URTEIL VOM 17. 7. 1997 — RECHTSSACHE C-28/95

URTEIL DES GERICHTSHOFES
17. Juli 1997~

In der Rechtssache C-28/95

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag vom Gerechtshof
Amsterdam in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

A. Leur-Bloem

gegen

Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 2
Buchstabe d und 11 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 90/434/EWG des Rates
vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die

Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (ABL L 225, S. 1),

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G.C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prisidenten G. F. Mancini, J. C. Moitinho de Almeida, J. L. Murray und L. Sevén

* Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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sowie der Richter C.N. Kakouris, P.J.G. Kapteyn, C. Gulmann,
D.A.O. Edward, ].-P.Puissochet, G.Hirsch, P.Jann (Berichterstatter) und
H. Ragnemalm,

Generalanwalt: E. G. Jacobs
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— von Frau Leur-Bloem, vertreten durch Steuerberater J. H. W. Lenior,

— des Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch J. G. Lammers, stellvertreten-
der Rechtsberater im Ministerium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevoll-
michtigten,

— der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat E. Réder und Ober-
regierungsrat B. Kloke, beide Bundesministerium fiir Wirtschaft, als Bevoll-
michtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch B.].
Drijber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen der niederlindischen Regierung,
vertreten durch A. Fierstra, beigeordneter Rechtsberater im Ministerium fiir Aus-
wirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten, und der Kommission, vertreten
durch B.]. Drijber, in der Sitzung vom 4. Juni 1996,
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nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 17. Sep-
tember 1996,

folgendes

Urteil

Der Gerechtshof Amsterdam hat mit Urteil vom 26. Januar 1995, beim Gerichts-
hof eingegangen am 6. Februar 1995, gemif} Artikel 177 EG-Vertrag mehrere Fra-
gen nach der Auslegung der Artikel 2 Buchstabe d und 11 Absatz 1 Buchstabe a
der Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen
und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
betreffen (ABL L 225, S. 1; im folgenden: Richtlinie), zur Vorabentscheidung vor-
gelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen Frau Leur-Bloem (im fol-
genden: Klagerin) und dem Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen (Leiter
der Steuerbehorde fiir Unternehmen) Amsterdam 2 (im folgenden: Inspecteur).

Die Kligerin, die Alleingesellschafterin und Geschiftsfithrerin von zwei privaten
Gesellschaften niederlindischen Rechts ist, beabsichtigt, die Anteile an einer drit-
ten privaten Gesellschaft, einer Holding, zu erwerben, wobei die Bezahlung durch
Austausch mit Anteilen an den beiden erstgenannten Gesellschaften erfolgen soll.
Die Kligerin soll nach diesem Vorgang nicht mehr unmittelbar, sondern nur mit-
telbar die Alleingesellschafterin der beiden anderen Gesellschaften sein.

Die Kligerin unterliegt dem niederlindischen Einkommensteuergesetz von 1964
(im folgenden: niederlindisches Gesetz). Gemifl Artikel 14b Absatz 1 des nieder-
lindischen Gesetzes wird bei einer Fusion durch Austausch von Anteilen der
Gewinn aus einer wesentlichen Beteiligung nicht besteuert. Die Inanspruchnahme
dieser Méglichkeit fithrt der Sache nach zum Aufschub der Besteuerung.
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Artikel 14b Absatz 2 Buchstaben a und b des niederlindischen Gesetzes lautet:

Es wird als Fusion von Gesellschaften angesehen, wenn

a)

b)

cine in den Niederlanden ansissige Gesellschaft gegen Ubertragung eigener
Anteile oder Gewinnanteilscheine, gegebenenfalls mit einer Zuzahlung, einen
Bestand an Anteilen an einer anderen in den Niederlanden ansissigen Gesell-
schaft erwirbt, der es ihr erméglicht, in der letztgenannten Gesellschaft mehr als
die Hilfte der Stimmrechte auszuiiben, um das Unternehmen dieser Gesell-
schaft und das einer anderen in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dau-
erhaft zu einer Einheit zu verbinden;

eine in einem Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaften ansissige Gesell-
schaft gegen Ubertragung eigener Anteile oder Gewinnanteilscheine, gegebe-
nenfalls mit einer Zuzahlung, einen Bestand an Anteilen an einer in einem ande-
ren Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften ansissigen Gesellschaft
erwirbt, der es ihr erméglicht, in der letztgenannten Gesellschaft mehr als die
Hilfte der Stimmrechte auszuiiben, um das Unternehmen dieser Gesellschaft
und das einer anderen in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft zu
einer Einheit zu verbinden.

Unter ,,Unternehmen® im Sinne des niederlindischen Gesetzes ist im wesentlichen
die wirtschaftliche Titigkeit einer juristischen Person zu verstehen, wihrend der
Begriff ,,Gesellschaft” auf die juristische Person selbst Bezug nimmt.

