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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

foredraget den 7 februari 20021

1. Genom beslut av den 1 september 1999
har Verwaltungsgerichtshof (Osterrike) i
enlighet med artikel 234 EG till domstolen
stillt fyra frigor om tolkningen av ridets
direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969
om indirekta skatter pd kapitalanskaffning
(EGT L 249, s. 25, nedan kallat direktivet).
Med dessa fragor har den 6sterrikiska
domstolen i huvudsak velat ha klarhet i
huruvida vissa betalningar avsedda att
medge férvirv av andelar i ett aktiebolag
i samband med en speciell kapitalskning
kan paféras skatt pa kapitaltillskott.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsritisliga bestimmelser

2. Sdsom anges i forsta skilet till direktiv
69/335 har detta till syfte att frimja den
fria rérligheten for kapital i syfte att inritta

1 — Originalsprak: italienska.
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en ekonomisk union som har liknande
egenskaper som en inre marknad. Denna
mélsittning forutsitter sdrskilt att skatten i
friga "pa kapital som anskaffats till ett
bolag... endast fir tas ut en ging inom den
gemensamma marknaden och att denna
beskattning, fér att inte stora kapitalrorel-
serna, skall vara lika hég i alla medlems-
stater” (sjatte skilet). I direktivet foreskrivs
saledes i detta syfte en harmonisering av de
ifrigavarande skatterna vad giller sdvil
deras struktur som tillimpliga skattesatser
(sjunde skalet).

3. Fo6r att den angivna harmoniseringen
skall kunna férverkligas har de skatteplik-
tiga transaktionerna uttryckligen faststillts
i artikel 4 i direktivet. 1 artikel 4.1 fore-
skrivs sirskilt, sdvitt hdr dr av intresse, att
skatt pa kapitaltillskott skall uttas vid

O

) 6kning av kapitalet i en kapitalassocia-
tion genom tillskott av egendom av vad
slag det 4n ma3 vara,



ESTAG

d) o&kning av tillgdngarna i en kapitalas-
sociation genom tillskott av vad slag
det 4n m4 vara, som inte ersitts med
andelar av kapitalet eller tillgdngar i
associationen utan med rittigheter av
samma slag som for deligarna, som till
exempel rostritt, ritt till andel av vinst
eller likvidationsbehillning,

4, 1 artikel 4.2 (i dess nuvarande lydelse 2)
foreskrivs didremot att “foéljande trans-
aktioner kan fortsitta att vara skatteplik-
tiga till skatt p3 kapitaltillskott, om den pé
dem tillimpliga skattesatsen den 1 juli
1984 var 1 procent:

a) Okning av kapitalet i en kapitalas-
sociation genom oSverféring av vinster,
rserver eller avsittningar,

b) Okning av tillgingarna i en kapitalas-
sociation genom sddana &gartiliskott
som inte innebdr en 6kning av kapita-
let, men som motsvaras av en dndring

2 — Artikel 4.2 i dircktiv 69/335 har dndrats genom artikel 1 i
i:’u{cst; dirzcgc)tiv 85/303/EEG av den 10 juni 1985 (EGT
, 5. 23).

av rittigheterna enligt bolagsordningen
eller som kan 6ka virdet av bolags-
andelarna.

5.1 artikel 5.1 foreskrivs vad avser skat-
teunderlaget, savitt hidr 4r av intresse, att
?[s]katten uttas

a) vid stifrande av en kapitalassociation,
okning av kapitalet eller okning av
bolagets tillgdngar enligt artikel 4.1 a, ¢
och d: pa det faktiska virdet av de
tillskott av vad slag det &4n ma vara som
deldgarna verkstiller eller skall verk-
stilla med avdrag for den skuld och de
forpliktelser som uppkommer for bola-
get till foljd av tillskottet. Medlems-
staterna &r beridttigade att ta ut skatten
pd kapitaltillskott f6rst dd tillskotten
faktiskt har verkstiillts,
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d) vid okning av tillgdngarna enligt
artikel 4.2 b: pd det faktiska virdet av
de verkstillda betalningarna, fore
avdrag for den skuld och de forpliktel-
ser som uppkommer foér bolaget till
f6ljd av dessa betalningar,

Nationella bestimmelser

6. Sdsom framgir av beslutet om hinskju-
tande regleras skatt pa kapitaltillskott i
Osterrike av Kapitalverkehrsteuergesetz
(Osterrikisk lag om kapitalomsdttnings-
skatt, nedan kallad KVG). Fér detta dnda-
mal skall sdrskilt pipekas att enligt 2 §
KVG uttas skatt pa kapitaltillskott pé:

