes inte hinder for att
en medlemsstat tar ut en stimpelskatt vid en
sadan si kallad omvind fusion som den i
milet vid den nationella domstolen.

61. Mot bakgrund av vad ovan anférts foreslar jag att den friga som stillts av Corte
suprema di cassazione skall besvaras enligt foljande:

Radets direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969 om indirekta skatter pa
kapitalanskaffning utgér inte hinder for att en medlemsstat tar ut en stimpelskatt
pa 1 procent av tillgdngarna i det absorberade bolaget, nir stimpelskatten tas ut
under sddana omstdndigheter som avses i mélet vid den nationella domstolen i
samband med att ett bolag genom fusion absorberas av ett annat bolag som fére
fusionen var ett heldgt dotterbolag till det forstndmnda bolaget (s& kallad omvind

fusion).
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