Die Kligerin stellte bei der niederlindischen Finanzverwaltung den Antrag, die
beabsichtigte Transaktion als ,,Fusion durch Austausch von Anteilen“ im Sinne der
niederlindischen Rechtsvorschriften zu behandeln; in diesem Fall konnte sie fiir
einen etwaigen mit der Ubertragung von Anteilen erzielten Gewinn die Steuer-
befreiung in Anspruch nehmen und etwaige Verluste innerhalb der so geschaffenen
steuerlichen Einheit ausgleichen.
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Der Inspecteur war der Ansicht, dafl keine Fusion durch Austausch von Anteilen
im Sinne von Artikel 14b Absatz 2 Buchstabe a des niederlindischen Gesetzes vor-
liege, und lehnte den Antrag ab.

Die Kligerin erhob gegen diese Entscheidung Klage vor dem Gerechtshof Amster-
dam. Sie ist der Auffassung, dafl der Vorgang als Fusion anzusehen sei, da er auf
eine engere Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaften abziele.

Der Inspecteur macht dagegen geltend, daff der beabsichtigte Vorgang nicht dazu
diene, die Unternechmen dieser Gesellschaften in finanzieller und wirtschaftlicher
Hinsicht dauerhaft zu einer grofieren Einheit zu verbinden. Eine solche Einheit
bestehe in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht bereits, da die beiden Gesell-
schaften schon die gleiche Geschiftsfiithrerin und Alleingesellschafterin hitten.

Der Gerechtshof ist der Meinung, dafl zur Entscheidung dieses Rechtsstreits eine
anlifllich der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht in das niederlindische
Geserz eingefiigte Bestimmung auszulegen sei.

Er hat insoweit zunichst festgestellt, daf} die Richtlinie nach ihren Begriindungs-
erwigungen zur Beseitigung der steuerlichen Bestimmungen diene, die u. a. Fusio-
nen und den Austausch von Anteilen zwischen Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten im Vergleich zu entsprechenden Vorgingen bei Gesellschaften des-
selben Mitgliedstaats benachteiligten. Er hat hinzugefiigt, daff der Wortlaut von
Artikel 14b Absatz 2 Buchstabe a einerseits und Buchstabe b andererseits des nie-
derlindischen Gesetzes keinen Unterschied zwischen Fusionen, die nur in den
Niederlanden ansissige Gesellschaften betrifen, und Fusionen, die in verschiede-
nen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ansissige Gesellschaften betrifen, bewirke.
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Schliefllich hat er darauf hingewiesen, daff aus den Zielen der Richtlinie, dem
Wortlaut der betreffenden Bestimmung des niederlindischen Gesetzes sowie des-
sen Materialien, insbesondere seiner Begriindung, hervorgehe, dafl der niederlindi-
sche Gesetzgeber die Fusionen zwischen ausschliefllich in den Niederlanden ansis-
sigen und zwischen in verschiedenen Mitgliedstaaten ansissigen Gesellschaften

habe gleichbehandeln wollen.

In Artikel 2 Buchstaben d und h der Richtlinie heiflt es:

.Im Sinne dieser Richtlinie ist

d) ,Austausch von Anteilen* der Vorgang, durch den eine Gesellschaft am
Gesellschaftskapital einer anderen Gesellschaft eine Beteiligung erwirbt, die ihr
die Mehrheit der Stimmrechte verleiht, und zwar gegen Gewihrung von Antei-
len an der erwerbenden Gesellschaft an die Gesellschafter der anderen Gesell-
schaft sowie gegebenenfalls einer baren Zuzahlung; letztere darf 10 % des
Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen — des rechnerischen Werts der
gewihrten Anteile nicht iiberschreiten;

h) ,erwerbende Gesellschaft® die Gesellschaft, die beim Austausch von Anteilen
eine Beteiligung erwirbt ..“

Titel II der Richtlinie, der aus den Artikeln 4 bis 8 besteht, enthilt die Regeln fiir
die steuerliche Behandlung von Fusionen und Spaltungen sowie des Austauschs
von Anteilen. In Artikel 8 ist u. a. vorgesehen, daf} die Zuteilung von Anteilen am
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Gesellschaftskapital der erwerbenden Gesellschaft an die Gesellschafter der erwor-
benen Gesellschaft gegen Anteile an deren Gesellschaftskapital aufgrund des Aus-
tauschs von Anteilen fiir sich allein keine Besteuerung des Veriuflerungsgewinns
auslosen darf.

Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie lautet:

»Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Titel II, III und IV ganz oder teil-
weise versagen oder riickgingig machen, wenn eine Fusion, Spaltung, Einbringung
von Unternehmensteilen oder ein Austausch von Anteilen

a) als hauptsichlichen Beweggrund oder als einen der hauptsichlichen Beweg-
griinde die Steuerhinterziehung oder -umgehung hat. Vom Vorliegen eines sol-
chen Beweggrundes kann ausgegangen werden, wenn die Fusion, Spaltung, Ein-
bringung von Unternehmensteilen oder der Austausch von Anteilen nicht auf
verniinftigen wirtschaftlichen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung
oder der Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht*.