(1) Forvdarvande av rittigheter i en
inhemsk kapitalassociation frin den
forste forvdrvaren,
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7.1 7 § KVG foreskrivs vad avser skat-
teunderlaget att “[s]katten skall beriknas
enligt foljande:

(1) Vid férvirvande av rittigheter (2 §
forsta punkten)

a) nir ett vederlag skall erliggas: pd
grundval av vederlagets virde. Sdsom
vederlag anses idven kostnaderna f6r
stiftande av associationen eller kapital-
okningen som deldgarna har vertagit,
men inte den skatt pd kapitaltillskott
som skall betalas fér forvirvande av
rittigheterna,

Bakgrund och forfarande

8. Energie Steiermark Holding AG (nedan
kallat ESTAG) ér ett aktiebolag vars aktie-
kapital fére den omtvistade transaktionen
uppgick till 500 miljoner ATS. Bolaget var
vid tidpunkten for de faktiska omstindig-
heterna heligt av Land (delstaten) Steier-
mark (nedan kallad Land), som i sin tur
innehade nistan samtliga aktier i tre opera-
tiva bolag (Steirische Wasserkraft- und
Elektrizitits- Aktiengesellschaft, Steirische
Ferngas- Aktiengesellschaft och Steirische
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Fernwidrme GmbH). Tillsammans med de
sistnimnda bolagen bildade ESTAG den s
kallade ESTAG-koncernen.

9. I januari 1998 undertecknade Land och
Electricité de France International SA (ne-
dan kallat EDFI), som ir ett dotterbolag till
Electricité de France (nedan kallat EDF), ett
?foretagsandelsaveal” (Unternehmensbete-
iligungsvertrag) i syfte att ge EDFI méijlig-
het att férvdrva en betydande andel i
ESTAG.

10. Med st6d av detta avtal forpliktade sig
Land sirskilt att 6ka ESTAG:s kapital
genom emission av 166 668 aktier till ett
nominellt virde om 1 000 ATS styck och
pd sd sitt dka aktiekapitalet till
666 668 000 ATS. Samtidigt forpliktade
sig Land att inte utdva sin teckningsritt och
att endast tillita EDFI att teckna nya
aktier, och didrmed ge EDFI ritt att for-
virva en andel motsvarande 25 procent
plus en aktie av ESTAG:s aktiekapital.

11. EDFI férpliktade sig for sin del

i) att teckna 166 668 nya aktier i ESTAG
till ett totalt nominellt virde
om 166 668 000 ATS,

ii) att inbetala ett belopp om
5083332000 ATS i “deldgartill-
skott”, som inte skall &terbetalas, pa
kontot hos en forvaltare som har
skyldighet att omedelbart placera detta
belopp och omgdende overféra det
(plus rdnta) till ESTAG och/eller till
dess operativa bolag3,

iii) att inbetala ett belopp om 350 000 000
ATS pa ett annat konto hos f6rvaltaren
(klientgarantikonto). Detta konto
skulle vara &ppet under hogst tva ar,
under vilka EDFI p4 vissa villkor skulle
ha ritt till Aterbetalning av de dir
insatta beloppen4. Om denna ritt inte
utdvades skulle det belopp som inbeta-
lats pa klientgarantikontot Overforas
till ESTAG och/eller till dess operativa
bolag pa foljande villkor: 100 000 000
ATS redan 13 mdnader efter emissio-
nen av de nya aktierna, medan res-
terande 250 000 000 ATS skulle beta-
las 25 mdanader efter emissionen,

12. Det #r viktigt att pipeka att det av de
utdrag ur andelsavtalet som den nationella
domstolen har nimnt tycks framgd att alla
de angivna inbetalningarna skulle verkstil-

3 — Enligt parternas skriftliga instruktioner var forvaltaren
nirmare bestiimt skyldig ate dverfdra beloppet till ESTAG
och/eller till dess operativa foretag, Han lfmdc i vart fall
skyldighet att i avsaknad av instruktioner dverfora sagda
belopp Htill
akticrna.

4 — Aven om det inte uttryckligen angivits i beslutet om
hinskjutande tycks det av handlingacna i milet framgd att
EDFI Lundc ha erhallit denna ﬁtcrEcmlning om de upplys-
ningar som Land limnat om ESTAG:s ckonomiska" och
réttsliga situation hade visat sig vara oriktiga.

ESTAG inom tvd veckor efter emissionen av
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las av EDFI, som i den meningen just
férbundet sig gentemot Land. Av kommis-
sionens och ESTAG:s sakframstillning vid
domstolen tycks det ddremot framgi att
avtalet tillit EDFI att helt eller delvis lita
sitt moderbolag EDF betala in beloppet
5083 332 000 ATS (som EDFI skulle
betala som ”delidgartillskott™).

