ARO TUBI TRAFILERIE

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 26 maja 2005 r.*

I — Wprowadzenie

1. Przed Corte Suprema di Cassazione
(Wlochy) toczy sie spér dotyczacy zgodnoéci
z prawem podatku od czynnosci podjetej
w zakresie prawa spélek, ktéra mozna
okresli¢ mianem ,odwrotnego” polaczenia
dwéch spélek akcyjnych. W ramach tego
polaczenia spétka dominujaca, posiadajaca
100% akcji spélki od niej zaleznej, zostaje
przejeta przez te spétke. W drodze wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym Corte Suprema di Cassazione zmierza
do ustalenia, czy taka czynno$¢ objeta jest
zakresem zastosowania dyrektywy Rady
69/335/EWG z dnia 17 lipca 1969 r. doty-
czacej podatkéw posrednich od gromadzenia
kapitatu > (zwanej dalej ,dyrektywa 69/335).
W przypadku odpowiedzi twierdzacej czyn-
no$¢ ta podlegataby jedynie opodatkowaniu
podatkiem kapitalowym zharmonizowanym
na mocy dyrektyw. Z kolei w przypadku
gdyby dyrektywa ta nie miata zastosowania
do odwrotnych polaczen, panstwa czlonkow-

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Dz.U. L 249, str. 25; ostatnio zmieniona Aktem dotyczacym
warunkéw przystapienia Republiki Czeskiej, Republiki Estofi-
skiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki Lotewskiej, Republiki
Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej
oraz dostosowari w traktatach stanowigcych podstawe Unii
Europejskiej — zalacznik II: Wykaz, o ktérym mowa w art. 20
Aktu Przystapienia (Dz.U. 2003, L 236, str. 555).

skie moglyby opodatkowaé¢ taka czynnoéé
w inny sposéb.

II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspélnotowe

2. Zgodnie z art. 1 dyrektywy 69/335 pan-
stwa czlonkowskie naliczaja ujednolicony
podatek — podatek kapitalowy — od wkladu
kapitalowego do spofek kapitatowych,

3. Artykul 4 dyrektywy 69/335 okresla
nastepujace rodzaje czynnosci podlegajacych
opodatkowaniu:

»1. Podatkowi kapitalowemu podlegaja
nastepujace operacje:
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¢) podwyzszenie kapitalu spolki kapitato-
wej poprzez wniesienie wkladu jakiego-
kolwiek rodzaju;

d) podwyzszenie majatku spéiki kapitato-
wej poprzez wniesienie wkladéw jakie-
gokolwiek rodzaju, jednak nie w zamian
za udzial w kapitale lub majatku spéiki,
lecz za prawa tego samego rodzaju jak
te, ktére posiadaja czlonkowie [wspdl-
nicy lub akcjonariusze], takie jak prawo
glosu, udzial w zyskach lub udzial
w podziale nadwyzki powstalej po lik-
widacji sp6lki;

2. Nastepujace operacje moga, w zakresie,
w jakim byly opodatkowane stawka 1%
w dniu 1 lipca 1984 r., nadal podlegaé
podatkowi kapitalowemu:

b) zwigkszenie majatku spéiki kapitalowej
w drodze $wiadczenia ustug przez
czlonka [wspélnika lub akcjonariuszal,
ktére nie powoduja zwiekszenia kapi-
tatu spétki, ale powoduja zmiane
w prawach spélki badz moga zwiekszyé
wartoéé udzialéw spéiki;
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[.]"

4. Zgodnie z art. 7 dyrektywy 69/335 pan-
stwa czlonkowskie zwalniaja z podatku czyn-
noéci, ktére w dniu 1 lipca 1984 r. byly
zwolnione z podatku zgodnie z obowigzuja-
cymi na ten dzien przepisami lub podlegaly
podatkowi kapitalowemu o zmniejszonej
stawce w wysokosci 0,5% . Zgodnie z tym
przepisem zwolnienie stosuje sie do wniesie-
nia co najmniej 75% udzialtéw lub akcji spéiki
kapitalowej do spéiki kapitalowej nowo
zawigzywanej lub juz istniejacej, przy czym
w zamian za ten wklad przyznane zostana
udzialy lub akcje spétki (dominujacej).

5. Artykut 10 dyrektywy 69/335 stanowi
ponadto:

»Oprécz podatku kapitalowego, panstwa
czlonkowskie nie naliczaja zadnych podat-
kéw w odniesieniu do spélek, przedsie-

3 — W zwigzku z tym rodzaj zwolnionych operacji wynika z art. 1
ust. 1 w brzmieniu nadanym dyrektywami 73/79/EWG
(Dz.U. 1973, L 103, str. 13), oraz 73/80/EWG (Dz.U. 1973,
L 103, str. 15), ktéry stanowil, co nastepuje:

»bb) stawka podatku kapitatowego moze zosta¢ zmniejszona
0 50% lub wiecej, jezeli spétka kapitalowa bedaca w trakcie
tworzenia lub juz istniejagca otrzyma udzialy o wartoéci
odpowiadajacej co najmniej 75% warto$ci kapitalu posiada-
nego wezesniej przez inng spélke kapitatows. [...]
Zmniejszenie zalezy od nastepujacych warunkéw:

— rekompensata za wklady bedzie wylacznie przyznanie
udzialéw w spétce lub spétkach [...]".
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biorstw, stowarzyszen lub oséb prawnych
prowadzacych dzialalnoéé skierowang na
zysk w odniesieniu do:

a) operacji, o ktérych mowa w art. 4;

b) wkiladéw, pozyczek lub $wiadczenia
ustug w ramach operacji, ktérych mowa
w art, 4;

¢) rejestracji lub jakiejkolwiek innych for-
malnoéci wymaganych przed rozpocze-
ciem prowadzenia dziatalnofci
gospodarczej, ktére moga byé wyma-
gane od spétek, przedsiebiorstw, stowa-
rzyszen lub oséb prawnych pro-
wadzacych dzialalnoéé skierowang na
zysk ze wzgledu na ich forme prawng”.

