URTEIL VOM 13. 1. 2002 — RECHTSSACHE C-43/00

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
15. Januar 2002 *

In der Rechtssache C-43/00

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Vestre Landsret (Di-
nemark) in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Andersen og Jensen ApS

gegen

Skatteministeriet

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung von Artikel 2
Buchstaben ¢ und i 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 ver-
schiedener Mitgliedstaaten betreffen (ABl. L 225, S. 1),

* Verfahrenssprache: Dinisch.
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ANDERSEN OG JENSEN

erlisst

DER GERICHTSHOF (Finfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. Jann (Berichterstatter) sowie der
Richter S. von Bahr, A. La Pergola, L. Sevon und C. W. A. Timmermans,

Generalanwalt: A. Tizzano
Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler

" unter Berucksichtigung der schriftlichen Erkliarungen

— der Andersen og Jensen ApS, vertreten durch M. Serup, advokat,

— des Skatteministeriet und der dinischen Regierung, vertreten durch J. Molde
als Bevollmichtigten im Beistand von K. Lundgaard Hansen, advokat,

— der niederliandischen Regierung, vertreten durch M. A. Fierstra als Bevoll-
machtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch
H. P. Hartvig und H. Michard als Bevollmachtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,
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nach Anhorung der miindlichen Ausfihrungen der Andersen og Jensen ApS, des
Skatteministeriet, der danischen Regierung und der Kommission in der Sitzung
vom 27. Juni 2001,

nach Anh6rung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
11. September 2001,ss

folgendes

Urteil

Der Vestre Landsret hat mit Beschluss vom 9. Februar 2000, beim Gerichtshof
eingegangen am 14. Februar 2000, gemif§ Artikel 234 EG vier Fragen nach der
Auslegung von Artikel 2 Buchstaben ¢ und i der Richtlinie 90/434/EWG des Rates
vom 23. Juli 1990 uiber 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 vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Gesellschaft An-
dersen og Jensen ApS und dem Skatteministeriet (dinisches Finanzministerium)
wegen der steuerlichen Behandlung der Einbringung von Unternehmensteilen.
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Rechtlicher Rahmen des Ausgangsrechtsstreits

Gemeinschaftsrecht

Mit der Richtlinie wurde eine gemeinsame steuerliche Regelung fiir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensanteilen und den Austausch von
Anteilen unter Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten geschaffen. Laut der
vierten Begriindungserwigung der Richtlinie muss diese Regelung eine Be-
steuerung anlasslich einer Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen
oder eines Austauschs von Anteilen vermeiden und zugleich die finanziellen In-
teressen des Staates der einbringenden oder erworbenen Gesellschaft wahren.

Artikel 2 der Richtlinie bestimmt:

,»Im Sinne dieser Richtlinie ist

c) ,Einbringung von Unternehmensteilen‘ der Vorgang, durch den eine Gesell-
schaft, ohne aufgelost zu werden, ihren Betrieb insgesamt oder einen oder
mehrere Teilbetriebe in eine andere Gesellschaft gegen Gewihrung von An-
teilen am Gesellschaftskapital der iibernehmenden Gesellschaft einbringt;
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i) ,Teilbetrieb‘ die Gesamtheit der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft
vorhandenen aktiven und passiven Wirtschaftsguter, die in organisatorischer
Hinsicht einen selbstindigen Betrieb, d. h. eine aus eigenen Mitteln funk-
tionsfihige Einheit, darstellen.

Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie, der gemaf$ Artikel 9 der Richtlinie auch fur die
Einbringung von Unternehmensteilen gilt, lautet:

»Die Fusion oder die Spaltung darf keine Besteuerung des Unterschieds zwischen
dem tatsachlichen Wert und dem steuerlichen Wert des iibertragenen Aktiv- und
Passivvermogens auslosen. Dabei ist

— ,steuerlicher Wert‘ der Wert, der fir die Ermittlung des Einkommens, Ge-
winns oder Verlustes oder von Wertsteigerungen der einbringenden Gesell-
schaft zugrunde gelegt worden wire, wenn das Vermégen gleichzeitig mit der
Fusion oder der Spaltung, aber unabhingig davon, verduflert worden wire;