13. I enlighet med bestimmelserna i avtalet
fattades vid extraordinarie bolagsstimma
den 16 april 1998 beslut om den planerade
okningen av ESTAG:s aktiekapital till ett
nominellt virde om 166 668 000 ATS.
Under denna bolagsstimma besléts dven
att uteslutandet av aktiedgarnas lagenliga
teckningsridtt och EDFIL:s tecknande av
aktier skulle tilldtas.

14. Enligt vad som tycks framga av beslutet
om hinskjutande betalade EDFI mellan
april och maj 1998 ett belopp om
166 668 000 ATS till ESTAG, motsva-
rande det nominella virdet av aktierna,
medan EDF inbetalade det resterande
beloppet om 5 433 332 000 ATS pa for-
valtarens konton. Savitt kan ses har denne
overfort “delagartillskottet” om
5083 332 000 ATS till ESTAG och dess
operativa bolag 3 och p4 “klientgarantikon-
tot” behdllit de resterande
350 000 000 ATS.

5 — Det framgér sirskilt att foljande utbetalningar har gjorts:
3733332000 ATS till ESTAG, 950 000 000 ATS uill
Steirische Wasserkraft und Elektrizitit, 300 000 000 ATS
till Steirische Ferngas och 100 000 000 ATS till Steirischen
Fernwirme.
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15. Med hinvisning till den ovan beskrivna
komplicerade transaktionen faststillde den
behoriga skattefdrvaltningen (Finanzlan-
desdirektion fiir Steiermark) den 11 maj
1998 skatten pd kapitaltillskott pd ett
skatteunderlag om § 600 000 000 ATS,
det vill sidga hela den ersittning som fast-
stillts for forvirvet av andelar i ESTAG
(det vill siiga summan av 166 668 000 ATS,
motsvarande aktiernas nominella virde, av
5083 332 000 ATS som skulle betalas som
»deldgartillskott” och av de resterande
350 000 000 ATS som skulle inbetalas till
“klientgarantikontot™).

16. ESTAG overklagade detta beslut till
Finanzlandesdirektion fiir Steiermark, och
gjorde sdrskilt gillande att EDFI endast
hade inbetalat 166 668 000 ATS och att de
resterande beloppen som EDF inbetalat —
och som definieras som ”bidrag av annat
slag” (Grofimutterzuschuf) — inte skulle
vara skattepliktiga for skatt pa kapitaltill-
skott i den mening som avses i direktiv
69/335. Overklagandet avslogs emellertid
av Finanzlandesdirektion fiir Steiermark,
enligt vilken det Gverklagade beslutet var
helt férenligt med gemenskapsriteen, efter-
som “det faktiska virdet av de tillskott av
vad slag det 4n m4 vara som deldgarna
verkstiller eller skall verkstdlla”, i den
mening som avses i artikel 5.1 a i direktivet,
antagits sdsom skatteunderlag.

17. ESTAG overklagade direfter detta
beslut till Verwaltungsgerichtshof och
gjorde i huvudsak gillande att beslutet var
oforenligt med direktivet, eftersom de
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omtvistade tillskotten inte hade tkat dess
aktiekapital, tillskotten hade inbetalats av
ett rittssubjekt utanfor bolaget (EDF) och
det till stor del var tredje man (dess opera-
tiva bolag) som mottagit dessa, skatten pa
kapitaltillskott i vart fall borde ha frin-
riknats skatteunderlaget och det sist-
nimnda i vart fall inte borde ha inbegripit
tillskott som dnnu inte verkstallts,

18. For att kunna besvara dessa kinsliga
frdgor har Verwaltungsgerichtshof dirfor
ansett att det dr nédvindigt att i enlighet
med artikel 234 EG vinda sig till dom-
stolen med féljande fragor,

?1) Utgdr betalningar — inom ramen for
en kapitalokning (med uteslutande av
de hittillsvarande deldgarnas tecknings-
ritt) — som en ny deligare med ritt
att 6verta nya andelar inte gor sjilv,
utan genom sitt moderbolag, ’tillskott
av vad slag det 4n ma vara’ i den
mening som avses i artikel 4.1 ¢ i rddets
direktiv 69/335/EEG av den 17 juli
1969 om indirekta skatter pa kapital-
anskaffning?

2) Utgér betalningar — inom ramen foér
en kapitalokning (med uteslutande av
de hittillsvarande deldgarnas tecknings-
ritt) — som en ny deldgare med ritt
att 6verta nya andelar inte gor till det
bolag som okar sitt kapital, utan till
dess dotterbolag, ’tillskott av vad slag
det in ma vara’ i den mening som avses
i artikel 4.1 ¢ i radets direktiv
69/335/EEG av den 17 juli 1969 om

indirekta skatter pa kapitalanskaff-
ning?