B — Prawo wioskie

6. Zgodnie z informacjami przeslanymi
przez sad krajowy w okresie wlasciwym dla
okolicznoéci sprawy zastosowanie znajdowat
art. 4 ust. 1 lit. b) pierwszej czeéci tabeli
zawartej w zalaczniku do dekretu Prezydenta
Republiki nr 131 z dnia 26 kwietnia 1986 r.,
w brzmieniu obowigzujacym przed zmiana
art. 10 dekretu z moca ustawy nr 323 z dnia
20 czerwca 1996 r. (przejetego przez ustawe
nr 425 z dnia 8 sierpnia 1996 r.).

7. Zgodnie z powyzszym przepisem faczenie
spolek kazdego rodzaju objete bylo podat-
kiem kapitalowym w wysokosci 1% wartosci
majatku spoétki potaczonej lub przejetej.
Podstawa wymiaru podatku wynika przy
tym — podobnie jak cywilnoprawne warunki
laczenia spélek — z treéci art. 2501 i nn.
Codice Civile, ktérych dokladne brzmienie
nie ma jednakze znaczenia dla niniejszego
postepowania.

III — Stan faktyczny, postepowanie
i pytanie prejudycjalne

8. Aro Tubi Trafilerie SpA, skarzaca
w postepowaniu przed sadem krajowym
(zwana dalej ,,Aro Tubi”), jest spétka akcyjna
prawa wloskiego. Aro Tubi byla w 100%
zalezna od spétki Fratelli Gaggini SpA
(zwanej dalej ,Fratelli Gaggini”). Ponadto
sama Aro Tubi posiadala stuprocentowy
udzial w spétce Aro Tubi Estrusi e Profilati
SpA. Aktem notarialnym z dnia 19 grudnia
1995 r. spétka Aro Tubi przejeta zaréwno
spotke wzgledem niej dominujgcy, Fratelli
Gaggini, jak i spotke od niej zalezna, Aro
Tubi Estrusi e Profilati SpA. Akcje przejmo-
wanej spotki Fratelli Gaggini utracily byt;
w zamian jej akcjonariusze otrzymali akcje
spotki przejmujacej Aro Tubi, ktére dotych-
czas byly w posiadaniu spétki wzgledem niej
dominujacej, Fratelli Gaggini. Zatem
w konsekwencji, w drodze odwrotnego
polaczenia, osoby fizyczne bedace poczat-
kowo, jedynie poprzez spétke Fratelli Gag-
gini, poérednimi udzialowcami spétki Aro
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Tubi, nabyly bezposredni udzial w spéice
Aro Tubi, bowiem przestata istnie¢ spétka
posrednia.

9. Z tytulu ujawnienia tego polaczenia
w rejestrze publicznym naliczona zostata
oplata za wpis do rejestru w wysokoéci 1%
warto$ci majatku przejetych przez Aro Tubi
spétek Aro Tubi Estrusi e Profilati SpA oraz
Fratelli Gaggini.

10. Po uiszczeniu tej optaty Aro Tubi zlozyta
wniosek o zwrot zaplaconej kwoty, powotu-
jac sie na jej niezgodnoé¢ z postanowieniami
dyrektywy 69/335. Wobec milczacego odda-
lenia wniosku przez organ podatkowy Aro
Tubi wniosla skarge do Commissione Tri-
butaria Provinciale di Milano, ktéry skarge
uwzglednil, jednak na skutek odwotania
wniesionego przez organ skarbowy, wyrok
w sprawie zostal uchylony przez Commis-
sione Tributaria Regionale della Lombardia.

11. Postanowieniem z dnia 6 listopada
2003 r. Corte Suprema di Cassazione, roz-
strzygajacy w niniejszej sprawie na skutek
skargi kasacyjnej wniesionej od tego ostat-
niego wyroku, zwrécil sie do Trybunalu
z pytaniem prejudycjalnym, za pomoca
ktérego zmierza do ustalenia %, czy naliczenie
oplaty za wpis do rejestru w wysokoéci 1%

4 — Postanowienie nie zawiera pytania sformufowanego dokladnie
w ten sposob.
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wartoéci majatku spétki przejmowanej
w przypadku czynnoéci przejecia spdétki
przez inna spolke, ktérej wszystkie udziaty
lub akcje byly dotychczas w posiadaniu
spotki przejmowanej, jest zgodne z przepi-
sami dyrektywy 69/335.

12. W ramach postepowania przed Trybu-
nalem skarzaca w postepowaniu przed
sadem krajowym, rzad wioski oraz Komisja
przedstawily swoje uwagi na piémie.

IV — Argumenty uczestnikéw postepowa-
nia

13. Rzad wloski powoluje sie zasadniczo na
wyrok w sprawie AGAS °. Wynika z niego, ze
dyrektywa 69/335 nie znajduje zastosowania
do polaczenia dwéch spétek wéwezas, gdy
spotka zalezna, ktérej udzialy w calosci
posiada spétka wzgledem niej dominujaca,
zostanie przejeta przez spétke dominujaca
(tak zwane polaczenie nieprawidlowe).

14. Zdaniem rzadu wloskiego niniejszy przy-
padek polaczenia odwrotnego — czyli prze-
jecia spélki dominujacej przez spétke zalezng
— nie moze by¢ traktowany odmiennie od
polaczenia nieprawidlowego, a zatem réw-

5 — Wyrok z dnia 27 paZdziernika 1998 r. w sprawie C-152/97
AGAS, Rec. str. 1-6553.
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niez ono nie jest objete zakresem zastoso-
wania dyrektywy. Ponadto oceniajac sprawe
calo$ciowo, polaczenie nie prowadzi takze do
zwiekszenia potencjalu ekonomicznego
spéiki, ktéry to argument Trybunal uznal
z kolei za kluczowy dla przyjecia mozliwosci
zastosowania dyrektywy 69/335.