Da nach Ansicht des Gerechtshof Amsterdam die Auslegung der Bestimmungen
der Richtlinie zur Entscheidung tiber den bei ihm anhingigen Rechtsstreit erfor-
derlich ist, hat er das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen
vorgelegt:

1) Konnen dem Gerichtshof auch dann Fragen nach der Auslegung und dem
Zweck einer Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften vorgelegt
werden, wenn die Richtlinie in dem konkreten Fall nicht unmittelbar anwend-
bar ist, der konkrete Fall nach dem Willen des nationalen Gesetzgebers aber in
gleicher Weise zu behandeln ist wie ein Fall, auf den die Richtlinie sich bezieht?
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Wenn ja:

2) 2)

b)

d)

Liegt ein Austausch von Anteilen im Sinne von Artikel 2 Buchstabe d der
Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 vor, wenn die erwer-
bende Gesellschaft im Sinne von Artikel 2 Buchstabe h nicht selbst ein
Unternehmen betreibt?

Liegt ein Austausch von Anteilen in dem genannten Sinne nicht vor, wenn
dieselbe natiirliche Person, die vor dem Austausch Alleingesellschafter und
Geschiftsfiihrer der erworbenen Gesellschaften war, nach dem Austausch
Geschiftsfiihrer und Alleingesellschafter der erwerbenden Gesellschaft ist?

Liegt ein Austausch von Anteilen in dem genannten Sinne nur vor, wenn der
Austausch dazu dient, das Unternehmen der erwerbenden Gesellschaft und
das einer anderen Gesellschaft in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht
dauerhaft zu einer Einheit zu verbinden?

Liegt ein Austausch von Anteilen in dem genannten Sinne nur vor, wenn der
Austausch dazu dient, die Unternechmen von zwei oder mehr erworbenen
Gesellschaften in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft zu
einer Einheit zu verbinden?

Ist der Austausch von Anteilen, der einem horizontalen steuerlichen Verlust-
ausgleich zwischen den beteiligten Gesellschaften innerhalb einer steuerli-
chen Einheit im Sinne von Artikel 15 der Wet op de Vennootschapsbelasting
(Korperschaftsteuergesetz) von 1969 dient, ein hinreichender verniinftiger
wirtschaftlicher Grund im Sinne von Artikel 11 der Richtlinie?
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Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob der Gerichtshof
gemifl Artikel 177 EG-Vertrag fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zustin-
dig ist, wenn dieses den fraglichen Sachverhalt nicht unmittelbar regelt, aber der
nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung der Bestimmungen einer Richtlinie in
nationales Recht beschlossen hat, rein innerstaatliche Sachverhalte und Sachver-
halte, die unter die Richtlinie fallen, gleichzubehandeln, und seine Rechtsvor-
schriften deshalb an das Gemeinschaftsrecht angepafit hat.

Die Klagerin ist der Ansicht, dafl der Gerichtshof in Anbetracht des Zieles der
Richtlinie und des Grundsatzes der Gleichbehandlung zustindig sei. Wenn inner-
staatliche und gemeinschaftsinterne Fusionen nicht gleichbehandelt wiirden, wiirde
dies nimlich zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen Konzernen fiihren, die die
gleichen Strukturen aufwiesen, von denen aber nur einer in mehreren Mitglied-
staaten der Gemeinschaft titig sei.

Die Kommission sowie die niederlindische und die deutsche Regierung sind der
Auffassung, dafl der Gerichtshof fiir die Beantwortung von Fragen, die auflerhalb
des Anwendungsbereichs der Richtlinie lagen, nicht zustiandig sei. Dies sei hier der
Fall, da die Richtlinie nach Artikel 1 auf Fusionen, Spaltungen, die Einbringung
von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen anzuwenden sei, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betrifen.

Die Kommission und die niederlindische Regierung verweisen dariiber hinaus auf
das im Rahmen des Ubereinkommens vom 27. September 1968 iiber die gerichtli-
che Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABL 1972, L 299, S.32; im folgenden: Ubereinkommen)
ergangene Urteil vom 28. Mirz 1995 in der Rechtssache C-346/93 (Kleinwort Ben-
son, Slg. 1995, 1-615), in dem sich der Gerichtshof fiir unzustindig erkldrt habe.
Insoweit machen sie geltend, angesichts der Ahnlichkeit der Verfahren konne keine
Unterscheidung zwischen Fragen, die im Rahmen dieses Ubereinkommens gestellt
wiirden, und Fragen gemif} Artikel 177 EG-Vertrag vorgenommen werden.
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Die Kommission vertritt die Ansicht, daff der Gerichtshof nach diesem Urteil nur
dann zustindig sei, wenn die nationale Regelung unmittelbar und unbedingt auf
das Gemeinschaftsrecht verweise. Dies sei aber im Ausgangsverfahren nicht der

Fall.