3) Utgor betalningar som 4nnu inte har
gjorts ’tillskott av vad slag det 4n mé
vara’ i den mening som avses i
artikel 4.1 ¢ i radets direktiv
69/335/EEG av den 17 juli 1969 om
indirekta skatter pd kapitalanskaff-
ning?

4) Ar den kapitaltillskottsskatt som bola-
get skall betala en >skuld’ respektive en
forpliktelse’ som enlige artikel 5.1 a i
radets direktiv 69/335/EEG av den
17 juli 1969 om indirekta skatter pa
kapitalanskaffning skall dras av frin
berdkningsgrunden?”

19. I det vid domstolen inledda forfarandet
har ESTAG, Republiken Osterrike och
kommissionen deltagit och framfért syn-
punkter skriftligen samt vid férhandlingen
den 26 september 2001,

Riittslig beddmning

De tvd forsta frdgorna

20. Med de tva forsta fragorna, som skall
behandlas i férening, begirs i sjilva verket

I-8845
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att det skall klargéras huruvida belopp
som, sdsom i forevarande fall, faststillts for
forvirv av andelar i ett bolag genom
tecknande av aktier som utfirdats i sam-
band med en speciell kning av kapitalet,
med stéd av direktiv 69/335 kan omfattas
av skatt pi kapitaltillskott, nidr dessa
belopp betalas av foérvirvarens "moderbo-
lag” eller utbetalas till det kapitalokande
bolagets *dotterbolag”.

21. Det skall for Svrigt preciseras att fra-
gorna inte hinfér sig till priset pd emis-
sionen av aktierna, som motsvarar deras
nominella viirde, utan pd andra belopp som
betalats som vederlag for férvidrv av en
aktiestock vars faktiska virde Overstiger
det nominella virdet pd aktierna. Sdsom
har framgatt har nimligen inte det forhal-
landet bestridits vid den nationella dom-
stolen att skatt paforts de 166 668 000 ATS
som EDFI har betalat, utan att skatt paforts
det andra beloppet som EDF har betalat,
som i sjiilva verket dr dverpriset pa aktierna
som tecknats av dess “dotterbolag”. I
forevarande fall 4r det nimligen uppenbart
att EDFLis betalning av priset pd emis-
sionen av aktierna har givit upphov till en
»pkning av kapitalet i en kapitalassociation
genom tillskott av egendom av vad slag det
in mi vara”, som omfattas av skait pd
kapitaltillskott enligt artikel 4.1 c i direk-
tivet, Parterna dr ddremot oense i bedom-
ningen av huruvida, och pé vilken rittslig
grund, EDF:s betalning av &verpriset enligt
direktivet kan omfattas av skatt p4 kapital-
tillskott,
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22. Denna betalning bestimmer enligt
kommissionen i synnerhet en “6kning av
tillgdngarna i en kapitalassociation genom
sidana dgartillskott som inte innebdr en
6kning av kapitalet, men som motsvaras av
en dndring av rittigheterna enligt bolags-
ordningen” enligt artikel 4.2 b i direktivet.
P4 den grunden omfattas betalningen sale-
des av skatt pa kapitaltillskott. Den Oster-
rikiska regeringen anser diremot att det
inte kan géras nagon skillnad mellan den
ifrigavarande betalningen och betalningen
av priset pd emissionen av aktier, med
vilken ESTAG:s kapitalokning i huvudsak
skall faststillas. Av detta foljer att dven
kapitaldkningen skall omfattas av skatt pd
kapitaltillskott enligt artikel 4.1 c i direk-
tivet. Bide kommissionen och den osterri-
kiska regeringen anser dock att det for
paforandet av skatten saknar betydelse om
overpriset pa de aktier som EDFI tecknat
betalas av dess moderbolag” eller om det
betalas till ESTAG:s “dotterbolag”.

23. ESTAG har diremot kommit till rakt
motsatt slutsats. EDF:s betalningar kan
enligt ESTAG inte omfattas av skatt pa
kapitaltillskott, eftersom de inte medfor
nigon okning av ESTAG:s kapital, i den
mening som avses i artikel 4.1 ¢ i direktivet,
eller ndgon okning av tillgdngarna ”som
ersitts... med rittigheter av samma slag
som for delidgarna” 1 den mening som avses
i artikel 4.1 d. Dessutom 4r, enligt ESTAG,
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det forhallandet avgérande att betalning-
arna i fraga inte verkstills av en deligare i
bolaget — till skillnad frin vad som krivs
enligt artiklarna 4.2 b och 5.1 a i direkti-
vet — och delvis dr avsatta fér andra
bolag 4n det bolag som har genomfort
kapitalokningen.

