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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

fremsat den 7. februar 20021

1. Ved kendelse af 1. september 1999 har
Verwaltungsgerichtshof (Dstrig) i medfer
af artikel 234 EF forelagt Domstolen fire
przjudicielle spergsmél vedrerende for-
tolkningen af Ridets direktiv 69/335/EQF
af 17. juli 1969 om kapitaltilferselsafgifter
(EFT 1969 11, 5. 405, hetefter »direktivet«).
Med disse spergsmdl ensker den sstrigske
ret nermere bestemt oplyst, om der kan
opkreaeves kapitaltilferselsafgift af forskel-
lige ydelser, der erleegges med henblik pé
erhvervelse af andele i et aktieselskab i
forbindelse med en udvidelse af aktiekapi-
talen, som foretages med det sigte.

Relevante retsforskrifter

Feellesskabets lovgivning

2. Som det fremgar af farste betragtning til
direktivet, har det til formal at fremme de
frie kapitalbevaegelser med henblik pd at

1 — Originalsprog; italiensk.
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tilvejebringe en ekonomisk union med
lignende egenskaber som et internt marked.
Forfolgelsen af et sidant formdl forudsat-
ter navnlig, at afgiften pd kapitaltilfersler
»vedrerende kapital, der er samlet inden
for et selskab, kun kan opkreves én gang
inden for det fzxlles marked, og at denne
beskatning, nar den ikke skal forstyrre de
frie kapitalbevaegelser, ma vere lige hoj i
samtlige medlemsstater« (sjette betragt-
ning). Direktivet foretager som folge heraf
en harmonisering af denne afgift, bide med
hensyn til dens struktur og med hensyn til
dens satser (syvende betragtning).

3. Som led i denne harmonisering bestem-
mes det udtrykkeligt i direktivets artikel 4,
hvilke dispositioner der opkraeves kapital-
tilferselsafgift af. I artikel 4, stk. 1, der er
relevant her, preciseres det navnlig, at
folgende dispositioner er undergivet kapi-
taltilferselsafgiften:

»[ow]

¢) udvidelse af kapitalen i et kapitalsel-
skab ved indskud af enhver art



d)

ESTAG

udvidelse af selskabsformuen i et kapi-
talselskab ved indskud af enhver art,
for hvilke der ikke indrgmmes sel-
skabsrettigheder, der reprazsenterer
nogen andel i kapitalen eller i selskabs-
formuen, men sidanne rettigheder,
som indremmes deltagere, som f.eks.
stemmeret, ret til andel i overskuddet
eller til likvidationsprovenu

[...]«

4, Artikel 4, stk, 2, bestemmer derimod (i
den nuverende affattelse? ), at »[f]olgende
dispositioner [...] for sd vidt de den 1. juli
1984 var pélagt 1%-satsen, fortsat [kan]
pilegges kapitaltilfarselsafgift:

udvidelse af kapitalen i et kapitalsel-
skab ved omdannelse af overskud,
reserver eller henlaggelser

udvidelse af selskabsformuen i et kapi-
talselskab ved ydelser fra en deltager,
der ikke medferer nogen udvidelse af

2 — Artikel 4, stk. 2, i direktiv 69/335 blev cendret ved artikel 1

Rédets dircktiv 85/303/EQF af 10.6.1985, EFT L 156, s, 23,

kapitalen, men modsvares af en
endring af selskabsrettighederne eller
er egnet til at ege selskabsandelenes
veerdi

[...]«

5. Med hensyn til beregningsgrundlaget
bestemmes det videre i artikel 5, stk. 1,
som er relevant her, at afgiften opkraves:

»a) ved stiftelse af et kapitalselskab, udvi-
delse af kapitalen eller af selskabsfor-
muen i henhold til artikel 4, stk. 1, litra
a), ¢) og d): af den faktiske veerdi af de
indskud af enhver art, der er ydet eller
skal ydes af deltagerne, med fradrag af
den geeld og de forpligtelser, der pilaeg-
ges selskabet i forbindelse med ind-
skuddet; medlemsstaterne er beretti-
gede til farst at opkreeve kapitaltilfor-
selsskatten, ndr indskuddene faktisk
preesteres

(]
I-8841
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d) ved udvidelse af selskabsformuen i
henhold til artikel 4, stk. 2, litra b): af
den faktiske veerdi af de indbragte
ydelser med fradrag af den geld og de
forpligtelser, der palegges selskabet i
forbindelse med disse ydelser

[...]«

National lovgivning

6. Som det fremgar af foreleggelseskendel-
sen, er kapitaltilferselsafgiften i Ostrig
reguleret af Kapitalverkehrsteuergesetz (lov
om afgifter af kapitalbevagelser, herefter
»KVGx«). Det skal i relation til den forelig-
gende sag navnlig bemerkes, at kapital-
tilforselsafgiften ifelge KVG’s § 2 »opkree-
ves