Die niederlindische Regierung weist darauf hin, dafl das vom Gerichtshof zu erlas-
sende Urteil die nationalen Gerichte nicht im Sinne des vorerwihnten Urteils
Kleinwort Benson binden wiirde, da die begehrte Auslegung es dem vorlegenden
Gericht lediglich erméglichen solle, das nationale Recht anzuwenden. Auflerdem
sei die Verweisung auf das Gemeinschaftsrecht in der Begriindung des niederlin-
dischen Gesetzes nicht bindend, sondern kénne nur einen Gesichtspunkt bei der
Auslegung dieses Gesetzes darstellen.

Die deutsche Regierung trigt vor, wie der Gerichtshof im Urteil vom 8. November
1990 in der Rechtssache C-231/89 (Gmurzynska-Bscher, Slg. 1990, 1-4003) ent-
schieden habe, brauche er keine Vorabentscheidung zu treffen, wenn — wie im
vorliegenden Fall — offensichtlich sei, dafl die ihm zur Auslegung unterbreitete
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts nicht anwendbar sei.

Nach Artikel 177 EG-Vertrag entscheidet der Gerichtshof im Wege der Vorab-
entscheidung iiber die Auslegung dieses Vertrages und der Handlungen der
Organe der Gemeinschaft.

Nach stindiger Rechtsprechung ist das in Artikel 177 EG-Vertrag vorgesehene
Verfahren ein Instrument der Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den
nationalen Gerichten. Folglich ist es allein Sache der mit dem Rechtsstreit befafliten
nationalen Gerichte, die die Verantwortung fiir die zu erlassende gerichtliche Ent-
scheidung tragen, im Hinblick auf die Besonderheiten der einzelnen Rechtssache
sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung zum Erla8 ihres Urteils als
auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof von ihnen vorgelegten Fragen zu
beurteilen (vgl. u. a. Urteil vom 18. Oktober 1990 in den Rechtssachen C-297/88
und C-197/89, Dzodzi, Slg. 1990, 1-3763, Randnrn. 33 und 34, und Urteil
Gmurzynska-Bscher, a. a. O., Randnrn. 18 und 19).
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Betreffen die von den nationalen Gerichten vorgelegten Fragen die Auslegung
einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts, so ist der Gerichtshof daher grund-
satzlich gehalten, dariiber zu befinden (vgl. Urteile Dzodzi und Gmurzynska-
Bscher, a. a. O., Randnrn. 35 bzw. 20). Weder aus dem Wortlaut des Artikels 177
noch aus dem Zweck des dort vorgesehenen Verfahrens ergibt sich, dafl die Ver-
fasser des EG-Vertrags von der Zustindigkeit des Gerichtshofes die Vorab-
entscheidungsersuchen hitten ausschlieflen wollen, die eine Gemeinschafts-
bestimmung in dem besonderen Fall betreffen, dafl das nationale Recht eines
Mitgliedstaats auf sie verweist, um einen rein internen Sachverhalt zu regeln (vgl.
Urteile Dzodzi und Gmurzynska-Bscher, a. a. O., Randnrn. 36 bzw. 25).

Ein von einem nationalen Gericht gestelltes Ersuchen kann nur zuriickgewiesen
werden, wenn sich zeigt, daff das Verfahren des Artikels 177 EG-Vertrag zweck-
entfremdet wurde und der Gerichtshof in Wirklichkeit mittels eines konstruierten
Rechtsstreits zu einer Entscheidung veranlafit werden soll, oder wenn es auf der
Hand liegt, dafl das Gemeinschaftsrecht auf den konkreten Sachverhalt weder
unmittelbar noch mittelbar angewandt werden kann (vgl. in diesem Sinne Urteile
Dzodzi und Gmurzynska-Bscher, a. a. O., Randnrn. 40 bzw. 23).

In Anwendung dieser Rechtsprechung hat der Gerichtshof wiederholt seine
Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber Vorabentscheidungsersuchen bejaht, die
Gemeinschaftsvorschriften in Fillen betrafen, in denen der Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens nicht unter das Gemeinschaftsrecht fiel, aber die genannten Vor-
schriften entweder durch das nationale Recht oder aufgrund blofler Vertrags-
bestimmungen fiir anwendbar erklirt worden waren (vgl. in bezug auf die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts nach nationalem Recht die Urteile Dzodzi
und Gmurzynska-Bscher sowie die Urteile vom 26. September 1985 in der Rechts-
sache 166/84, Thomasdiinger, Slg. 1985, 3001, und vom 24. Januar 1991 in der
Rechtssache C-384/89, Tomatis und Fulchiron, Slg. 1991, I-127, und in bezug auf
die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nach Vertragsbestimmungen die Urteile
vom 25. Juni 1992 in der Rechtssache C-88/91, Federconsorzi, Slg. 1992, 1-4035,
und vom 12, November 1992 in der Rechtssache C-73/89, Fournier, Slg. 1992,
I-5621; im folgenden: Dzodzi-Rechtsprechung). In diesen Urteilen hatten die
nationalen oder vertraglichen Bestimmungen, die die Gemeinschaftsvorschriften
ibernehmen, deren Anwendung augenscheinlich nicht eingeschrinkt.
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Im vorerwihnten Urteil Kleinwort Benson hat der Gerichtshof dagegen seine
Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber ein Vorabentscheidungsersuchen verneint,
das sich auf das Ubereinkommen bezog.

