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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. G. JACOBS

fremsat den 14. maj 1992

Hy. afdelingsformand,
De berrer dommere,

1. I denne sag har Bundesfinanzhof forelagt
to sporgsmil vedrgrende fortolkningen af
artikel 4, stk.2, litra b), i Ridets direktiv
69/335/EQDF af 17. juli 1969 om kapitaltilfer-
selsafgifter (EFT 1969 1I, s.405, herefter
benzvnt »direktivet«):

»1) Kan medlemsstaterne 1 henhold til arti-
kel 4, stk,2, litra b), 1 direktiv
69/335/EJF ogsd afgiftshelegge ydel-
ser, som ikke erlegges af en selskabsdel-
tager, men af en personsammenslutning,
som selskabsdeltageren er medlem af
eller deltager i, nir ydelserne erlegges i
henhold til en med selskabet indgiet
aftale om overskudsoverforsel?

2) Sifremt sporgsmal 1) besvares bekrzf-
tende: M4 den ydelse, der i henhold til
artikel 4, stk.2, litra b), i direktiv
69/335/EQF kan afgiftsbelegges, anta-
ges at vere erlagt allerede ved den civil-
retligt gyldige indgielse af aftalen om
overskudsoverforsel eller forst ved selve
overforslen?«

* Originalsprog: engelsk.
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2. T artikel 4, stk. 2, litra b), bestemmes det,
at til de dispositioner, en medlemsstat kan
undergive kapitaltilforselsafgift, horer:

»en udvidelse af selskabsformuen i et kapi-
talselskab ved ydelser fra en deltager, der
ikke medferer nogen udvidelse af kapitalen,
men modsvares af en zndring af selskabsret-
tighederne eller er egnet til at age selskabsan-
delenes vardi«.

Det bemzrkes, at der 1 den franske version af
direktivet ikke som i den engelske tales om
»provision of services«, men mere generelt
om:

»l’augmentation de l’avoir social d’une
société de capitaux ax moyen de prestations
effectuées par un associé ...«

Pi tilsvarende mide tales der i den tyske ver-
sion om »Leistungen«, der kan omfatte sdvel
betalinger som erlzggelse af ydelser.

Sagens faktiske omstendigheder

3. Sagsogeren, Weber Haus GmbH & Co.
KG, er et kommanditselskab med hjemsted i
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Rheinau-Linx. Deltagerne i selskabet er dels
to fysiske personer (egtefzllerne Weber),
dels et GmbH (et selskab af anpartsselskabs-
typen) ved navn Weber Hans GmbH Ver-
waltungsgesellschaft. Dette GmbH er
komplementar i kommanditselskabet. Egte-
fallerne Weber er ogsi indehavere af over
99% af anparterne i et andet GmbH med
hjemsted i Rheinau-Linx. Dette GmbH har
navnet »Hans Weber Fertighausbau GmbH«
(herefter benzvnt »anpartsselskabet«). Den
1. januar 1977 indgik det sagsegende kom-
manditselskab en aftale med anpartsselskabet
{en skaldt » Organschaftsvertrag«), hvorefter
der skulle etableres et finansielt, skonomisk
og organisatorisk samarbejde mellem de to
selskaber, siledes at anpartsselskabet blev
»indlemmet« 1 kommanditselskabet. Den sel-
skabsstruktur, der var et resultat af aftalen,
vil jeg 1 det folgende omtale som
»Organschaft«.  Ifelge  aftalen  om
»Organschaft« tilvejebringes den finansielle
integration ved, at de anparter, zgtefzllerne
Weber er indehavere af i anpartsselskabet,
besiddes som et serligt erhvervsakeiv
(»Betriebsvermdgen«) i kommanditselskabet.
Efter aftalen skal kommanditselskabet oppe-
bezre ethvert overskud i anpartsselskabet, og
det skal bzre alle tab. I henhold til aftalen
overferte anpartsselskabet helt sit overskud
for 1977, nemlig 5 666 634 DM, til komman-
ditselskabet. Det spergsmil, sagen for den
nationale ret drejer sig om, er, om der af
denne overskudsoverforsel — som havdet af
afgiftsmyndighederne — skal svares kapital-
tilforselsafgift efter de nationale bestemmel-
ser, der er udstedt til gennemforelse af direk-
tivets artikel 4, stk. 2, litra b).