15. Aro Tubi stoi z kolei na stanowisku, ze
pobieranie oplaty za wpis do rejestru
w niniejszej sprawie jest sprzeczne
z przepisami dyrektywy 69/335. Stwierdzen
zawartych w wyroku AGAS® nie mozna
stosowa¢ odpowiednio w niniejszej sprawie,
bowiem przy uwzglednieniu réznic natury
ekonomicznej i prawnej, polaczenie
odwrotne nalezy traktowa¢ odmiennie od
polaczenia nieprawidlowego.

16. Aro Tubi podnosi ponadto, ze polacze-
nie odwrotne prowadzi do zwigkszenia
potencjalu ekonomicznego spétki zaleznej,
poniewaz przejmuje ona majatek spétki
wzgledem niej dominujacej. Stad dyrektywa
69/335 znajduje tu zastosowanie, a nig sama,
Aro Tubi, nalezy zwolni¢ z podatku zgodnie
z art. 7 dyrektywy 69/335.

17. Komisja zajmuje z kolei posrednie sta-
nowisko. Zgodnie z nim polaczenie
odwrotne jedynie wowczas mozna postawic
na réwni z polaczeniem nieprawidtowym,
a tym samym wylgczy¢ z zakresu zastosowa-
nia dyrektywy 69/335, gdy nie prowadzi do
zwiekszenia potencjalu ekonomicznego

6 — Wyzej wymieniony w przypisie 5.

spotki przejmujacej. Zdaniem Komisji taka
sytuacja istnieje tylko wtedy, gdy spdtka
przejmowana nie posiada zadnych udzialéw
lub akcji poza udzialami lub akcjami
w spélce przejmujacej, tak jak ma to miejsce
w postepowaniu przed sadem krajowym.

18. Z kolei — jak argumentuje dalej Komisja
— w sytuacji, gdy spétka przejmowana
posiada udzialy w innych spétkach, potencjal
ekonomiczny spé6tki przejmujacej ulega
powiekszeniu wskutek przejecia, a zatem
nie sa spelnione przestanki dopuszczajyce
wyjatek od zasady, wynikajace z linii orzecz-
niczej wytyczonej przez wyrok w sprawie
AGAS’ — ktérej to z kolei nie nalezy
przyjmowaé bezkrytycznie, W takim przy-
padku dyrektywa 69/335 znajduje wiec
zastosowanie.

V — Ocena prawna

19. Sad krajowy zmierza zasadniczo do
ustalenia, czy przepisy dyrektywy 69/335
sprzeciwiaja sie pobieraniu oplaty za wpis
do rejestru w przypadku polaczenia ,,odwrot-
nego”, w ramach ktérego spédtka przejmo-
wana posiada wszystkie udzialy lub akcje
spotki przejmujacej.

7 — Wyzej wymieniony w przypisie 5.
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A — W przedmiocie przestanek stosowania
dyrektywy 69/335

20. W swoim dotychczasowym orzecznic-
twie Trybunal sformulowal jednoznaczne
wymogi dotyczace przestanek zastosowania
dyrektywy 69/335. W wyroku Bautiaa oraz
Société francaise maritime ® stwierdzit on:

»W celu dokonania kwalifikacji omawianego
podatku na gruncie dyrektywy 69/335 oraz
w celu dokonania oceny jego zgodnoéci z ta
dyrektywa, w szczegélnosci w odniesieniu do
majacych zastosowanie stawek opodatkowa-
nia, nalezy na wstepie zbada¢, czy czynnodci,
takie jak te bedace podstawa pobrania
podatku kapitalowego w ramach obu poste-
powan przed sadem krajowym, objete sa
zakresem zastosowania dyrektywy 69/335,
a nastepnie, czy mozna dokona¢ ich kwali-
fikacji prawnej na gruncie tej dyrektywy”.

21. Podobnie Trybunal rozstrzygnal w
wyroku w sprawie AGAS”:

»W konsekwencji warunkiem zastosowania
dyrektywy do omawianej czynnosci jest
mozliwo$¢ objecia jej zakresem jednego
z przypadkéw okreslonych w art. 4, na ktéry
powoluje sie art. 10 lit. a) oraz b) dyrektywy”.

8 — Wyrok z dnia 13 lutego 1996 r. w sprawach polaczonych
C-197/94 1 C-252/94 Bautiaa i Société francaise maritime, Rec.
str. [-505, pkt 31.

9 — Wyzej wymieniony w przypisie 5, pkt 21.
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22. W zwiazku z powyzszym przepisy dyrek-
tywy 69/335 nalezy stosowa¢ w nastepujacej
kolejnoéci. Punktem wyjscia jest wynikajacy
z art. 10 zakaz naliczania podatkéw innych
niz ujednolicony podatek kapitalowy. Jednak
zgodnie z lit. a) i b) tego przepisu zakaz ten
dotyczy jedynie podatkéw od czynnosci
wymienionych w art. 4 dyrektywy.

23. Zgodnie z powyzszym nalezy
w pierwszej kolejnosci zbadaé, czy dana
czynno$¢ odpowiada jednemu z przypadkow
okredlonych w art. 4, a w zwigzku z tym, czy
mozliwe jest stosowanie do niej przepiséow
dyrektywy, a w szczegdélnodci zakazu wyni-
kajacego z art. 10. Dopiero wéwczas bedzie
mozna ustalié, w oparciu o pozostale prze-
pisy dyrektywy, czy czynno$¢ ta jest ewen-
tualnie zwolniona z opodatkowania zharmo-
nizowanym podatkiem kapitatowym ',

24. Whbrew temu, co zdaje sie twierdzié
skarzaca w postepowaniu przed sadem kra-
jowym, sam fakt spelnienia przestanek zwol-
nienia z podatku kapitalowego, zgodnie
z art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 69/335, nie
pozwala wnioskowa¢, ze w przypadku czyn-
noéci, takiej jak omawiane odwrotne pola-
czenie, nie mozna pobieraé jakiegokolwiek
podatku. Przeciwnie, konieczne jest najpierw
zbadanie, czy dyrektywa znajduje w ogéle
zastosowanie, co nalezy ocenia¢ jedynie
w oparciu o art. 10 w zwiazku z art. 4.