In Randnummer 19 dieses Urteils hat der Gerichtshof darauf hingewiesen, daf} die
Vorschriften des Ubereinkommens, die dem Gerichtshof zur Auslegung unter-
breitet wurden, anders als in der Dzodzi-Rechtsprechung nicht als solche durch
das Recht des betreffenden Vertragsstaats fiir anwendbar erklirt worden waren. In
Randnummer 16 dieses Urteils hat der Gerichtshof ausgefiihrt, daff sich das frag-
liche nationale Gesetz darauf beschrinkte, das Ubereinkommen als Muster zu neh-
men, und dessen Begriffe nur zum Teil wiedergab. Ferner hat er in Randnummer
18 festgestellt, dafl das Gesetz fiir die Behorden des betreffenden Vertragsstaats
ausdriicklich die Moglichkeit vorsah, Anderungen vorzunehmen, die zwischen sei-
nen Vorschriften und den entsprechenden Vorschriften des Ubereinkommens ,eine
Divergenz ... herbeifiihren sollen“. Dariiber hinaus wurde im Gesetz ausdriicklich
zwischen den auf Sachverhalte mit Gemeinschaftsbezug und den auf interne Sach-
verhalte anwendbaren Bestimmungen unterschieden. Im erstgenannten Fall waren
die nationalen Gerichte bei der Auslegung der einschligigen Bestimmungen des
Gesetzes an die Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Ubereinkommen gebun-
den, wihrend sie sie im letztgenannten Fall nur zu beriicksichtigen brauchten und
somit von ihr abweichen konnten.

Dies ist hier aber nicht der Fall.

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, dafl die Auslegung des Begriffes ,Fusion
durch Austausch von Anteilen” in seinem gemeinschaftsrechtlichen Kontext fiir
die Entscheidung liber den ithm vorliegenden Rechtsstreit erforderlich sei und daff
dieser Begriff in der Richtlinie vorkomme, in das nationale Gesetz zu ihrer
Umsetzung {ibernommen und auf vergleichbare, rein innerstaatliche Sachverhalte
ausgedehnt worden sei.

Richten sich nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein innerstaatlicher Sach-
verhalte nach den im Gemeinschaftsrecht getroffenen Regelungen, um insbeson-
dere zu verhindern, daff es zu Benachteiligungen der eigenen Staatsangehdrigen
oder — wie im vorliegenden Fall — zu Wettbewerbsverzerrungen kommt, so
besteht ein klares Interesse der Gemeinschaft daran, dafl die aus dem
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Gemeinschaftsrecht {ibernommenen Bestimmungen oder Begriffe unabhingig
davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, einheitlich
ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern (vgl. in die-
sem Sinne Urteil Dzodzi, a. a. O., Randnr. 37).

In einem solchen Fall ist es jedoch im Rahmen der in Artikel 177 vorgesehenen
Verteilung der Rechtsprechungsaufgaben zwischen den nationalen Gerichten und
dem Gerichtshof allein Sache des nationalen Gerichts, die genaue Tragweite dieser
Verweisung auf das Gemeinschaftsrecht zu beurteilen; die Zustindigkeit des
Gerichtshofes beschrinkt sich auf die Priiffung der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen (Urteile Dzodzi und Federconsorzi, a. a. O., Randnrn. 41 und 42
bzw. 10). Fiir die Beriicksichtigung der Grenzen, die der nationale Gesetzgeber der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts auf rein innerstaatliche Sachverhalte setzen
wollte, gilt nimlich das nationale Recht, so dafl dafiir ausschliefflich die Gerichte
des Mitgliedstaats zustindig sind (Urteil Dzodzi, a. a. O., Randnr. 42, und Urteil
vom 12. November 1992 in der Rechtssache C-73/89, Fournier, Slg. 1992, 1-5621,
Randnr. 23).

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dafl der Gerichtshof gemif}
Artikel 177 EG-Vertrag fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zustindig ist,
wenn dieses den fraglichen Sachverhalt nicht unmittelbar regelt, aber der nationale
Gesetzgeber bei der Umsetzung der Bestimmungen einer Richtlinie in nationales
Recht beschlossen hat, rein innerstaatliche Sachverhalte und Sachverhalte, die unter
die Richtlinie fallen, gleichzubehandeln, und seine innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften deshalb an das Gemeinschaftsrecht angepafit hat.