4. Umiddelbart kan det miske vere overra-
skende, at et kommanditselskab betragtes
som et kapitalselskab 1 direktivets forstand.
Direktivets artikel 3, stk. 1, indeholder imid-
lertid definitioner pd de forskellige katego-
rier af kapitalselskaber, og derefter bestem-
mes folgende i artikel 3, stk. 2:

»Ved anvendelsen af dette direktiv er alle
andre selskaber, personsammenslutninger
eller juridiske personer, der har et erhvervs-
formdl, ligestillet med kapitalselskaber. En
medlemsstat kan dog undlade at betragte
dem som kapitalselskaber med hensyn til
opkravning af kapitaltilferselsskatten.«

Det er oplyst, at man i tysk lovgivning 1
overensstemmelse med denne direktivbe-
stemmelse betragter et kommanditselskab
som et kapitalselskab i tilfxlde, hvor kom-
plementaren (eller komplementarerne) er et
egentligt kapitalselskab (siledes som det er
tilfeldet her) (jf. Domstolens dom af
15.7.1982, sag 270/81, Felicitas mod Finanz-
amt fiir Verkehrsteuern, Sml. s. 2771, pre-
mis 3). Som Kommissionen har gjort
opmearksom p3, er dette i overensstemmelse
med Réidets direktiv 90/605/EQF af 8.
november 1990 om endring af direktiv
78/660/EQF og direktiv 83/349/EF om
henholdsvis arsregnskaber og konsoliderede
regnskaber (EFT L 317, s.60), hvorved
anvendelsesomridet for de to sidstnzvnte
direktiver blev udvidet til ogsi at omfatte
sidanne selskabsformer.

Det forste sporgsmal

5. Med det forste sporgsmidl enskes i det
vasentlige oplyst, om medlemsstaterne kan
opkrave kapitaltilforselsafgift af overskud,
som 1 henhold til en aftale herom overfores
til et kapitalselskab fra et andet selskab, nar
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de to selskaber har en fzlles indehaver af
kapitalandele eller selskabsdeltager.

6. Det sagsegende kommanditselskab har
gjort gzldende, at der ikke efter direktivet er
adgang til at pdlegge kapitaltilforselsafgift i
sadanne tilfelde. Selskabet har anfert, at
afgiftsmyndighedernes standpunkt farer til
en inkonsekvent behandling af forholdet,
dels med hensyn til selskabs- eller indkomst-
beskatningen, dels med hensyn til kapitaltil-
forselsafgiften. For sd vidt angdr de to farste
beskatningsformer er eksistensen af et
»Organschaft« anerkendt, siledes at over-
skuddet ikke beskattes hos anpartsselskabet,
men direkte undergives indkomst- eller sel-
skabsbeskatning hos deltagerne i komman-
ditselskabet. Overskudsoverforslen behand-
les derfor som en betaling fra selskabet til en
indehaver af en kapitalandel. Med henblik pa
kapitaltilfarselsafgiften ser man derimod bort
fra det aftalte »Organschaft«, siledes at over-
skudsoverforslen behandles som en betaling
fra anpartsindehaverne (zgtefzllerne Weber)
til kommanditselskabet. Domstolen bar efter
det sagsegende kommanditselskabs opfat-
telse betragte overskudsoverfarslen som en
udbetaling fra anpartsselskabet til komman-
ditselskabet, som er den egentlige indehaver
af kapitalandelene i anpartsselskabet.