24, For min del noterar jag genast att den
beteckning — bland méjliga beteckning-
ar — av den omtvistade transaktionen
som den Osterrikiska regeringen har fore-
slagit enligt min mening 4r att féredra.

25. 1likhet med den 6sterrikiska regeringen
anser jag niamligen att alla tillskott som
verkstills f6r att genomféra en okning av
kapitalet och erhilla motsvarande andelar
av detta 6 skall omfattas av skatt pd kapital-
tillskott. I den ifrigavarande bestimmelsen
foreskrivs att om sdledes det faktiska virdet
av de aktier som utfirdats i samband med
en Okning av kapitalet Sverstiger deras
nominella virde, skall dven det eventuella
Gverpris som betalats som vederlag for
okningen av kapitalet och fér det ddrpa
foljande tecknandet av aktier omfattas av
skatt pd kapitaltillskott.

6 — Den nédviindiga crsiittningen “med andelar motsvarande
kapitalet™ framgdr a contrario av artikel 4.1 d i dircktivet.
For ett liknande resonemang se gencraladvokaten Cosmas
forslag till avgorande i mal C-8/96 av den 20 februari 1997,
Locamion (R?ZG 1997, 5. 1-7055), i vilket anges att "[sjom
klart framgdr av den kombinerade tolkningen av punkt ¢
med efterféljande punkt d méste dessutom tillskotten, som
leder till 6kning av aktickapitalet, ersiittas med andelar
motsvarande aktickapitalet, ndgot som inte klart framgdr i
forcliggande fall” (punkt 36).

26. Det ovan anférda bekriftas enligt min
mening av de bestimmelser i direktivet som
definierar skatteunderlaget fér de olika
transaktioner som omfattas av skatten. I
artikel 5.1 a i direktivet f6reskrivs ndmligen
i friga om transaktioner for okning av
kapitalet enligt artikel 4.1 ¢ i detta direktiv
att skatten skall faststillas ”pé det faktiska
véiirdet av de tillskott av vad slag det 4n ma
vara som deldgarna verkstiller eller skall
verkstilla”, och inte ”pd det nominella
beloppet av denna Okning”, sisom det
exempelvis har faststilles for fall av ”6k-
ning av kapitalet i en kapitalassociation
genom oOverforing av vinster, reserver eller
avsittningar” (artiklarna 5.1 c och 4.2 a)”.
Om sdledes skatten skall tas ut pd det
faktiska virdet av de tillskott som verk-
stillts inom ramen for en 6kning av kapi-
talet i syfte att erhdlla en motsvarande
andel av detta, dr det enligt min mening
uppenbart att skatten dven skall paforas det
eventuella Gverpris som betalats i detta
syfte.

27. Sedan detta klargjorts skall det vidare
bedémas huruvida kapitaltillskottsskatt i
friga om de ifrdgavarande transaktionerna
dessutom skall paféras nir Gverpriset inte
betalats av det bolag som tecknar aktierna
(i férevarande fall EDFI) utan av dess
?moderbolag” (i férevarande fall EDF),
eller ndr Overpriset dtminstone delvis beta-
lats av “dotterbolagen” till det bolag som
genomfdr Skningen av kapitalet (i foreva-
rande fall ESTAG:s operativa bolag). Det
skall ddrfor bedémas huruvida de hir

7 — Min kursivering.
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angivna omstindigheterna, sisom kommis-
sionen och den osterrikiska regeringen
anser, visentligen saknar betydelse for
piférandet av skatten eller huruvida dessa
omstindigheter, sdsom ESTAG gor gillan-
de, diremot medfér att skatt inte skall
péféras.

28. For att borja med det fall d4 6verpriset
betalas av ”moderbolaget”, erinrar jag om
att det enligt ESTAG i det fallet inte skall
piforas ndgon skatt, eftersom det ritts-
subjekt som verkstiller tillskottet inte som
vederlag erhiller nigon motsvarande andel
av kapitalet i det betalningsmottagande
foretaget (som i stillet tilldelas ”dotterbo-
laget™) och siledes inte férvirvar egenskap
som deliigare. Sagda tillskott kan f6ljaktli-
gen inte omfattas av skatten, eftersom
skatten, i fall av kapitalokning i den
mening som avses i artikel 4.1 ¢, “uttas
pd det fakeiska virdet av de tillskott av vad
slag det in m4 vara som deldgarna verk-
stiller eller skall verkstilla” 8.