Zur zweiten Frage

Zu den Buchstaben a bis d der zweiten Frage

Das vorlegende Gericht nimmt in den Buchstaben a bis d der zweiten Frage auf
Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie Bezug, in dem die Fusionen durch Austausch
von Anteilen definiert werden. Aus dem Wortlaut dieser Frage geht jedoch hervor,
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daf} sie sich in Wirklichkeit auf die Voraussetzung der in finanzieller und wirt-
schaftlicher Hinsicht dauerhaften Verbindung der Unternehmen von zwei Gesell-
schaften zu einer Einheit bezieht, die nicht in Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie
enthalten ist, sondern um die der niederlindische Gesetzgeber die aus der Richtli-
nie hervorgehende Definition bei der Umsetzung erginzt hat. Aus den Akten des
Ausgangsverfahrens ergibt sich, dafl diese Voraussetzung eingefiigt wurde, um
gemifl Artikel 11 der Richtlinie Vorgiange von der in der Richtlinie vorgesehenen
Gewihrung steuerlicher Vorteile auszunehmen, deren hauptsichlicher Beweggrund
die Steuerhinterziehung oder -umgehung ist. Die Buchstaben a bis d der zweiten
Frage sind daher nicht allein anhand von Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie, son-
dern auch anhand ihres Artikels 11 zu priifen, der den Mitgliedstaaten u. a. fiir
diesen Fall eine Zustindigkeit vorbehilt.

Aus Artikel 2 Buchstabe d sowie der allgemeinen Systematik der Richtlinie ist zu
entnehmen, dafl die dort vorgesehene gemeinsame Besteuerungsregelung, die ver-
schiedene steuerliche Vorteile umfaflt, gleichermaflen auf alle Fusionen, Spaltun-
gen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen
anzuwenden ist, ungeachtet dessen, ob ihre Griinde finanzieller, wirtschaftlicher
oder rein steuerlicher Art sind.

Daf} die erwerbende Gesellschaft im Sinne von Artikel 2 Buchstabe h der Richtli-
nie nicht selbst ein Unternehmen betreibt oder daf} dieselbe natiirliche Person, die
Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer der erworbenen Gesellschaften war,
Alleingesellschafter und Geschiftsfiihrer der erwerbenden Gesellschaft wird,
schliefft es folglich nicht aus, den Vorgang als Austausch von Anteilen im Sinne
von Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie einzustufen. Ebensowenig ist eine in
finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhafte Verbindung der Unterneh-
men von zwei Gesellschaften zu einer Einheit Voraussetzung dafiir, den Vorgang
als Austausch von Anteilen im Sinne dieser Bestimmung einzustufen.

Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a ermichtigt die Mitgliedstaaten, die Anwendung
der Bestimmungen der Richtlinie einschliefflich der steuerlichen Vorteile, um die es
im Ausgangsrechtsstreit geht, u. a. dann ganz oder teilweise zu versagen oder riick-
gangig zu machen, wenn eine Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmens-
teilen oder ein Austausch von Anteilen als hauptsichlichen Beweggrund oder als
einen der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuerhinterziehung oder -umgehung

hat.
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Gemifl Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a kann der Mitgliedstaat im Rahmen dieses
Zustindigkeitsvorbehalts vom  Vorliegen einer Steuerhinterziehung oder
-umgehung ausgehen, ,wenn die Fusion, Spaltung, Einbringung von Unter-
nehmensteilen oder der Austausch von Anteilen nicht auf verniinftigen wirtschaft-
lichen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung oder der Rationalisierung
der beteiligten Gesellschaften — beruht“.

Den Artikeln 2 Buchstaben d und h sowie 11 Absatz 1 Buchstabe a ist somit zu
entnchmen, dafl die Mitgliedstaaten bei den in Artikel 2 Buchstabe d genannten
Vorgingen des Austauschs von Anteilen die in der Richtlinie vorgesehenen steuer-
lichen Vorteile gewihren miissen, sofern diese Vorginge nicht als hauptsichlichen
Beweggrund oder als einen der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuerhinter-
ziehung oder -umgehung haben. Dabei konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dafl
vom Vorliegen einer Steuerhinterziehung oder -umgehung auszugehen ist, wenn
diese Vorginge nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden beruhen.

Bei der Priifung, ob der beabsichtigte Vorgang einen solchen Beweggrund hat,
konnen sich die zustindigen nationalen Behérden jedoch nicht darauf beschrin-
ken, vorgegebene allgemeine Kriterien anzuwenden; sie miissen vielmehr eine glo-
bale Untersuchung jedes Einzelfalls vornehmen. Eine solche Untersuchung muf}
nach stindiger Rechtsprechung gerichtlich {iberpriifbar sein (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663,
Randnr. 40).