10 — W przedmiocie takiej kolejnoéci badania dotyczacego spet-
nienia przestanek, por. takze opinia rzecznika generalnego
G. Cosmasa z dnia 25 czerwca 1998 r. w sprawie C-152/97
AGAS, Rec. str. 1-6553, 1-6555, pkt 43.
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Dyrektywa nie sprzeciwia si¢ pobieraniu
innego, niezharmonizowanego podatku,
w przypadku gdy dana czynno$¢ nie jest
objeta zakresem zastosowania dyrektywy.
W takim przypadku nie stosuje sie takze
zwolnienia wynikajacego z art. 7.

B — Zakres zastosowania dyrektywy 69/335

25. Przestanka stosowania zakazéw okreslo-
nych w art. 10 lit. a) i b) jest, aby rozwazana
tu czynno$¢ odpowiadata jednemu
z przypadkéw okreslonych w art. 4.

1. Artykul 4 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 69/335

26. Okolicznodci faktyczne lezace u podstaw
postepowania przed sadem krajowym mog-
lyby w pierwszej kolejnoéci spelniaé prze-
stanki art. 4 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 69/335.

a) Spelnienie przestanki podwyzszenia kapi-
talu

27. Zgodnie z tym przepisem polaczenie
odwrotne musialoby prowadzi¢ do podwyz-

szenia kapitatu spélki przejmujacej poprzez
wniesienie wkladéw. Warunkiem podwyz-
szenia kapitatu zakladowego jest zwykle
emisja nowych akeji lub podwyzszenie nomi-
nalnej wartoéci akcji juz wyemitowanych ',
Jednakze w punkcie 1 ¢) przedlozonej przez
Aro Tubi umowy o polaczeniu spétek
okreslone jest w sposob wyrainy, ze nie
dojdzie do podwyzszenia kapitalu spdtki
przejmujacej (Aro Tubi) rozumianego
w powyzszym sensie. Strony postepowania
przed sadem krajowym sa co do tego faktu
zgodne.

28. Wobec wyraznego brzmienia tego prze-
pisu dyrektywy nie mozna pomingé wymogu
podwyzszenia kapitaly, jak proponuje to Aro
Tubi. Przyjmujac szeroka interpretacje poje-
cia podwyzszenia kapitatu, mozna by przyjaé,
ze rozwazane tu okolicznosci sprawy objete
sa zakresem art. 4 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy
69/335. W niniejszej sprawie udzial w spélce
Fratelli Gaggini przeksztalcit sie w udzial
w spélce Aro Tubi. Akcje spotki Aro Tubi,
posiadane wczeéniej przez Fratelli Gaggini,
objete zostaly przez akcjonariuszy Fratelli
Gaggini. Powstaje kwestia, czy to przejicie
akcji sp6tki Aro Tubi mozna uznaé za
réwnorzedne z emisja nowych akcji,
a w zwigzku z tym, jako szeroko pojete
podwyzszenie kapitalu.

11 — Poréwnaj w tym przedmiocie w miejsce wielu np. Académie
des sciences commerciales (red.), Dictionnaire commercial,
1987, terminy ,capital” oraz ,capital social’; Gabler Wirt-
schafts-Lexikon [(o. V.)], wydanie 12 z 1988 r., terminy
»Kapital” oraz ,Kapitalerhéhung”.
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29. Nie mozna jednak przyjaé tak szerokiej
interpretacji pojecia podwyzszenia kapitatu.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu prze-
stanki art. 4 dyrektywy 69/335 nalezy inter-
pretowa¢ w spos6b uwzgledniajacy autono-
miczny charakter prawa wspélnotowego, to
znaczy w sposéb obiektywny i jednolity
w odniesieniu do wszystkich panstw czlon-
kowskich, bez wzgledu na ewentualng odreb-
noéé¢ istniejacych tam poszczegdlnych
porzadkéw prawnych i systemdéw podatko-
wych ', Jednakze autonomiczna interpreta-
cja pojecia podwyzszenia kapitalu nie moze
by¢ catkowicie oderwana od jego oczywis-
tego znaczenia.

30. Pojecia ,kapital spétki kapitalowej” oraz
spodwyzszenie kapitalu” nie sa terminami
jedynie prawniczymi (z zakresu prawa wspél-
notowego), lecz réwniez ekonomicznymi,
ktérym przypisane jest znaczenie zaczerpnie-
te z dziedziny nauki o ekonomii przedsie-
biorstw i wykraczajace poza granice panstw
ijezykow. Kapital (wlasny) sp6iki kapitatowej
oznacza tu zsumowana warto$¢ nominalna
udzialéw lub akcji, a w zwiazku z tym
podwyzszenie kapitalu — obojetnie, w jakiej
formie — =zaklada podwyzszenie wartosci
nominalnej lub ilosci udziatéw lub akgji ',
Byloby zaskakujacym, gdyby wspdlnotowy
ustawodawca wydajacy dyrektywe chciat byt
przypisa¢ wystepujacemu w tej dyrektywie
pojeciu podwyzszenie kapitalu znaczenie
odbiegajace od przyjetej terminologii utrwa-
lonej w dziedzinie nauk ekonomicznych.

12 — Wyrok w sprawie Société Bautiaa i Société francaise maritime
(ww. w przypisie 8, pkt 32); wyrok w sprawie AGAS (ww.
w przypisie 5, pkt 21); por. takze wyrok z dnia 15 lipca 1982 r.
w sprawie 270/81 Felicitas Rickmers-Linie, Rec. str. 2771,
pkt 14.