— ,ubertragenes Aktiv- und Passivvermogen das Aktiv- und Passivvermogen
der einbringenden Gesellschaft, das nach der Fusion oder der Spaltung tat-
sachlich einer Betriebsstitte der iibernehmenden Gesellschaft im Staat der
einbringenden Gesellschaft zugerechnet wird und zur Erzielung des steuerlich
zu beriicksichtigenden Ergebnisses dieser Betriebsstitte beitragt.*
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Nationales Recht

§ 15¢ des ddnischen Fusionssteuergesetzes (Fusionsskattelov, Lovbekendtgarelse
Nr. 954 vom 5. November 1996) bestimmt:

»(1) Bei der Einbringung von Unternehmensteilen kénnen die Gesellschaften
nach § 15d besteuert werden, wenn sowohl die einbringende als auch die
tibernehmende Gesellschaft unter den Begriff der Gesellschaft eines Mit-
gliedstaats im Sinne von Artikel 3 der Richtlinie 90/434/EWG fallen. Diese
Besteuerung setzt eine Genehmigung durch den Ligningsrdd voraus. Der
Ligningsradd kann die Genehmigung mit Auflagen erteilen.

(2) Unter Einbringung von Unternehmensteilen ist der Vorgang zu verstehen,
durch den eine Gesellschaft, ohne aufgelost zu werden, ihren Betrieb ins-
gesamt oder einen oder mehrere Teilbetriebe in eine andere Gesellschaft ge-
gen Gewihrung von Anteilen am Gesellschaftskapital der ubernehmenden
Gesellschaft einbringt. Unter Teilbetrieb ist die Gesamtheit der in einem
Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und passiven
Wirtschaftsgiiter zu verstehen, die in organisatorischer Hinsicht einen selb-
stindigen Betrieb, d. h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfihige Einheit,
darstellen.

Aus den Vorarbeiten zum dinischen Fusionssteuergesetz (Folketingstidende
1991/92, Tilleeg A, Spalten 495 und 514) ergibt sich u. a.:

~Zweck des Gesetzentwurfs ist es, die Anderungen in der dinischen Steuerge-

setzgebung durchzufilhren, die zur Umsetzung der Fusionssteuerrichtlinie er-
forderlich sind.
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Der Gesetzentwurf bezweckt ferner, entsprechend den Bestimmungen der Fusi-
onssteuerrichtlinie auch Spaltungen, Einbringungen von Unternehmensteilen und
den Austausch von Anteilen zu regeln, die Gesellschaften betreffen, die alle in
Dianemark ansissig sind.

Die ,Einbringung von Unternehmensteilen‘ wird in § 15¢ Absatz 2 wie in Artikel 2
Buchstabe ¢ der Fusionssteuerrichtlinie definiert. Der Teilbetrieb wird wie in
Artikel 2 Buchstabe i der Fusionssteuerrichtlinie definiert.*

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Laut dem Vorlagebeschluss war die Kligerin des Ausgangsverfahrens (im Fol-
genden: Klagerin) urspriinglich eine Aktiengesellschaft dianischen Rechts mit der
Bezeichnung Randers Sport A/S, die Groffhandel und Einzelhandel mit Sport-
ausriistungen betrieb. Im Jahr 1996 griindeten ihre Aktionire, um einen Gene-
rationswechsel durchzufiihren, eine neue Gesellschaft, die Randers Sport Nyt A/S,
auf die der Geschiftsbetrieb iibertragen werden sollte. Aus den Akten geht her-
vor, dass das Aktienkapital der Randers Sport A/S 300 000 DKK und das der
Randers Sport Nyt A/S 500 000 DKK betrug. Da die Aktionire das bestehende
Eigenkapital im Wesentlichen vor Ansprichen aus dem kiinftigen Geschifts-
betrieb schiitzen und es bei der Kligerin belassen wollten, nahm diese ein Dar-
lehen uber 10 Millionen DKK auf, dessen Betrag ihr zukommen sollte, wihrend
die entsprechende Geldschuld von der Randers Sport Nyt A/S getragen werden
sollte. Weiterhin sollte der Liquiditdtsbedarf der Randers Sport Nyt A/S durch
den Betriebskredit eines Kreditinstituts gedeckt werden, das zur Kreditsicherung
ein Pfandrecht an samtlichen das Gesellschaftskapital der Randers Sport Nyt A/S
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bildenden Aktien verlangen sollte. Auflerdem war geplant, dass die Klidgerin eine
kleine Anzahl von Aktien einer dritten Gesellschaft, die sich seinerzeit in Konkurs
befand, behalten sollte.