1. ved den farste erhververs erhvervelse af
selskabsrettigheder i et indenlandsk
kapitalselskab

[...]«.
I-8842

7. Hvad beregningsgrundlaget angar
bestemmes det i KVG’s § 7, at »[a]fgiften
beregnes

1. ved erhvervelse af selskabsrettigheder
{§ 2, stk. 1):

a) nir en modydelse skal erlegges: af
modydelsens vardi. Modydelsen
omfatter ogsi de omkostninger til sel-
skabsstiftelse eller kapitaludvidelse,
som overtages fra aktionzrerne, men
ikke den kapitaltilforselsafgift, der skal
betales ved erhvervelsen af selskabs-
rettigheder

[...]«.

De faktiske omstendigheder og hovedsa-
gen

8. Energie Steiermark Holding AG (heref-
ter »ESTAG«) er et aktieselskab, hvis
aktiekapital for den i hovedsagen omhand-
lede transaktion udgjorde 500 000 000
ATS. Selskabets eneaktionzr var pa dave-
rende tidspunkt delstaten Steiermark (her-
efter »delstaten«), der ejede naesten alle
aktierne i de tre driftsselskaber (Steirische
Wasserkraft- und Elektrizitats-Aktienge-
sellschaft, Steirische Ferngas-Aktiengesell-



ESTAG

schaft og Steirische Fernwidrme GmbH),
ESTAG udger sammen med disse selskaber
»ESTAG-koncernen«.

9.1 januar 1998 oprettede delstaten og
Electricité de France Internationale SA
(herefter »EDFl«), der er et datterselskab
af Electricité de France (herefter »EDF«),
en »overenskomst om virksomhedsdel-
tagelse« (»Unternehmensbeteiligungsver-
trag«), der havde til formal at gere EDFI
til medejer af ESTAG.

10. I denne overenskomst forpligtede del-
staten sig bla. til at udvide ESTAG’s
aktiekapital til 666 668 000 ATS ved
udstedelse af 166 668 nye aktier til en
plydende vardi pd hver 1 000 ATS.
Delstaten forpligtede sig endvidere til at
give afkald pa sin fortegningsret og give
EDFI eneret til at tegne de nye aktier,
sdledes at EDFI kunne opnd en aktiecandel
pd 25% samt en af aktierne i ESTAG’s
aktiekapital.

11. EDFI forpligtede sig for sit vedkom-
mende til

i) attegne de 166 668 nye aktier i ESTAG
til en samlet pdlydende verdi pd
166 668 000 ATS

ii) atindbetale et beleb pd 5 083 332 000
ATS i »aktionzrbidrag«, som ikke
skulle tilbagebetales, pa en befuldmeeg-
tiget tredjemands konto, som var for-
pligtet til at investere belgbet med det
samme og overfore det (tillige med
renter) til ESTAG ogfeller et af dettes
driftsselskaber 3

iii) at indbetale et beleb pa 350 000 000
ATS pé en anden af mellemmandens
konti (den sdkaldte »garantikonto«).
Denne konto skulle bestd i hgjst to &r,
hvorunder EDFI pd visse betingelser
havde ret til at f4 tilbagebetalt ethvert
belgb pa kontoen 4. Hyis der ikke blev
tilbagebetalt noget belab, skulle inde-
stdendet pd garantikontoen overfores
til ESTAG ogfeller dettes driftsselska-
ber, heraf 100 000 000 ATS senest 13
mdneder efter udstedelsen af de nye
aktier og de resterende 250 000 000
ATS senest 25 mdneder efter udste-
delsen.

12. Det skal bemerkes, at det synes at
fremgd af de uddrag af deltagelsesoverens-
komsten, den foreleggende ret har gengi-
vet, at alle betalingerne skulle foretages af

3 — Mellemmanden skutle bl.a. overfore belobet til ESTAG eller
dets driftsselskaber efter parternes skriftlige anvisninger.
Hvis han ikke inden for to uger efter akticudstedelsen havde
fAct dissc anvisninger, skulle han under alle omstzndigheder
overfore belobet til ESTAG,

4 — Sclv om det ikke precciscres udtrykkeligt i foreleggelses-

kendelsen, syncs det at fremgd af sagsakterne, at EDFI

unne £4 belobet refunderet, hvis det viste sig, at delstaten
s

havde afgivet urigt'&c oplysninger om ESTAG’s okonomiske
og juridiske forhold.