7. Heroverfor har Kommissionen anfort, at
direktivet ikke er til hinder for, at medlems-
staterne underkaster ydelser eller betalinger
fra et selskab til et kapitalselskab kapitaltil-
forselsafgift i tilfelde, hvor selskaberne har
en fzlles selskabsdeltager. Det ma dog efter
Kommissionens opfattelse vare en betingelse
herfor, at det godtgeres, at det i det konkrete
tilfzlde reelt er selskabsdeltageren, som gen-
nem det forste selskab tilforer kapital til det
andet selskab.
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8. Nu kan det ganske vist forekomme, at en
selskabsdeltager indskyder belob i et kapi-
talselskab gennem et andet selskab, som den
pagzldende kontrollerer, men efter min
opfattelse er det ikke den situation, der fore-
ligger her. Hovedindholdet af  det
»Organschaft, der er aftalt 1 dette tlfzlde,
er, at mgtefellerne Weber har ladet deres
anparter i anpartsselskabet — eller i det
mindste de rettigheder, anparterne reprasen-
terer — indgd i kommanditselskabets
erhvervsaktiver, og at kommanditselskabet
har fiet overdraget den fulde finansielle og
administrative kontrol over anpartsselskabet.
Efter min opfattelse er den eneste afgiftsplig-
tige disposition, aftalen indeberer i relation
til kapitaltilforselsafgiften, den forogelse af
kommanditselskabets kapital eller aktiver,
der sker som falge af indskuddet af de rettig-
heder, som anparterne i anpartsselskabet
reprasenterer. Det skal bemzrkes, at selv om
den nominelle ejendomsret til anparterne
fortsat tilkommer zgtefzllerne Weber, er sel-
skabsformuen 1 kommanditselskabet blever
forpget som falge af, at de rettigheder, anpar-
terne reprzsenterer — herunder szrlig retten
til at modtage selskabets fremtidige overskud
— er blevet overfert til kommanditselskabet.
Nir der derefter overfores overskud fra
anpartsselskabet til kommanditselskabet i
henhold til klausulen om overskudsoverfer-
sel i »Organschaft«-aftalen, forekommer det
mig, at der er tale om overskud, som er
opstdet direkte for kommanditselskabet som
sidant — og som den faktiske anpartshaver
— og ikke om belab, som deltagerne har til-
fort kommanditselskabet. Jeg mener siledes
ikke, at en overskudsoverforsel under disse
omstzndigheder kan betragtes som en kapi-
taltilforsel i artikel 4, stk. 2, litra b)’s forstand
fra en deltager i et kapitalselskab.

9. Afgiftsmyndighedernes standpunkt, som
er, at overskudsoverfarslen har varet afgifts-
pligtig som en kapitaltilfarsel fra deltagerne i
kommanditselskabet, vil kun kunne forsva-
res, hvis forholdet opfattes siledes, at anpar-
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terne — med henblik pi kapitaltilforselsaf-
giften — indgér i deltagernes private formue.
Det fremgér imidlertid af sagens akter og af
sagsegerens svar pi spergsmal under retsmo-
det, at anparterne tvartimod behandles som
aktiver 1 kommanditselskabet. De figurerer 1
kommanditselskabets regnskaber, og anparts-
selskabets overskud anses for at vare opstiet
for kommanditselskabet som helhed. Det
forekommer mig, at det vil fare til uholdbare
resultater at antage, at anparterne hearer til
kommanditselskabets formue med henblik
pd selskabs- eller indkomstbeskatningen,
men at de herer til den private formue for
deltagerne i kommanditselskabet med hen-
blik pd kapitaltilfarselsafgiften. Det ville i s&
fald ikke vare muligt at udbetale overskud
fra anpartsselskabet, uden at der skulle beta-
les kapitaltilforselsafgift. Dette ville vere i
strid med selve kapitaltilforselsafgiftens
karakter, idet afgiften netop ikke skal svares
af et optjent eller udbetalt udbytte, men af en
tilforsel af kapital. Hvis afgiftsmyndighedens
opfattelse leegges til grund, vil det ogsa inde-
baere en fejlagtig opfattelse af den selskabs-
strukeur, der er oprettet ved »Organschaft«-
aftalen, idet denne  struktur  kan
sammenlignes med forholdet mellem et
moderselskab og et datterselskab. Hvis xgte-
feellerne Weber havde oprettet et nyt anparts-
selskab, der skulle vere moderselskab for det
aftalte »Organschaft«, og havde overfort
deres anparter i det forste anpartsselskab til
moderselskabet mod til gengwld at fa anpar-
ter i dette, ville enhver efterfolgende overfor-
sel af overskud i henhold til »Organschaft«-
aftalen simpelt hen have varet en
udbyttebetaling fra et datterselskab til inde-
haveren af kapitalandelene 1 dette. P4 tilsva-
rende made har wgtefellerne Weber i det
foreliggende tilfzlde indskudt deres rettighe-
der i henhold til anparterne, siledes at de nu
indgir i kommanditselskabets selskabsfor-
mue, og siledes at kommanditselskabet vir-
ker som mellemled for udbetaling af over-
skud, med fradrag af overskudsbelgb, som
kommanditselskabet ikke udbetaler. Enhver
retsopfattelse, hvorefter overskudsoverfors-