13 — Por6éwnaj odnoéniki w przypisie 10.
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31. W konsekwencji interpretacja pojecia
podwyiszenia kapitalu nie moze prowadzié
do wniosku, Ze nastgpilo ono w drodze
samego przeksztalcenia udzialu posredniego
w udzial bezposredni poprzez przejecie
sp6lki posredniej (Fratelli Gaggini). Bowiem
w takim przypadku akcje lub udzialy spéiki
przechodza jedynie ze spélki posredniej na
jej akcjonariuszy lub udziatowcéw, bez
zmiany ich ilosci lub ich warto$ci nominal-
nej.

32. Nie ma duzego znaczenia, czy akcje Aro
Tubi, ktére byly poczatkowo objete przez
Fratelli Gaggini, najpierw zostaly przekazane
samej Aro Tubi, a na koniec — dawnym
akcjonariuszom Fratelli Gaggini, czy tez
akcje te zostaly przekazane bezposrednio, to
jest bez poéredniego ich nabycia przez Aro
Tubi. W kazdym z tych przypadkéw ani
ilo$¢, ani warto$¢ akcji nie ulega zmianie.

33. Przyjeciu powyzszej interpretacji pojecia
podwyiszenia kapitatu nie stoi na przeszko-
dzie, ze w swoim dotychczasowym orzecz-
nictwie Trybunat uznal polaczenie dwoéch
spotek kapitalowych za podwyzszenie kapi-
talu w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. ¢)
dyrektywy 69/335'%. Rozpatrywana przez
Trybunal sprawe cechowalo mianowicie
wladnie podwyzszenie wartosci nominalnej
kapitalu spélki przejmujacej w drodze emisji

14 — Wyrok w sprawie Bautiaa i Société francaise maritime (ww.
w przypisie 8, pkt. 38).
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. 15 . . R .
nowych akeji ™, co nie zachodzi w niniejszej
sprawie.

b) Zwigkszenie potencjalu ekonomicznego

34. Nawet przy przyjeciu, ze zwykle przejscie
akcji Aro Tubi — wbrew powyzszym argu-
mentom — prowadzi do podwyziszenia
kapitalu w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. ¢)
dyrektywy 69/335, to czynno$¢ ta musiataby
w kazdym razie skutkowaé zwiekszeniem
potencjalu ekonomicznego spélki Aro Tubi.
Jak podkresla bowiem Trybunal w swoim
ustalonym orzecznictwie ', zwiekszenie
potencjalu stanowi kryterium decydujace
o uznaniu danej czynnosci za gromadzenie
kapitatu, a zatem za czynno$¢ opodatkowana
podatkiem kapitatowym.

35. Trybunat wyprowadza'’ te nieuregulo-
wana expressis verbis przestanke w postaci
zwiekszenia potencjalu ekonomicznego,
z tre§ci drugiego motywu dyrektywy
74/553/EWG'® stanowiacego, ze celem

15 — Poréwnaj opinia rzecznika generalnego G. Cosmasa
w sprawie Bautiaa i Société francaise maritime (ww.
w przypisie 10, pkt 1).

16 — Poréwnaj m.in. wyrok w sprawie Felicitas Rickmers-Linie
(ww. w przypisie 12, pkt 16), oraz oki z dnia 5 lutego
1991 r. w sprawie C-249/89 Trave Schiffahrts-Gesellschaft,
Rec. str. 1257, pkt 13; z dnia 5 lutego 1991 r. w sprawie
C-15/89 Deltakabel, Rec. str. 241, pkt 13 i n., oraz wyrok
w sprawie Société Bautiaa i Société francaise maritime (ww.
w przypisie 8, pkt 36).

17 — Wyrok w sprawie Deltakabel (ww. w przypisie 16, pkt 13).

18 — Dyrektywa Rady 74/553/EWG z dnia 7 listopada 1974 r.
zmieniajaca art. 5 ust. 2 dyrektywy 69/335/EWG w sprawie
podatkéw posrednich od gromadzenia kapitatu (Dz.U. L 303,
str. 9).

zasad, na ktérych oparte jest ujednolicenie
podatku kapitalowego, ,jest wprowadzenie
systemu, w ktérym podatek od podwyzszenia
kapitatu jest naliczany tylko od transakcji
stanowigcych z prawnego punktu widzenia
podwyzszenie kapitatu i tylko w takim zakre-
sie, w jakim transakcje takie przyczyniaja sie
do wzmocnienia potencjalu ekonomicznego

[

spotki”.

36. Ponadto wymog zwiekszenia potencjalu
ekonomicznego ma zwigzek z celem dyrek-
tywy 69/335, jakim jest wspieranie swobody
przeplywu kapitalu miedzy panistwami czton-
kowskimi poprzez ujednolicenie rézniacych
sie od siebie krajowych podatkéw i optat
z tytulu operacji prowadzacych do groma-
dzenia kapitatu. Czynnosci, ktérych dotyczy
dyrektywa, powinny zatem obejmowac prze-
plyw kapitalu skutkujacy przyrostem kapi-
talu po stronie spétki korzystajacej z tej
czynnosci.