1-8843
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EDFI, som netop forpligtede sig hertil over
for delstaten. Kommissionen og ESTAG
har imidlertid i deres fremstilling af sagen
over for Domstolen gjort opmerksom p4,
at EDFI i henhold til overenskomsten
kunne lade moderselskabet EDF indbetale
hele eller en del af belabet pd 5 083 332 000
ATS (svarende til det skyldige »aktioner-
indskud«).

13. I henhold til overenskomsten blev det
pa en ekstraordinzr generalforsamling, der
blev atholdt den 16. april 1998, besluttet at
foretage den planlagte udvidelse af
ESTAG’s aktiekapital med et nominelt
beleb pad 166 668 000 ATS. P4 denne
generalforsamling blev det ogsd besluttet,
at aktionzrerne skulle give afkald pa deres
fortegningsret, og at EDFI skulle overtage
de nye aktier.

14, Som nzvnt i foreleggelseskendelsen
indbetalte EDFI angiveligt et belsb pd
166 668 000 ATS, svarende til de nye
aktiers palydende veerdi, til ESTAG i april
og maj 1998. De resterende § 433 332 000
ATS overferte EDF til mellemmandens
konti. Mellemmanden indbetalte, som jeg
har forstiet det, aktionzrbidraget pa
5 083 332 000 ATS til ESTAG og dets
driftsselskaber S og overferte de resterende
350 000 000 ATS til garantikontoen.

5 — Det fremgar navnlig, at 3 733 332 000 ATS gik til ESTAG,
950 000 000 ATS til Steirische Wasserkraft- und Elek-
trizitits-Aktiengesellschaft, 300 000 000 ATS til Steirische
Ferngas-Aktiengesellschaft og 100 000 000 ATS til Steiris-
che Fernwirme GmbH.
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15. Under henvisning til den beskrevne
komplekse transaktion besluttede de kom-
petente afgiftsmyndigheder (Finanzamt fiir
Gebiithren und Verkehrssteuern Graz) den
11. maj 1998 at opkrzve en kapitaltilfor-
selsafgift pd grundlag af et afgiftspligtigt
beleb pd 5 600 000 000 ATS, dvs. den
samlede aftalte pris for erhvervelsen af
aktieandelen i ESTAG (aktiernes plydende
vaerdi pid 166 668 000 ATS, aktionzr-
bidraget pd 5 083 332 000 ATS og
indskuddet pd garantikontoen pé
350 000 000 ATS).

16. ESTAG paklagede denne afgorelse til
Finanzamt, idet selskabet bl.a. gjorde gel-
dende, at EDFI kun havde betalt et beleb
pa 166 668 000 ATS, og at der i henhold til
direktivet ikke skulle svares kapitaltilfor-
selsafgift af de @vrige beleb, som EDF
havde betalt — og som mdtte betegnes
som »bedstemoderselskabsindskud«
(»Groflmutterzuschiisse«). Klagen blev
imidlertid afvist af den pdgzldende myn-
dighed med den begrundelse, at den anfag-
tede afgorelse var truffet i neje overens-
stemmelse med fallesskabsretten, eftersom
det som udtrykt i direktivets artikel 5,
stk. 1, litra a), var »den faktiske veerdi af de
indskud af enhver art, der er ydet eller skal
ydes«, der var lagt til grund for beregnin-
gen.

17. ESTAG indbragte herefter denne afge-
relse til provelse for Verwaltungsgericht-
shof. Selskabet gjorde navnlig geeldende, at
afgorelsen var i strid med direktivet, fordi
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de omtvistede bidrag ikke havde udvidet
selskabets aktiekapital, de var blevet betalt
af en ikke-aktionzr og var fortrinsvis
kommet andre selskaber til gode (drifts-
selskaberne), ligesom kapitaltilferselsafgif-
ten i stedet skulle veere fradraget i bereg-
ningsgrundlaget, som ikke skulle have
omfattet de endnu ikke ydede indskud.

18. Verwaltungsgerichtshof har for at
kunne lose disse vanskelige problemer fun-
det det nadvendigt at foreleegge Domstolen
folgende sporgsmdl i medfer af artikel 234
EF:

»1) Er ydelser, som en tegningsberettiget
ny aktioner ikke erlegger selv, men
gennem sit moderselskab i forbindelse
med en udvidelse af kapitalen (uden
fortrinsstilling for de hidtidige aktio-
nerer) med henblik pd erhvervelse af
nye andele, »indskud af enhver art« i
den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 4, stk. 1, litra ), i
Rédets direktiv 69/335/EQF [...]?