len fra anpartsselskabet ved hvert regn-
skabsars udlgb behandles som en investering
af kapital foretaget af deltagerne i komman-
ditselskabet, ville fore til det dbenbart urime-
lige resultat, at der skulle svares kapitaltilfor-
selsafgift af hele anpartsselskabets overskud,
og endog af det overskud, som af det aftalte
»Organschaft« i sidste instans blev udbetalt
til deltagerne 1 kommanditselskabet.

10. I foreleggelseskendelsen har Bundesfi-
nanzamt henvist til Domstolens dom af 28.
marts 1990 i sag C-38/88, Siegen, Sml. [,
s. 1447, hvori Domstolen fastslog, at et
moderselskabs overtagelse af et dattersel-
skabs tab som led i en resultatoverforselsaf-
tale, der er indgiet, for tabene er konstateret,
ikke indebzrer en udvidelse af datterselska-
bets selskabsformue som omhandlet i direk-
tivets artikel 4, stk. 2, litra b). Som begrun-
delse herfor udtalte Domstolen (i dommens
premis 13), at det var en konsekvens af
resultatoverferselsaftalen, at tab, som datter-
selskabet fremtidig mitte lide, ikke ville have
indvirkning pd selskabsformuens storrelse,
og at overtagelsen af tabene derfor ikke
kunne betragtes som en udvidelse af sel-
skabsformuen som omhandlet 1 artikel 4,
stk. 2, litra b). Det ber dog bemzrkes, at den
her foreliggende sag vedrerer en situation,
som i det vasentlige er den modsatte af den,
der foreld i Siegen-sagen. Som allerede
nzvnt, ber overskudsoverforslen i henhold
til »Organschaft«-aftalen behandles som en
overforsel, som foretages af et kapitalselskab
til en selskabsdeltager og ikke omvendt. Hvis
der ikke forinden var indglet en aftale om
overskudsoverforsel, kunne den foreliggende
disposition derfor ikke medfore et afgiftstil-
svar 1 henhold til artikel 4, stk. 2, litra b).

11. Efter min opfattelse ber det farste
spergsméil siledes besvares benzgtende, og
det er herefter ikke nedvendigt at besvare det
andet spergsmal.
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Forslag til afgerelse

12. Sammenfattende foreslir jeg Domstolen at give felgende besvarelse:

»Artikel 4, stk. 2, litra b), giver ikke medlemsstaterne adgang til at opkrave kapital-
tilfarselsafgift af en overskudsoverforsel fra et selskab til et kommanditselskab, som
sker i henhold til en aftale om overskudsoverfersel, i tilfzlde, hvor selskabet og
kommanditselskabet har en felles deltager, og denne forinden har indskudt de ret-
tigheder, som hans selskabsandele reprasenterer, i kommanditselskabets formue.«
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