37. Celem dyrektywy 69/335 nie jest z kolei
ulatwianie zwyklej restrukturyzacji lub prze-
grupowania istniejacych juz spétek kapitato-
wych, a zatem istniejacego juz zgromadzo-
nego kapitatu '°. Unaocznia to fakt, ze zwykte
przeksztalcenie spé6tki kapitalowej zgodnie
z art. 4 ust. 3 lit. a) zostalo wyrazZnie
wylaczone z zakresu zastosowania dyrek-
tywy. Nawet jezeli w interesie podmiotéw
rynkowych lezy, aby zmiany w organizacji
spotek kapitalowych powigzanych ze sobg za
pomocy objetych udzialéw poddane byly

19 — Prawo dotyczace tworzenia spélek zaleznych i ich ewentual-
nego przejmowania mogloby by¢ jednak objete gwarancja
swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu art. 43 WE. Gwa-
rancja ta, w zwigzku z wewnatrzkrajowa zasadg niedyskry-
minacji podmiotéw krajowych, moglaby mie¢ ewentualnie
znaczenie dla niniejszej sprawy. Jednakze w swoim wniosku
o rozstrzygniecie w trybie prejudycjalnym sad krajowy
zwrécil si¢ z pytaniem dotyczacym jedynie wykladni dyrek-
tywy 69/335.
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mozliwie najmniejszej ilosci ograniczen, to
jednak przepisy prawa wspélnotowego doty-
czace ujednoliconego podatku kapitalowego
znajda zastosowanie w odniesieniu do tych
czynnosci jedynie wowczas, jezeli nie beda
one stanowi¢ tylko przesuniecia istniejacego
juz kapitatu, ale réwniez przyczynia sie do
jego (dalszego) podwyzszenia.

38. Wydawa¢ by sie moglo, Ze niniejszy
przypadek polaczenia odwrotnego mozna
uznac za zwiekszenie potencjatu ekonomicz-
nego spotki Aro Tubi. Bowiem do majatku
spétki przejmujacej Aro Tubi wniesiony
zostal majatek spotki przejmowanej Fratelli
Gaggini, stanowigcy do tej pory odrebna
mase majatkowa w sensie prawnym. Jed-
nakze taki sposéb rozumowania, opierajacy
sie wylacznie na kryterium skiadnikéw
majatku spétki przejmujacej, bylby zbyt
zZawezony.

39. W wyroku w sprawie AGAS *° Trybunat
stwierdzil bowiem, ze ze wzgledu na brak
uregulowania przypadku polaczenia niepra-
widlowego w art. 4 dyrektywy 69/335,
polaczenie to nie jest objete zakresem
zastosowania tej dyrektywy. Jak stusznie
podnosza Komisja i rzad wloski, mozna
interpretowa¢ to jedynie w taki sposéb, ze
decydujacym kryterium przyjecia zwieksze-
nia potencjalu ekonomicznego jest cafos-
ciowa analiza sytuacji obu spétek przed
dokonaniem transakcji i po jej dokonaniu.

20 — Wyzej wymieniony w przypisie 5.
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40. Jedynie w ten sposéb mozna bowiem
ustali¢, czy w rozpatrywanej sprawie chodzi
o czynno$¢ gromadzenia kapitatu, a zatem
o czynno$¢ objeta ochrona wynikajaca
z dyrektywy 69/335. W zwigzku z tym
stwierdzenie zwiekszenia potencjatu ekono-
micznego spotki Aro Tubi w niniejszej spra-
wie jedynie ze wzgledu na fakt inkorporacji
przez nia majatku spétki do tej pory wobec
niej dominujacej nie uwzglednialoby szcze-
gblnego charakteru czynno$ci pofaczenia
odwrotnego.

41. Przeciwnie, nalezy podnie$¢, ze akt
polaczenia nie zmienit — postrzeganego jako
caloé¢ — majatku powiazanych ze soba za
pomoca posiadanych udzialéw spétek Aro
Tubi oraz Fratelli Gaggini i ze majatek ten
dzieli sie obecnie juz nie na dwie, odrebne
w sensie prawnym spéiki, lecz przyporzad-
kowany jest wylacznie jednemu podmiotowi
prawnemu. Uwzgledniajac istotne aspekty
sprawy, taka sytuacja odpowiada sytuacji
polaczenia nieprawidlowego lezacego
u podstaw sprawy AGAS.

42. Szczegblnie uwidacznia sie to przy u-
wzglednieniu polozenia akcjonariuszy beda-
cych, za posrednictwem spétek, inwestorami
wladciwymi. Z ich punktu widzenia polacze-
nie odwrotne nie prowadzilo ani do zwiek-
szenia potencjalu ekonomicznego spétek, ani
— ogo6lnie rzecz biorgc — do podwyzszenia
kapitalu: przed polaczeniem byli oni akcjo-
nariuszami spétki Fratelli Gaggini. Ich akcje
reprezentowaly jednak nie tylko warto$¢ tej
spotki, lecz jednoczes$nie takze wartos¢ spotki
Aro Tubi, ktéra jako spétka nalezaca w stu
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procentach do spéiki Fratelli Gaggini nale-
zala do jej majatku. Po polaczeniu w miejsce
pozbawionych juz wartoéci akeji spétki
Fratelli Gaggini akcjonariusze otrzymali
akcje spétki Aro Tubi. Z ich punktu widzenia
reprezentowaly one jednak — dokladnie tak
jak stare akcje — jedynie warto$¢ zsumowa-
nych mas majatkowych obu spétek. Chociaz
po przeprowadzeniu transakcji akcje te
formalnie zwiazane sa z inna spétka, to
jednak reprezentuja one ten sam potencjal
ekonomiczny, ktéry reprezentowaly papiery
warto$ciowe uprzednio posiadane przez
akcjonariuszy.

43. Nawet jezeli — jak podnosi skarzaca
w postepowaniu przed sagdem krajowym —
transakcje polaczenia mozna by uznaé za
czynno$¢ nie tylko czysto formalng,
o charakterze jedynie ,rejestrowo-technicz-
nym”, lecz takze jako czynno$¢ o pewnym
znaczeniu ekonomicznym, to niemniej jed-
nak jest oczywiste, ze na skutek podwyzsze-
nia kapitalu nie doszlo do wzmocnienia
potencjatu ekonomicznego obu spdtek.
W konsekwencji takze z tego wzgledu
polaczenie odwrotne nie spelnia przestanek
art. 4 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 69/335.