29. Detta synsitt dr enligt min mening
emellertid onédigt formalistiskt och slut-
ligen foga 6vertygande. I det anférda fallet
har ”moderbolagets” betalning nimligen
genomforts fér “dotterbolagets” riakning, i
syfte att ge det sistnimnda mojlighet att
teckna de aktier som emitterats i samband
med kapitaltkningen. 1 detta fall kan det
sdledes anses att dven om betalningen av
overpriset formellt hirrdr fran ett tredje
bolag 4r det i huvudsak dotterbolaget”

8 — Min kursivering,
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som skall ansvara fér denna. I utbyte mot
denna betalning erhdller ”dotterbolaget”
ritten att teckna aktier frAn nyemissionen
och pi si sitt forvirva egenskap av del-
dgare. Det forhallande som uppstir genom
“moderbolagets” betalning 4r i sjdlva ver-
ket inte annorlunda én det férhéllande som
uppstar om det sistnimnda endast skulle ge
»dotterbolaget” nédvindiga medel for
betalningen, eftersom det i bdda fallen i
vart fall 4r ”dotterbolaget” som erhaller det
foreskrivna vederlaget, och det i bida fallen
uppstar (eller borde uppstd) en kredit av
samma virde for “moderbolaget” som for
»dotterbolaget”.

30. Om man bortser frin de formella
kraven kan det siledes anses att den skatte-
pliktiga transaktionen verkstills av *dot-
terbolaget”, dven om det enbart dr indirekt,
det vill siga av ett bolag som sdsom
vederlag erhiller en motsvarande andel i
kapitalet. Om detta synsitt sdledes antas
skall ESTAG:s invindning att tillskottet i
friga inte kan omfattas av skatten, efter-
som det verkstillts av tredje man som inte
tillerkéinns egenskapen av deligare, uppen-
barligen inte godtas.

31. Det ”materiella” synsitt som foresla-
gits hir, enligt vilket dven indirekta tillskott
skall beaktas fér pidférande av skatt,
bekriftas for dvrigt tydligt i gemenskapens
rittspraxis. Sdsom kommissionen har pépe-
kat har domstolen redan — med héinvis-
ning till betalningarna enligt artikel 4.2 b i
direktivet — klargjort att ”[o]}verf6ringen
av vinst mellan tvd bolag som kontrolleras
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av en gemensam deldgare skall anses som
en betalning verkstilld av en deldgare, i den
mening som avses i den ovannimnda
gemenskapsbestimmelsen, nir det av
omstindigheterna i fallet klart framgar att
sagda overforing i sjilva verket dr en
betalning som den gemensamma deldgaren
har verkstillt till det ena bolaget genom det
andra”?®. I denna dom har domstolen
sdledes som betalningar av en deligare, i
den mening som avses i direktivet, beteck-
nat de tillskott som denne verkstillt genom
ett dotterbolag och samtidigt ansett att det
utéver det formella forhillandet maste
bedémas att tillskotten i fraga i sjdlva
verket skall tillskrivas detta rittssubjeke.
Analogt, men i motsatt riktning, skall enligt
min mening en deldgare tillskrivas tillskott
som han verkstillt genom *moderbolagets”
betalning (f6r hans rakning).

32. Enligt min mening dr det f6r 6vrigt
uppenbart att det dr nddvindigt att géra
denna tolkning for att sdkerstilla direkei-
vets dndamdlsenliga verkan och foérhindra
enkla sitt att kringgd den harmoniserade
skatten. Betydelsen av artikel 4.1 b i
direkrtivet skulle nimligen inskrinkas avse-
virt, om inte helt och hallet upphéra, om
bolag som ingdr i en koncern med litthet
skulle kunna undandra sig skatt genom att
lata andra bolag i koncernen betala in de
tillskott som krivs for forvdrv av aktdier i
sa;nband med en 6kning av kapitalet i detta
syfte.

9 — Dom av den 13 oktober 1992 i mil C-49/91, Weber
(REG 1992, 5. 1-5207), punke 11.

33. Ett motsvarande resonemang skall
enligt min mening foras avseende ersitt-
ningen for en del av tillskotten till dotter-
bolagen” till det bolag som genomfoér
kapitalokningen.

34, Till grund fér den enda invindning som
ESTAG framfort mot paférande av skatt i
detta fall ligger ndmligen synpunkten att
tillskotten inte ersdtts med motsvarande
andelar i de betalningsmottagande bolagen.
Denna invindning kan dock litt bemdtas
genom att, sisom i sjilva verket kommis-
sionen och den ésterrikiska regeringen gér,
notera att den indirekta mottagaren av
tillskotten dock alltjimt 4r det bolag som
genomfor Okningen av kapitalet. Sagda
bolag drar ndmligen en siker ekonomisk
fordel av ersittningen fér tillskotten till de
egna “dotterbolagen”, d& det genom denna
kan erhdlla stora vinster och i vart fall en
betydande okning av virdet pd de egna
aktierna.