Diese Untersuchung kann sich unter Umstinden auf die vom vorlegenden Gericht
in den Buchstaben a bis d seiner zweiten Frage erwihnten Gesichtspunkte erstrek-
ken. Keiner dieser Gesichtspunkte ist jedoch fiir sich genommen ausschlaggebend.
Eine Fusion oder Umstrukturierung in Form eines mit der Neubildung einer Hol-
dinggesellschaft, die als solche kein Unternehmen besitzt, verbundenen Austauschs
von Anteilen kann auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden beruhen. Desglei-
chen konnen solche Griinde die rechtliche Umstrukturierung von Gesellschaften
erforderlich machen, die bereits in wirtschaftlicher und finanzieller Hinsicht eine
Einheit bilden. Es ist auch nicht ausgeschlossen — auch wenn dies einen Anhalts-
punkt fiir eine Steuerhinterziehung oder -umgehung darstellen kann —, dafl mit
einer Fusion durch Austausch von Anteilen, die auf die Schaffung einer bestimm-
ten Struktur fiir begrenzte Zeit und nicht auf Dauer abzielt, verniinftige wirt-
schaftliche Griinde verfolgt werden.

Mangels genauerer Gemeinschaftsbestimmungen iiber die Anwendung der Vermu-
tung in Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a ist es Sache der Mitgliedstaaten, unter
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Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit die zur Anwendung dieser
Bestimmung erforderlichen Modalititen festzulegen.

Dabei ginge jedoch eine generelle Vorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Vor-
gangen auf der Grundlage von Kriterien der in den Buchstaben a bis d der zweiten
Frage genannten Art automatisch und unabhingig davon, ob tatsichlich eine
Steuerhinterziehung oder -umgehung vorliegt, vom Steuervorteil ausgeschlossen
werden, iiber das zur Verhinderung einer Steuerhinterziehung oder -umgehung
Erforderliche hinaus und beeintrichtigte das mit der Richtlinie verfolgte Ziel. Dies
wire auch dann der Fall, wenn eine derartige Vorschrift nur der Verwaltung das
Ermessen einriumte, Ausnahmen vorzusehen.

Diese Auslegung steht mit den Zielen sowohl der Richtlinie als auch ihres Arti-
kels 11 im Einklang. Nach der ersten Begriindungserwigung der Richtlinie wird
mit ihr das Ziel verfolgt, wettbewerbsneutrale steuerliche Regelungen zu schaffen,
um die Anpassung von Unternchmen an die Erfordernisse des Gemeinsamen
Marktes, eine Erh6hung ihrer Produktivitit und eine Stirkung ihrer Wettbewerbs-
fihigkeit auf internationaler Ebene zu ermdglichen. In derselben Begriindungser-
wigung heiflt es weiter, daf} Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und der Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten betrifen, nicht durch besondere Beschrinkungen, Benachteiligun-
gen oder Verfilschungen aufgrund von steuerlichen Vorschriften der Mitglied-
staaten behindert werden diirften. Nur wenn der beabsichtigte Vorgang die Steuer-
hinterziehung oder -umgehung als Beweggrund hat, konnen die Mitgliedstaaten
gemifl Artikel 11 und der letzten Begriindungserwigung der Richtlinie deren
Anwendung versagen.

Zu Buchstabe e der zweiten Frage

Mit Buchstabe e seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob
ein horizontaler steuerlicher Verlustausgleich zwischen den am Vorgang beteiligten
Gesellschaften ein verniinftiger wirtschaftlicher Grund im Sinne von Artikel 11 der
Richtlinie ist.

Nach dem Wortlaut und den Zielen von Artikel 11 sowie den Zielen der Richtlinie
setzt der Begriff der verniinftigen wirtschaftlichen Griinde mehr als das blofle
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Streben nach einem rein steuerlichen Vorteil voraus. Eine Fusion durch Austausch
von Anteilen, mit der nur dieser Zweck verfolgt wird, ist deshalb kein verniinftiger
wirtschaftlicher Grund im Sinne des genannten Artikels.

Auf die zweite Frage ist daher wie folgt zu antworten:

a) Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie setzt nicht voraus, dafl die erwerbende
Gesellschaft im Sinne von Artikel 2 Buchstabe h der Richtlinie selbst ein Unter-
nehmen betreibt oder dafl die Unternehmen von zwei Gesellschaften in finan-
zieller und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft zu einer Einheit verbunden wer-
den. Auch der Umstand, daf} dieselbe natiirliche Person, die Alleingesellschafter
und Geschiftsfilhrer der erworbenen Gesellschaften war, Alleingesellschafter
und Geschiftsfithrer der erwerbenden Gesellschaft wird, steht der Einstufung
des fraglichen Vorgangs als Fusion durch Austausch von Anteilen nicht entge-
gen.