2} Er ydelser, som en tegningsberettiget
ny aktionar ikke erlegger til det kapi-
taludvidende selskab, men til dets dat-
terselskaber i forbindelse med en udvi-
delse af kapitalen (uden fortrinsstilling
for de hidtidige aktionzrer) med hen-

blik pd erhvervelse af nye andele,
»indskud af enhver art« i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i artikel 4,
stk. 1, litra c¢), i Radets direktiv
69/335/EQF [...)?

3) Er endnu ikke erlagte ydelser »indskud
af enhver art« i den forstand, hvori
dette udtryk er anvendt i artikel 4,
stk. 1, litra ¢), i Radets direktiv
69/335/EQEF [...]?

4) Er den kapitaltilforselsafgift, som sel-
skabet skal erlegge, en »gaeld« hen-
holdsvis en »forpligtelse«, som kan
fradrages beregningsgrundlaget ifslge
artikel 5, stk. 1, litra a), i Radets
direktiv 69/335/EQF [...]7«

19.1 den foreliggende sag har ESTAG,
Republikken strig og Kommissionen afgi-
vet skriftlige indleeg og fremsat bemeerk-
ninger i retsmedet den 26. september 2001.

Juridisk vurdering

De to forste prajudicielle sporgsmdl

20. Med de to ferste spergsmil, som
behandles under ét, enskes det neermere

I-8845
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bestemt oplyst, om der i medfer af direk-
tivet kan opkreeves kapitaltilforselsafgift af
beleb, der som i den foreliggende sag
erlegges med henblik pi at erhverve en
kapitalandel i et selskab, der udvider sin
kapital ved udstedelse af nye aktier, nar
disse belob er betalt af erhververens moder-
selskab eller betalt til datterselskaberne af
det selskab, der har foretaget den pégeel-
dende kapitaludvidelse.

21. Det bemarkes i gvrigt, at spergsmalene
ikke drejer sig om emissionsprisen for de
nye aktier, som svarede til deres nominelle
veerdi, men om de ovrige belgb, der er
betalt som modydelse for erhvervelsen af en
aktiepost, hvis faktiske veerdi overstiger
den nominelle verdi. Det er som neevnt
ikke afgiften af de 166 668 000 ATS, som
EDFI har betalt, der anfegtes ved den
nationale ret, men afgiften af det resterende
beleb pa 5 433 332 000 ATS, som EDF har
betalt, og som reelt udger et tilleg til prisen
for de aktier, EDF’s datterselskab har
tegnet. Der hersker i den foreliggende sag
ingen tvivl om, at EDFI ved at betale
emissionsprisen for de nye aktier har givet
anledning til en »udvidelse af kapitalen i et
kapitalselskab ved indskud af enhver art«,
som ifelge direktivets artikel 4, stk. 1, litra
c), er undergivet kapitaltilforselsafgift. Par-
terne er til gengzeld ikke enige om, hvorvidt
og med hvilken begrundelse der i medfer af
direktivet kan opkraves kapitaltilfersels-
afgift af det tilleg, EDF har betalt.

I-8846

22. Efter Kommissionens opfattelse udger
disse ydelser i forste rekke en »udvidelse af
selskabsformuen i et kapitalselskab ved
ydelser fra en deltager, der ikke medferer
nogen udvidelse af kapitalen, men mod-
svares af en andring af selskabsrettighe-
derne eller er egnet til at ege selskabs-
andelenes veerdic, jf. direktivets artikel 4,
stk. 2, litra b), Der kan derfor opkraeves
kapitaltilferselsafgift af dette indskud. Den
wstrigske regering mener til gengeld, at den
pagzldende ydelse ikke kan adskilles fra
den emissionspris, der er betalt for de nye
aktier, og at det sammen hermed medvirker
til udvidelsen af ESTAG’s aktiekapital.
Ydelsen er derfor ogsd undergivet kapital-
tilforselsafgift i henhold til direktivets
artikel 4, stk. 1, litra c). Kommissionen og
den pstrigske regering er under alle
omstendigheder enige om, at det ikke
spiller nogen rolle for afgiftspligten, om
tillegget til prisen for de aktier, EDFI
tegnede, blev betalt af moderselskabet eller
indbetalt til ESTAG’s datterselskaber.

23. ESTAG mener det stik modsatte, nem-
lig at der ikke kan opkraeves kapitaltilfer-
selsafgift af de belsb, EDF har betalt,
eftersom det hverken har fert til en udvi-
delse af ESTAG’s aktiekapital som
omhandlet i direktivets artikel 4, stk. 1,
litra c), eller til en udvidelse af selskabs-
formuen, for hvilken der »indremmes [...]
sddanne rettigheder, som indremmes del-
tagere« som omhandlet i artikel 4, stk. 1,
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litra d). Efter ESTAG’s opfattelse har det i
avrigt stor betydning for den foreliggende
sag, at de omhandlede belgb ikke — som
krzevet i direktivets artikel 4, stk. 2, litra b},
og artikel 5, stk. 1, litra a) — er hetalt af
en deltager og til dels er kommet andre
selskaber til gode end det, der foretog
kapitaludvidelsen.