35. Med hinsyn till detta dr det i det
forevarande fallet enligt min mening klart
att skatt pd overpriset pd ESTAG:s aktier
som tecknats av EDFI inte kan undvikas
endast pd grund av att éverpriset har
betalats av “moderbolaget” EDF. Det ir
nimligen EDFI som har avtalat med Land
om f6rvirv av andelar i ESTAG, som i
detta syfte har forpliktat sig att betala hela
beloppet om 5 600 000 000 ATS, och som
faktiskt sisom vederlag har erhéllit en
betydande aktiestock i det osterrikiska
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bolaget. Omstindigheten att en del av det
avtalade beloppet (motsvarande dverpriset
pi de nya aktierna) har betalats av EDF {6r
“dotterbolagets” rdkning &r enligt min
mening siledes inte relevant for paférande
av skatt pd kapitaltillskott. Analogt dr det
enligt min mening inte relevant att en del av
beloppet har utbetalats till ESTAG:s ”dot-
terbolag” (i vilka ESTAG innehar nistan
100 procent av kapitalet), eftersom bolaget
i vart fall inte har dragit ndgon siker, om
dn indirekt, ekonomisk fordel dirav.

36. Mot bakgrund av det ovan anférda
anser jag dirfér att de tva forsta frigorna
skall besvaras enligt f6ljande:

— Betalningar — inom ramen fér en
kapitaldkning (med uteslutande av de
hittillsvarande deldgarnas tecknings-
ritt) — som en ny deligare med ritt
att dverta nya andelar inte gor sjilv,
utan genom sitt moderbolag, utgdr
tillskott av vad slag det 4n ma vara”
i den mening som avses i artikel 4.1 c i
direktivet.

— Betalningar — inom ramen for en
kapitalokning (med uteslutande av de
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hittillsvarande deligarnas tecknings-
ritt) — som en ny deligare med ritt
att 6verta nya andelar inte gor till det
bolag som 6kar sitt kapital, utan till
dess dotterbolag, utgor likasa tillskott
av vad slag det 4n m vara” i den
mening som avses i artikel 4.1 ¢ i
direktivet.

Den tredje fragan

37. Med den tredje fragan begir den natio-
nella domstolen, med uppenbar hinvisning
till de 350 000 000 ATS som inbetalats pa
*klientgarantikontot”, att £ klarhet i huru-
vida betalningar som dnnu inte verkstillts
utgor “tillskott av vad slag det 4n ma vara”
i den mening som avses i artikel 4.1 ¢ i
direktivet.

38. ESTAG har foreslagit att denna fraga
skall besvaras nekande och pépekat att sd
linge som tillskotten inte har dverférts till
mottagaren, kan dennes identitet inte vara
kind och inte heller 4r det mojligt att veta
huruvida foérutsittningarna foér uttag av
kapitaltillskottsskatt faktiskt foreligger.
Kommissionen har diremot noterat att
direktivet i friga om fallen i artikel 4.1 a,
c och d ger medlemsstaterna ratt "att ta ut
kapitaltillskottsskatten forst da tillskotten
faktiskt har verkstillts” (artikel 5.1 a),
dock utan invdndning mot en uppbord i
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»

férskott. Kommissionen anser sdledes att
det ankommer pd medlemsstaterna att
faststilla den tidpunkt vid vilken skatten
skall uppbiras, férutsatt att uppborden blir
slutgiltig forst nidr skattskyldigheten slut-
giltigt intrader. Den osterrikiska regeringen
anser till sist att tillskott som Znnu inte
verkstillts kan omfattas av skatten, sdvida
den dértill hinférliga rdcten har uppstatr.
Om diremot ritten gors beroende av att
vissa villkor uppfylls kan skatten faststillas
forst ndr sagda viltkor uppfyllts.

39. Aven i detta fall 4r den I6sning som den
Osterrikiska regeringen har féreslagit enligt
min mening den mest overtygande. Det dr
nimligen sant, sisom kommissionen har
papekat, att artikel 5.1 a i direktivet ger
medlemsstaterna ritt att ta ut skatten dven
innan tillskotten har verkstillts. I den rikt-
ningen pekar enligt min mening for Svrigt
dven det fakeum att skatten enligt sagda
bestimmelse skall faststillas “pd det fak-
tiska virdet av de tillskott av vad slag det
dn m4 vara som deldgarna verkstiller eller
skall verkstilla” 19, Jag 4r dock av samma
uppfattning som den osterrikiska regering-
en, namligen att det vid uppbérden inte kan
bortses frin att nodvindiga villkor maéste
uppfyllas for genomférandet av den skatte-
pliktiga betalningen. Det dr nimligen
endast i och med uppfyllandet av dessa
villkor som skattskyldigheten intrdder, D4

10 — Min kursivering.

dessa villkor uppfyllts och de avtalade
tillskotten siledes kan begiras dr medlems-
staterna i si fall enligt artikel §.1 a i
direktivet berittigade att omedelbart upp-
bira skatten eller att ta ut den ”forst di
tillskotten faktiskt har verkstillts”.