2. Artykut 4 ust. 1 lit. d) dyrektywy 69/335

44. Ponadto nalezy rozwazy¢ mozliwosé
zastosowania art. 4 ust. 1 lit. d) dyrektywy

69/335. Zgodnie z tym przepisem zakres
zastosowania tej dyrektywy obejmuje zwiek-
szenie majatku spo6tki kapitalowej poprzez
wniesienie wkladu jakiegokolwiek rodzaju,
jednak nie w zamian za udzial w kapitale lub
majatku spétki, lecz za prawa innego rodzaju,
takie jak prawo glosu lub udzial w zyskach.
Inaczej niz na gruncie art. 4 ust. 1 lit. ¢), pod
pojeciem ,majatku sp6tki” nalezy rozumieé
nie kapital zakladowy, lecz ,wszelkie dobra
o wartoéci ekonomicznej, skupione przez
wsp6lnikéw lub akcjonariuszy we wspdlna
cato$é¢ (w ramach spélki), wlacznie
z przyrostem ich wartosci” *".

45, Jednakze czynno$é¢ pofaczenia odwrot-
nego nie moze spelniaé przestanek art. 4
ust. 1 lit. d) juz z tego wzgledu, ze takze te
przestanki nalezy uzupemli¢ o nieuregulo-
wane expressis verbis kryterium zwiekszenia
potencjatu ekonomicznego, ktére to z kolei
— jak wykazano powyzej — nie zostalo
spetnione.

46. Abstrahujac od powyzszych rozwazan,
nalezy stwierdzi¢, ze nie sa spelnione takze
przestanki okre§lone expressis verbis w art. 4
ust. 1 lit. d). Co prawda mozna twierdzi¢, ze
poprzez przejecie majatku spoétki Fratelli
Gaggini podwyzszony zostal majatek spétki
Aro Tubi. Z dokumentacji wynika bowiem,
ze przed jej przejeciem spétka Fratelli
Gaggini posiadata jak sie zdaje oprdcz akcji
spétki Aro Tubi jeszcze inne prawa
o znacznej warto$ci majatkowej, jak na
przykiad prawa do nieruchomosci i rzeczy
ruchomych. Przed polaczeniem obu spdtek

21 — Wyrok z dnia 28 marca 1990 r. w sprawie C-38/88 Siegen,
Rec. str. [-1447, pkt 12.
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prawa te przyslugiwaly wylacznie spoélce
Fratelli Gaggini. Dopiero po przejeciu spétki
wzgledem niej dominujgcej spétka Aro Tubi
nabyla rozumiang w sensie prawnym
i gospodarczym mozliwoé¢ dysponowania
tymi prawami. Stad istnieja argumenty prze-
mawiajace za tym, aby przejscie tych praw
towarzyszace polaczeniu uznaé za podwyz-
szenie majatku spétki Aro Tubi.

47. Zgodnie z brzmieniem art. 4 ust. 1 lit. d)
dla spelnienia jego przestanek nie wystarczy
jednak samo podwyzszenie majatku spéiki.
Przepis ten wymaga ponadto, aby w zamian
za skutkujace zwiekszeniem majatku wnie-
sienie wkladéw, przyznane zostaly prawa
tego samego rodzaju, jak te, ktére posiadaja
udzialowcy lub akcjonariusze, inne niz
udzialy w kapitale lub majatku spétki.

48. Za szeroko pojete wkiady mozina by
uzna¢ akcje spétki Fratelli Gaggini.
W zamian za wniesienie tych akcji, akcjona-
riusze spétki Fratelli Gaggini objeli akcje
sp6tki Aro Tubi. Jednak wlasnie akcje
stanowia gléwny przyklad praw odzwiercied-
lajacych udzial w kapitale zaktadowym
spotki. Z kolei akcje nie stanowia ,prawa
tego samego rodzaju, jak te, ktére posiadaja
cztonkowie [wspdlnicy lub akcjonariusze]”
w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. d). Cecha
charakterystyczng tych praw jest mianowicie,
ze ich trescia nie jest prawo do udzialu
w kapitale, lecz jedynie indywidualne prawa

I-3022

wspélnika lub akcjonariusza. Przykladem sa
tu $wiadectwa uzytkowe*?, przyznajace
wylacznie roszczenie o przyznanie udziatu
w zysku przedsiebiorstwa. Artykutu 4 ust. 1
lit. d) nie stosuje si¢ z kolei, jezeli w zamian
za wniesienie wkladéw przyznane zostana
akcje, poniewaz w takim przypadku zastoso-
wanie znajduje wylacznie art. 4 ust. 1 lit. ¢).

3. Artykut 4 ust. 2 lit. b) dyrektywy 69/335

49. W niniejszej sprawie nalezy na koniec
rozwazy¢ mozliwoéé spelnienia przestanek
art. 4 ust. 2 lit. b) dyrektywy 69/335. Zgodnie
z brzmieniem tego przepisu konieczne jest
zwiekszenie majatku spétki bez réwnoczes-
nego podwyzszenia kapitatu spéiki, co zgod-
nie z powyzszymi rozwazaniami®® z cala
pewnosciag zachodzi w niniejszej sprawie.

50. Nastepnie zwiekszenie majatku spdtki
powinno nastapi¢ w drodze $wiadczenia
ustug przez wspdlnika lub akcjonariusza. Za
takie $wiadczenie mozna by uzna¢ zrzeczenie
sie praw do udziatu w spéice Fratelli Gaggini
przez jej akcjonariuszy na rzecz spétki Aro
Tubi. Jednakze w momencie polaczenia obu
spdtek akcjonariusze spétki Fratelli Gaggini

22 — Poréwnaj wyrok z dnia 17 paZdziernika 2002 r. w sprawie
C-138/00 Solida i Tech, Rec. str. 1-8905, pkt 28.

23 — Poréwnaj pkt 45.
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nie byli jednoczesnie akcjonariuszami spoiki
Aro Tubi, lecz udzialowcami spétki wzgle-
dem niej dominujacej.