24, For mit vedkommende mener jeg, at af
de forskellige synspunkter, der kan anleg-
ges pd den omtvistede transaktion, er det
den pstrigske regerings synspunkt, der ber
leegges til grund.

25. Jeg er nemlig enig med den estrigske
regering i, at i medfer af direktivets
artikel 4, stk. 1, litra c), er alle indskud,
der foretages med henblik p4 at udvide
aktiekapitalen og opnd andel heri, afgifts-
pligtige 6. Nar den faktiske veerdi af de
aktier, der udstedes ved en udvidelse af
kapitalen, overstiger deres nominelle veerdi,
fremgdr det sdledes af den pagzldende
bestemmelse, at der ogsa skal svares afgift
af det eventuelle tilleeg, der matte betales
som modydelse for udvidelsen af akiie-
kapitalen og den efterfolgende tegning af de
nye aktier.

6 —- Betingelsen om, at indskuddet skal modsvares af en »andel i
kapitalens, fremgdr modsaetningsvis af dircktivets artikel 4,
stk. 1, litea d). JE i denne retning generaladvokat Cosmas®
forsla(f til afgorclse i Locamion-sasgcn, hvor der blev afsagt
dom den 11,12,1997 (sag C-8/96, Sml. 1, 5. 7055), hvori han

preciserede, at »en fortolkning af litra c), sammenholdt

med det cftcrfolﬁcndc litra d), desuden klart viser, [at] [...]
indskud, der medforer en kapitaludvidelse, [skal} vederlag-

ges med sclskabsrettigheder« (punke 36).

26. Dette stottes efter min opfattelse ogsd
af de bestemmelser i direktivet, der fast-
legger beregningsgrundlaget for de forskel-
lige afgiftspligtige dispositioner. Hvad
angdr de dispositioner i forbindelse med
udvidelser af aktiekapitalen, der er nzevnt i
direktivets artikel 4, stk. 1, litra ¢}, fremgar
det siledes af artikel 5, stk. 1, litra a), at
afgiften opkreeves »af den faktiske veerdi af
de indskud af enhver art, der er ydet eller
skal ydes af deltagerne« og ikke »af denne
udvidelses nominelle verdi«, som det f.eks.
er tilfeeldet i forbindelse med »udvidelse af
kapitalen gennem omdannelse af overskud,
reserver eller henleggelser« [artikel 5,
stk. 1, litra ¢}, og artikel 4, stk. 2, litra
a)]7. Hvis afgiften skulle opkraeves af den
faktiske veerdi af de indskud, der foretages
med henblik pd at erhverve en aktieandel i
forbindelse med en udvidelse af kapitalen,
er det efter min opfattelse indlysende, at der
ogsa skal svares afgift af det tilleg, der
matte betales i tilknytning hertil.

27. Det bringer mig videre til sporgsmalet,
om der ogsd skal opkreves kapitaltilfer-
selsafgift af de pagzldende transaktioner,
ndr tillegget ikke betales af det selskab, der
tegner de nye aktier (her EDFI), men af dets
moderselskab (her EDF), eller ndr i det
mindste en del af tillegget betales til
datterselskaber af det selskab, der gennem-
forer kapitaludvidelsen (her ESTAG’s
driftsselskaber). Der skal siledes tages

7 — Min fremhavelse,

1-8847
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stilling til, om disse omstendigheder, som
Kommissionen og den estrigske regering
ser det, er uden betydning for afgiftspligten,
eller om de tvaertimod, som ESTAG hazv-
der, indeberer, at der ikke skal opkraves
afgift.

28. Hvad ferst angdr det tilfelde, at til-
laegget betales af moderselskabet, skal jeg
indledningsvis bemarke, at ESTAG ikke
mener, der skal betales afgift i dette til-
felde, eftersom den part, der betaler ind-
skuddet, ikke som modydelse herfor opnar
andel i aktiekapitalen i det selskab, der
modtager belgbet (det gor derimod datter-
selskabet), og derfor heller ikke kan beteg-
nes som medejer. Indskuddet er som folge
heraf ikke afgiftspligtigt, eftersom afgiften
ved udvidelse af kapitalen i henhold til
direktivets artikel 4, stk. 1, litra c), »op-
kreeves [...] af den faktiske verdi af de
indskud af enhver art, der et ydet eller skal
ydes af deltagerne«?.