b) Nach Artikel 11 der Richtlinie miissen die zustindigen nationalen Behérden bei
der Priifung, ob der beabsichtigte Vorgang als hauptsichlichen Beweggrund
oder als einen der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuerhinterziehung oder
-umgehung hat, in jedem Einzelfall eine globale Untersuchung dieses Vorgangs
vornehmen. Eine solche Untersuchung mufl gerichtlich {iberpriifbar sein.
Gemifl Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie konnen die Mitglied-
staaten vorsehen, dafl vom Vorliegen einer Steuerhinterzichung oder -umgehung
auszugehen ist, wenn der beabsichtigte Vorgang nicht auf verniinftigen wirt-
schaftlichen Griinden beruht. Sie haben unter Beachtung des Grundsatzes der
Verhiltnismifigkeit die hierfiir erforderlichen innerstaatlichen Verfahren festzu-
legen. Eine generelle Vorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Vorgingen auf
der Grundlage von Kriterien der in Buchstabe a der zweiten Antwort genannten
Art automatisch und unabhingig davon, ob tatsichlich eine Steuerhinterziehung
oder -umgehung vorliegt, vom Steuervorteil ausgeschlossen werden, ginge
jedoch iiber das zur Verhinderung einer solchen Steuerhinterziehung oder
-umgehung Erforderliche hinaus und beeintrichtigte das mit der Richtlinie ver-

folgte Ziel.

c) Der Begriff des verniinftigen wirtschaftlichen Grundes im Sinne von Artikel 11
der Richtlinie setzt mehr als das blofle Streben nach einem rein steuerlichen
Vorteil wie dem horizontalen Verlustausgleich voraus.
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Kosten

Die Auslagen der niederlindischen und der deutschen Regierung sowie der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen
abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangs-
verfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden
Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Gerechtshof Amsterdam mit Urteil vom 26. Januar 1995 vorge-
legten Fragen fiir Recht erkannt:

1) Der Gerichtshof ist gemifl Artikel 177 EG-Vertrag fiir die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts zustindig, wenn dieses den fraglichen Sachverhalt
nicht unmittelbar regelt, aber der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung
der Bestimmungen einer Richtlinie in nationales Recht beschlossen hat, rein
innerstaatliche Sachverhalte und Sachverhalte, die unter die Richtlinie fal-
len, gleichzubehandeln, und seine innerstaatlichen Rechtsvorschriften des-
halb an das Gemeinschaftsrecht angepaf}t hat.

2) a) Artikel 2 Buchstabe d der Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli
1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen,
die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, setzt nicht
voraus, daf} die erwerbende Gesellschaft im Sinne von Artikel 2 Buch-
stabe h dieser Richtlinie selbst ein Unternehmen betreibt oder dafl die
Unternehmen von zwei Gesellschaften in finanzieller und wirtschaftli-
cher Hinsicht dauerhaft zu einer Einheit verbunden werden. Auch der
Umstand, dafl dieselbe natiirliche Person, die Alleingesellschafter und
Geschiftsfithrer der erworbenen Gesellschaften war, Alleingesellschafter
und Geschiftsfithrer der erwerbenden Gesellschaft wird, steht der Ein-
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stufung des fraglichen Vorgangs als Fusion durch Austausch von Antei-
len nicht entgegen.

b) Nach Artikel 11 der Richtlinie 90/434 miissen die zustindigen nationalen
Behérden bei der Priifung, ob der beabsichtigte Vorgang als hauptsich-
lichen Beweggrund oder als einen der hauptsichlichen Beweggriinde die
Steuerhinterziehung oder -umgehung hat, in jedem Einzelfall eine glo-
bale Untersuchung dieses Vorgangs vornechmen. Eine solche Untersu-
chung mufl gerichtlich iiberpriifbar sein. Gemidfl Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie 90/434 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dafl vom Vorliegen einer Steuerhinterzichung oder -umgehung auszuge-
hen ist, wenn der beabsichtigte Vorgang nicht auf verniinftigen wirt-
schaftlichen Griinden beruht. Sie haben unter Beachtung des Grundsat-
zes der Verhiltnismifligkeit die hierfiir erforderlichen innerstaatlichen
Verfahren festzulegen. Eine generelle Vorschrift, mit der bestimmte
Gruppen von Vorgingen auf der Grundlage von Kriterien der in Buch-
stabe a der zweiten Antwort genannten Art automatisch und unabhin-
gig davon, ob tatsichlich eine Steuerhinterziehung oder -umgehung vor-
liegt, vom Steuervorteil ausgeschlossen werden, ginge jedoch iiber das
zur Verhinderung einer solchen Steuerhinterziehung oder -umgehung
Erforderliche hinaus und beeintrichtigte das mit der Richtlinie 90/434
verfolgte Ziel.

c) Der Begriff des verniinftigen wirtschaftlichen Grundes im Sinne von
Artikel 11 der Richtlinie 90/434 setzt mehr als das blofle Streben nach
einem rein steuerlichen Vorteil wie dem horizontalen Verlustausgleich

voraus.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Murray Sevén Kakouris Kapteyn

Gulmann Edward Puissochet

Hirsch Jann Ragnemalm

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 17. Juli 1997.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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