Mit Schreiben vom 6. Juni 1996 beantragte die Kldgerin beim Ligningsrid, der
danischen obersten Verwaltungsbehorde fiir verschiedene steuerrechtliche An-
gelegenheiten, eine Genehmigung fiir die geplante steuerfreie Einbringung von
Unternehmensteilen gemif$ den §§ 15¢ und 15d des dinischen Fusionssteuerge-
setzes.

Mit Schreiben vom 20. November 1996 teilte der Ligningsrdd mit, dass die be-
antragte Genehmigung unter zwei kumulativen Auflagen erteilt werde:

— Das Darlehenskapital in Hohe von 10 Millionen DKK miisse mit der ent-
sprechenden Darlehensschuld entweder zusammen in der einbringenden
Gesellschaft verbleiben oder zusammen auf die ibernehmende Gesellschaft
ubertragen werden;

— weder die einbringende Gesellschaft noch die persénlichen Hauptaktionire,
noch Dritte diirften Sicherheiten in Form von Kautionen, Pfandrechten,
Biirgschaften oder in anderer Form zugunsten der iibernehmenden Gesell-
schaft stellen.

Am 15. Mirz 1997 erhob die Klagerin beim Vestre Landsret Klage gegen den
Skatteministeriet, um die Rechtmifigkeit der vom Ligningsrdd gemachten Auf-
lagen uberpriifen zu lassen.
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Nach Auffassung des Vestre Landsret hingt die Entscheidung des Rechtsstreits,
auch wenn dieser in einem rein nationalen Kontext stehe, von der Auslegung
gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften ab. Er verweist insoweit auf die Vor-
arbeiten und den Wortlaut der einschligigen Vorschriften des dinischen Fusi-
onssteuergesetzes, denen zu entnehmen sei, dass der danische Gesetzgeber eine
einheitliche Anwendung dieser Vorschriften bei innerstaatlichen Vorgingen und
solchen, die mehrere Mitgliedstaaten betrifen, gewiinscht habe. Wie sich aus dem
Urteil des Gerichtshofes vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-28/95 (Leur-
Bloem, Slg. 1997, 1-4161) ergebe, sei unter diesen Umstinden der Gerichtshof fur
eine Vorabentscheidung zustindig.

Der Vestre Landsret hat deshalb das Ausgangsverfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist die Richtlinie 90/434/EWG (Fusionssteuerrichtlinie) so zu verstehen, dass
es gegen ihre Bestimmungen, insbesondere gegen ihren Artikel 2 Buchstaben ¢
und 1, verstofst, wenn die Behorden eines Mitgliedstaats es ablehnen, eine
Mafinahme unter die Bestimmungen der Richtlinie tiber die Einbringung von
Unternehmensteilen zu subsumieren, wenn im Rahmen des betreffenden
Vorgangs das gesamte Aktiv- und Passivvermogen der einbringenden Ge-
sellschaft mit Ausnahme eines kleineren Aktienpakets und des Kapitals eines
von der einbringenden Gesellschaft aufgenommenen Darlehens in eine andere
Gesellschaft (iibernehmende Gesellschaft) eingebracht wird?

2. Ist fur die Beantwortung der ersten Frage von Bedeutung, dass davon aus-
zugehen ist, dass die einbringende Gesellschaft das betreffende Darlehen
aufgenommen hat, um den Nettowert des in die iibernehmende Gesellschaft
einzubringenden Aktiv- und Passivvermogens zu verringern, weil das Darle-
henskapital in der einbringenden Gesellschaft verbleiben soll, wihrend die
Darlehensschuld von der ubernehmenden Gesellschaft getragen werden soll?
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Ist es firr die Beantwortung der ersten Frage und/oder der zweiten Frage von
Bedeutung, dass davon auszugehen ist, dass das betreffende Darlehen auf-
genommen wurde, um fiir die bisherigen Mitarbeiter im Rahmen eines Ge-
nerationswechsels im Unternehmen die Mboglichkeit zu schaffen, die
Zeichnung der Aktien der aufnehmenden Gesellschaft zu finanzieren?