29. Denne synsvinkel forekommer imidler-
tid alt for formalistisk og i virkeligheden
ikke szrlig overbevisende. Den bygger
nemlig pd, at moderselskabet har foretaget
betalingen pa vegne af sit datterselskab for
at gere det muligt for det sidstnaevnte
selskab at tegne de aktier, der udstedes i
forbindelse med kapitaludvidelsen. Det
kunne i si fald antages, at tillegget ganske

8 — Min fremhzevelse,

I-8848

vist formelt betales af et andet selskab, men
i realiteten m4 tilskrives det datterselskab,
der som modydelse for denne betaling fir
ret til at tegne de nyudstedte aktier og
dermed blive aktionaer. At moderselskabet
foretager betalingen, svarer reelt til, at dette
moderselskab blot forsyner datterselskabet
med de midler, der er nedvendige for at
foretage betalingen. Under alle omstaendig-
heder vil datterselskabet nemlig i begge
tilfzlde opnd den pagzldende modydelse,
mens moderselskabet i begge tilfeelde opnér
(eller burde opn3) en tilsvarende fordring
pé datterselskabet.

30. Hvis der ses bort fra det rent formelle
aspekt, ma det derfor konkluderes, at den
afgiftspligtige transaktion om end indirekte
er udfert af datterselskabet, dvs. af et
selskab, der som modydelse har fiet andel
i aktiekapitalen. Legges dette til grund,
svaekker det naturligvis ESTAG’s indsigelse
om, at det pigzldende indskud ikke er
afgiftspligtigt, fordi det er foretaget af en
tredjepart, der ikke er blevet medejer.

31. Den her foresliede »materielle« syns-
vinkel, hvorefter der ogsd kan opkraeves
afgift af indirekte bidrag, understottes i
pvrigt ogsd i en vis udstreekning af Dom-
stolen praksis. Som Kommissionen har
papeget, har Domstolen nemlig — for s
vidt angir dispositionerne i direktivets
artikel 4, stk. 2, litra b) — tidligere haft
lejlighed til at preecisere, at »[ejn over-
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skudsoverfersel mellem to selskaber, som
kontrolleres af en falles selskabsdeltager,
ma3 betragtes som en ydelse fra en selskabs-
deltager i den nzevnte direktivbestemmelses
forstand, nar det af omstendighederne i det
konkrete tilfeelde klart fremgir, at den
udgor en betaling fra den felles selskabs-
deltager til det ene selskab gennem det
andet«?, I denne dom betegnede Domsto-
len sdledes indskud, der var foretaget via et
datterselskab, som ydelser fra en deltager i
direktivets forstand med henvisning til, at
der — hvis der ses bort fra det rent for-
melle aspekt — ma tages udgangspunkt i,
hvem de pigeldende indskud reelt stammer
fra. Det md omvendt ogsi betyde, at
indskud, som en selskabsdeltager har fore-
taget indirekte gennem betalinger, som
moderselskabet har foretaget (pd dennes
vegne), skal tilskrives selskabsdeltageren.

32. Det skal i evrigt tilfgjes, at denne
fortolkning er nadvendig for at sikre direk-
tivets effektive virkning og gere det van-
skeligt at unddrage sig den harmoniserede
afgift. Det ville nemlig i hegj grad ind-
skraenke rakkevidden af eller helt tilside-
sette direktivets artikel 4, stk. 1, litra b),
hvis selskaber inden for samme koncern
med lethed kunne omg afgiften ved at lade
andre selskaber i koncernen betale de
indskud, der kraves for at erhverve aktie-
andele i forbindelse med en udvidelse af
kapitalen.

9 — Dom af 13.10.1992, sag C-49/91, Weber Haus, Sml. I,
5. 5207, praemis 11,

33. Det samme gor sig efter min mening
gzldende, hvis en del af indskuddene
indbetales til datterselskaber af det selskab,
der foretager kapitaludvidelsen.

34. ESTAG’s eneste indsigelse mod, at der
opkreves afgift i disse tilfelde, stottes
nemlig pé, at indskuddene ikke modsvares
af aktieandele i kapitalen hos de selskaber,
der modtager disse indskud. Denne indsi-
gelse kan imidlertid uden videre afvises ud
fra den betragtning, at det, som Kommis-
sionen og den pstrigske regering har
bemarket, under alle omstendigheder er
det selskab, der har foretaget kapital-
udvidelsen, som indirekte drager fordel af
indskuddene. Der er nemlig ingen tvivl om,
at dette selskab opnir en ekonomisk
gevinst derved, at de pigeldende indskud
indbetales til datterselskaberne, fordi over-
skuddet fra dem bliver storre, og aktiernes
vaerdi under alle omstendigheder vil stige
markant.