40. Jag anser foljaktligen att den tredje
fridgan skall besvaras s8, att betalningar
som dnnu inte verkstillts utgor tillskott av
vad slag det in m4 vara” i den mening som
avses i artikel 4.1 c i direktivet, férutsatt att
de villkor som de omfattas av dr uppfyllda.

Den fjirde fragan

41. Med den fjirde frégan begirs slutligen
att domstolen skall klargéra huruvida den
skatt pd kapitaltillskott som bolaget skall
betala dr en ”skuld” eller en *forpliktelse”,
som kan dras av frin skatteunderlaget med
stdd av artikel 5.1 a i direktivet, enligt
vilken skatt i fall enligt artikel 4.1 a, coch d
skall faststillas ”pd det faktiska virdet av
tillskott av vad slag det 4n md vara som
deldgarna verkstiller eller skall verkstilla,
med avdrag for den skuld och de forplik-
telser som uppkommer fér bolaget till f6ljd
av tillskottet™.
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42. ESTAG har foreslagit att denna fraga
skall besvaras jakande, och dirvid gjort
gillande att dven skatteskulder, diribland
just den skuld som hirrér frin paférandet
av skatt pd kapitaltillskott, skall anses som
avdragsgilla skulder. Kommissionen och
den osterrikiska regeringen dr didremot av
motsatt uppfattning, och hivdar att denna
skatt inte kan dras av frn ndgon av de
transaktioner som ger upphov till betal-
ningen av den.

43. F6ér min del tror jag inte att det rdder
ndgot tvivel om att betalningen av skatten
inte kan utgora en avdragsgill skuld i den
mening som avses i artikel 5.1 a i direktivet.
Utan att g4 nirmare in pi den punkten vill

Forslag till avgorande

jag endast notera att faststillandet av
skatteunderlaget med nédvindighet f6regar
faststillandet av skatten, vars belopp just dr
beroende av pi vilket belopp den beriknas.
Det ir saledes uppenbart att skattebeloppet
inte kan beaktas for faststillande av skat-
teunderlaget, utan att det begds ett allvar-
ligt logiskt fel redan innan det begis ett
ratesligt fel.

44, Jag anser foljaktligen att den fjirde
frigan skall besvaras s4, att den kapitaltill-
skottsskatt som bolaget skall betala inte dr
en “skuld” eller en ”férpliktelse” som
enligt artikel 5.1 a i direktivet skall dras
av fran berikningsgrunden.

45. Mot bakgrund av det ovan anforda féreslir jag att domstolen besvarar
tolkningsfrdgorna fran Verwaltungsgerichtshof pa foljande sitt:

(1) Artikel 4.1 c i direktiv 69/335/EEG skall tolkas si, att betalningar — inom
ramen fér en kapitalékning (med uteslutande av de hittillsvarande deldgarnas
teckningsritt) — som en ny deligare med ritt att 6verta nya andelar inte gor
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sjilv, utan genom sitt moderbolag, utgér “tillskott av vad slag det dn ma
vara” i den mening som avses i sagda bestimmelse.

(2) Artikel 4.1 c i direktiv 69/335 skall tolkas sd, att betalningar — inom ramen
for en kapitalokning (med uteslutande av de hittillsvarande deléigarnas
teckningsritt) — som en ny deldgare med ritt att Sverta nya andelar inte gor
till det bolag som &kar sitt kapltal utan till dess dotterbolag, utgdr likasa

tillskott av vad slag det 4n md vara” i den mening som avses i sagda
bestimmelse.

(3) Artikel 4.1 c i direktiv 69/335 skall tolkas s, att betalningar som dnnu inte
verkstillts utgdr “tillskott av vad slag det 4n ma vara” i den mening som avses
i sagda bestimmelse, forutsatt att de villkor som de omfattas av dr uppfyllda.

(4) Artikel 5.1 a i direktiv 69/335 skall tolkas s4, att den kapitaltillskottsskatt
som bolaget skall betala inte 4r en ”skuld” eller en ”forpliktelse” som enligt
sagda bestimmelse skall dras av frin berdkningsgrunden.
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