51. Spelnienie przestanek art. 4 ust. 2 lit. b)
mozna by przyja¢ tylko przy dokonaniu
rozszerzajacej wykltadni pojecia §wiadczenia
ustug przez wspélnika lub akcjonariusza,
mianowicie wéwczas, gdyby pojecie to obej-
mowalo réwniez $wiadczenie akcjonariusza
posredniego, a zatem akcjonariusza spétki
bedacej akcjonariuszem.

52. Dokonanie takiej rozszerzajacej
wyktadni wydaje sie byé mozliwe. W swoim
dotychczasowym orzecznictwie w sprawach
o podobnej problematyce Trybunal stwier-
dzil, ze o kwestii spelnienia przeslanek art. 4
ust. 2 lit. b) nalezy rozstrzygna¢ w oparciu
o wzgledy ekonomiczne, a nie formalne,
bioragce pod uwage wylacznie kryterium
pochodzenia wkiadéw %,

53. Jednakze nawet gdyby w ramach takiej
wykladni pojecia §wiadczenia wspdlnika lub
akcjonariusza w oparciu o wzgledy ekono-
miczne nasunal sie wniosek, ze wniesienie
spotki Fratelli Gaggini do spoétki Aro Tubi
nalezy uzna¢ za $wiadczenie wspdlnika lub
akcjonariusza na rzecz spétki Aro Tubi, to
nie byloby to wystarczajace dla zastosowania
art. 4 ust. 2 lit. b). Przepis ten wymaga

24 — Wyroki z dnia 13 pazdziernika 1992 r. w sprawie C-49/91
‘Weber Haus, Rec. str. 1-5207, pkt 11, oraz z dnia 17 pai-
dziernika 2002 r. w sprawie C-339/99 ESTAG, Rec.
str. 1-8837, pkt 37.

ponadto, aby $wiadczenie wspdlnika lub
akcjonariusza powodowalo zmiane
w prawach spétki lub moglo zwiekszy¢
warto$¢ udzialéw spétki.

54. Przy tym wobec faktu, ze ilo$¢ i wartoéé
nominalna akcji spétki Aro Tubi pozostaly
bez zmian, ewidentnie nie zachodzi pierwszy
przypadek, a mianowicie zmiana w prawach
spoiki.

55. Nie zostala spelniona réwniez prze-
stanka zwiekszenia wartoéci udzialéw spéiki,
o ktérej mowa w drugim przypadku. Mozna
by wprawdzie argumentowaé, Ze poprzez
przejecie spétki Fratelli Gaggini spétka Aro
Tubi przejeta jej prawa o wartoéci majatko-
wej oraz ze poprzez uzyskanie dodatkowych
débr aktywéw zwiekszyla sie (rzeczywista)
warto$¢ akeji spétki Aro Tubi.

56. Jednakze taki spos6b rozumowania
odbiegalby od wskazanej powyzej wykladni
przestanek art. 4 ust. 2 lit. b) w oparciu
o kryteria ekonomiczne. Jesli przyja¢, ze
wystarczajace jest $wiadczenia wspdlnika
lub akcjonariusza posredniego, to
z wzajemnego charakteru tego przepisu
wynika, iZ powinno nastapi¢ réwniez zwiek-
szenie warto$ci udzialéw lub akcji spétki
posiadanych przez tego wspdlnika lub akcjo-
nariusza.

57. Nie nalezy zatem poréwnywaé (rzeczy-
wistej) wartosci akcji spétki Aro Tubi przed
dokonaniem potaczenia i po nim, lecz raczej
(rzeczywista) warto$¢ akcji posiadanych
przez akcjonariuszy spélki Fratelli Gaggini
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przed przejeciem z wartoscia akcji spétki Aro
Tubi przyznanych im po przejeciu. Warto$ci
te nie r6znig sie jednak, bowiem zsumowana
warto$¢ przedsiebiorstw w pelni odpowiada
wartosci ,nowej” spétki Aro Tubi, reprezen-
towanej przez jej akcje. W konsekwencji
transakcja nie spowodowata zmiany wartosci
posiadanego przez akcjonariuszy portfolio.

58. Z powyzszego wynika, ze nawet przy
dokonaniu wykladni pojecia $wiadczenia
wspélnika lub akcjonariusza w oparciu
o kryteria ekonomiczne, nie zachodzi zaden
z przypadkéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 2
lit. b). Wniosek ten nasuwa sie¢ zwlaszcza,
w przypadku gdy dla stosowania tego prze-
pisu wymagane jest spetnienie — nieuregu-
lowanej expressis verbis — przestanki zwiek-
szenia potencjalu ekonomicznego spétek.

VI — Whnioski

59. Pozostale warianty przewidziane w art. 4
dyrektywy 69/335 nie maja zastosowania
w niniejszej sprawie. Stan faktyczny sprawy
rozpatrywanej przed sadem krajowym nie
jest tez objety zakresem art. 10 lit. ¢)
dyrektywy 69/335.

60. Podsumowujac powyzsze rozwazania,
brak jest jakiegokolwiek przepisu umozliwia-
jacego zastosowanie dyrektywy 69/335
w niniejszej sprawie. Przepisy tej dyrektywy
nie zakazuja zatem pobierania przez panstwo
czlonkowskie optaty za wpis do rejestru
w przypadku potaczenia odwrotnego, takiego
jak rozpatrywanego w postepowaniu przed
sadem krajowym.

61. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by na pytanie Corte Suprema di
Cassazione Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»Dyrektywa Rady 69/335/EWG z dnia 17 lipca 1969 r. dotyczaca podatkéw
posrednich od gromadzenia kapitalu nie stoi na przeszkodzie pobieraniu oplaty za
wpis do rejestru w wysokosci 1% wartoéci majatku spotki przejmowanej, pobieranej
w okolicznosciach sprawy rozpatrywanej przez sad krajowy w przypadku przejecia
sp6iki przez inna spétke, ktérej akcje przed polaczeniem objete byly w calosci przez
spolke przejmowana (polaczenie odwrotne)”.
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