35. For herefter at vende tilbage til den
foreliggende sag er det efter min opfattelse
klart, at tillegget til prisen for de nye aktier
i ESTAG, som EDFI har tegnet, ikke kan
fritages for afgift, blot fordi det er betalt af
moderselskabet EDF. Det var nemlig EDFI,
som indgik aftalen med delstaten om
erhvervelsen af aktieandele i ESTAG, som
i den forbindelse forpligtede sig til at betale
hele belabet pa 5 600 000 000 ATS, og som
til gengeeld herfor reelt modtog en betydelig
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aktiepost i det estrigske selskab. At EDF
betalte en del af det aftalte belab (svarende
til tillegget til prisen for de nye aktier) pa
vegne af sit datterselskab, har efter min
opfattelse ingen betydning for, om der skal
opkraeves kapitaltilforselsafgift. Jeg mener
heller ikke, at det spiller nogen rolle, at en
del af belebet blev betalt til ESTAG’s
datterselskaber (hvor ESTAG ejer nasten
hele kapitalen), eftersom ESTAG med sik-
kerhed — om end indirekte — har draget
okonomisk fordel heraf.

36. Jeg mener pi baggrund heraf, at de to
ferste praejudicielle sporgsmal ma besvares
séledes:

— Ydelser, som en tegningsberettiget ny
aktionzer ikke erlegger selv, men gen-
nem sit moderselskab, i forbindelse
med en udvidelse af kapitalen (uden
fortrinsstilling for de hidtidige aktio-
neerer) med henblik pd erhvervelse af
nye andele, udger »indskud af enhver
art« i den forstand, hvori dette udtryk
er anvendt i direktivets artikel 4, stk. 1,
litra c).

— Ydelser, som en tegningsberettiget ny
aktionzr ikke erlegger til det kapital-
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udvidende selskab, men til dets datter-
selskaber i forbindelse med en udvi-
delse af kapitalen (uden fortrinsstilling
for de hidtidige aktionzrer) med hen-
blik pa erhvervelse af nye andele, udger
ogsa »indskud af enhver art« i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt
i direktivets artikel 4, stk. 1, litra c).

Det tredje preejudicielle sporgsmal

37. Med det tredje prajudicielle sporgsmal,
som tydeligvis drejer sig om det beleb pé
350 000 000 ATS, der blev indbetalt pa
garantikontoen, ensker den forelaeggende
ret oplyst, om endnu ikke erlagte ydelser er
»indskud af enhver art« i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i direktivets
artikel 4, stk. 1, litra c).

38. ESTAG har foreslaet, at sporgsmalet
besvares benzgtende. S& lenge ydelserne
ikke er overfert til modtageren, er det efter
ESTAG’s opfattelse ikke muligt at kende
dennes identitet eller vide, om betingelserne
for, at der kan opkreves kapitaltilforsels-
afgift, er opfyldt. Kommissionen har deri-
mod bemerket, at medlemsstaterne i de
tilflde, der er opregnet i direktivets
artikel 4, stk, 1, litra a), c) og d), er
»berettigede til forst at opkraeve kapital-
tilforselsskatten, ndr indskuddene faktisk
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praesteres« [artikel S, stk. 1, litra a)], men
at det ogsd kan ske tidligere. Kommissionen
mener derfor, at det tilkommer medlems-
staterne at pracisere, hvorndr afgiften skal
betales, forudsat at opkrzvningen forst
bliver bindende, nér afgiftspligten indtrz-
der. Endelig mener den gstrigske regering,
at der kan opkreaeves afgift af endnu ikke
ydede indskud, ndr kravet pd indskuddet
star fast, hvorimod der, hvis visse betingel-
ser forst skal vere opfyldt, ikke kan
opkreeves afgift, for disse betingelser er

opfyldt.

39. Ogs4 her virker den ostrigske regerings
lesning mest overbevisende. Kommissionen
har ret i, at medlemsstaterne i henhold til
direktivets artikel 5, stk. 1, litra a), ogsa
kan opkreve afgiften, inden indskuddene
ydes. Efter min opfattelse fremgar det i
ovrigt ogsa, at afgiften ifelge denne bestem-
melse skal opkrzves »af den faktiske veerdi
af de indskud af enhver art, der ydes eller
skal ydes af deltagerne« 10, Jeg er imidlertid
enig med den estrigske regering i, at der
ikke kan opkrzaves afgift, for de betingelser,
der gelder for de afgiftspligtige ydelser, er
opfyldt. Det er farst, nir disse betingelser er
opfyldt, at afgiftspligten indtraeder. Nir

10 — Min fremhavelse,

betingelserne er opfyldt, og det derfor kan
kreeves, at de aftalte indskud betales, kan
medlemsstaterne siledes i henhold til direk-
tivets artikel 5, stk. 1, litra a), velge at
opkraeve afgiften med det samme eller,
»ndr indskuddene faktisk presteres«.

40. Det tredje prajudicielle spergsmal bar
folgelig besvares med, at endnu ikke erlagte
ydelser udgor »indskud af enhver art« i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
direktivets artikel 4, stk. 1, litra c), forudsat
at de betingelser, der geelder for disse
ydelser, er opfyldt.

Det fierde praejudicielle sporgsmdl

41. Med det fjerde praejudicielle sporgsmal
anmodes Domstolen endelig om at oplyse,
om den kapitaltilfarselsafgift, selskabet
skal betale, udger en forpligtelse eller en
geld, der kan fradrages i beregningsgrund-
laget i medfer af direktivets artikel 5, stk. 1,
litra a), hvorefter afgiften i de i artikel 4,
stk. 1, litra a), ¢} og d), opregnede tilfelde
opkraeves »af den faktiske verdi af de
indskud af enhver art, der er ydet eller skal
ydes af deltagerne, med fradrag af den geld
og de forpligtelser, der plegges selskabet i
forbindelse med indskuddet«.
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42. ESTAG har foresldet, at dette sporgs-
ma3l besvares bekreftende, og gjort geelden-
de, at afgiftsforpligtelser og navnlig de
forpligtelser, der skyldes afgifterne pa ind-
skuddene, ogsd m4 betragtes som fradrags-
berettigede. Kommissionen og den ostrig-
ske regering er af en anden opfattelse. De
mener ikke, at denne afgift kan fradrages i
forbindelse med de transaktioner, der har
givet anledning til, at den opkrzves.

43, For mit vedkommende mener jeg ikke,
at der kan herske tvivl om, at en afgift ikke
udger en fradragsberettiget forpligtelse i
henhold til direktivets artikel 5, stk. 1, litra
a). Jeg vil undlade at g& nzrmere ind herpd
og blot bemzrke, at beregningsgrundlaget

Forslag til afgerelse

selvfelgelig fastszettes, for afgiften opkrae-
ves, og at afgiftens starrelse netop afhaenger
af det beleb, den beregnes pa grundlag af.
Det er derfor klart, at man ved at tage
hensyn til afgiftsbelebet i forbindelse med
fastsattelsen af beregningsgrundlaget ville
begi en alvorlig fejl ikke mindst pd det
logiske, men ogsa pa det juridiske plan.

44, Jeg mener derfor, at det fjerde praju-
dicielle m3 besvares med, at den kapital-
tilferselsafgift, som selskabet skal erlegge,
ikke udger en forpligtelse eller en geld, der
kan fradrages i beregningsgrundlaget i
medfor af direktivets artikel 5, stk. 1,
litra a).

45. Jeg foreslir pa baggrund heraf, at Verwaltungsgerichtshofs preejudicielle

sporgsmal besvares siledes:

»1)

Artikel 4, stk. 1, litra c), i Radets direktiv 69/335/EQF af 17. juli 1969 om

kapitaltilferselsafgifter skal fortolkes siledes, at ydelser, som en tegnings-
berettiget ny aktioneer ikke erleegger selv, men gennem sit moderselskab, i

I-8852



2)

4)

ESTAG

forbindelse med en udvidelse af kapitalen (uden fortrinsstilling for de
hidtidige aktionzrer) med henblik pd erhvervelse af nye andele, udger
»indskud af enhver art« i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
denne bestemmelse.

Artikel 4, stk. 1, litra c), i direktiv 69/335 skal fortolkes siledes, at ydelser,
som en tegningsberettiget ny aktionzr ikke erlzegger til det kapitaludvidende
selskab, men til dets datterselskaber i forbindelse med en udvidelse af
kapitalen (uden fortrinsstilling for de hidtidige aktionzrer) med henblik p
erhvervelse af nye andele, udger »indskud af enhver art« i den forstand, hvori
dette udtryk er anvendt i denne bestemmelse.

Artikel 4, stk. 1, litra c), i direktiv 69/335 skal fortolkes sdledes, at endnu ikke
erlagte ydelser udger »indskud af enhver art« i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i denne bestemmelse, forudsat at de betingelser, der gzelder
for disse ydelser, er opfyldt.

Artikel 5, stk. 1, litra a), i direktiv 69/335 skal fortolkes siledes, at den
kapitaltilferselsafgift, som selskabet skal erleegge, ikke udger en geld eller en
forpligtelse, der kan fradrages i beregningsgrundlaget ifelge denne bestem-
melse.«
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