Sind die Bestimmungen der Fusionssteuerrichtlinie, insbesondere ihr Artikel 2
Buchstabe i, dahin auszulegen, dass es gegen diese Bestimmungen verstofit,
wenn als Bedingung firr die Subsumtion einer Mafinahme unter die Be-
stimmungen der Richtlinie tiber die Einbringung von Unternehmensteilen
festgesetzt wird, dass von der einbringenden Gesellschaft, den personlichen
Hauptaktiondren oder einem Dritten keine Sicherheiten zugunsten der
iibernehmenden Gesellschaft gestellt werden, weil angegeben worden ist, dass
der zukunftige Liquiditidtsbedarf der iibernehmenden Gesellschaft durch ei-
nen Betriebskredit eines Kreditinstituts finanziert werden soll, das die Ein-
rdumung eines Pfandrechts an den Aktien der iibernehmenden Gesellschaft
wiinscht?

Zur Zustandigkeit des Gerichtshofes

Die dinische Regierung, die niederliandische Regierung und die Kommission sind
der Auffassung, dass der Gerichtshof nach den im Urteil Leur-Bloem nieder-
gelegten Grundsitzen seine Zustdandigkeit fir die Beantwortung der Vorlage-
fragen bejahen musse. Auch wenn der Ausgangssachverhalt nicht unmittelbar
unter die Richtlinie falle, habe sich doch der dinische Gesetzgeber, wie aus den
Vorarbeiten hervorgehe, dafiir entschieden, rein innerstaatliche Sachverhalte und
unter die Richtlinie fallende Sachverhalte gleich zu behandeln, und deshalb die
Rechtsvorschriften fiir rein innerstaatliche Sachverhalte dem Gemeinschaftsrecht
angeglichen.
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Nach Artikel 234 EG entscheidet der Gerichtshof im Wege der Vorabent-
scheidung uber die Auslegung des EG-Vertrags und der Handlungen der Ge-
meinschaftsorgane.

Der Ausgangsrechtsstreit betrifft jedoch unstreitig eine nationale Rechts-
vorschrift, die in einem rein nationalen Kontext anzuwenden ist.

Das vorlegende Gericht weist jedoch darauf hin, dass sich der dinische Gesetz-
geber bei der Umsetzung der Richtlinie in das nationale Recht dafir entschieden
habe, rein innerstaatliche Sachverhalte und unter die Richtlinie fallende Sach-
verhalte gleich zu behandeln; er habe deshalb die fiir rein innerstaatliche Sach-
verhalte geltenden Rechtsvorschriften dem Gemeinschaftsrecht angeglichen. Die
Entscheidung iiber den bei ihm anhingigen Rechtsstreit erfordere iiberdies eine
Auslegung der Begriffe ,Einbringung von Unternehmensteilen* und ,Teil-
betrieb* in ihrem gemeinschaftsrechtlichen Zusammenhang; diese Begriffe seien
in der Richtlinie enthalten, sie seien in das nationale Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie ibernommen worden, und ihre Geltung sei auf rein innerstaatliche
Sachverhalte ausgeweitet worden.

Richten sich nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein innerstaatlicher
Sachverhalte nach den im Gemeinschaftsrecht getroffenen Regelungen, um ins-
besondere zu verhindern, dass es zu Benachteiligungen der eigenen Staats-
angehorigen oder zu Wettbewerbsverzerrungen kommt, so besteht nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ein klares Interesse der Gemeinschaft daran,
dass die aus dem Gemeinschaftsrecht iibernommenen Bestimmungen oder Be-
griffe unabhingig davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden
sollen, einheitlich ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu
verhindern (Urteil Leur-Bloem, Randnr. 32).
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Der Gerichtshof ist demnach fiir die Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie
zustandig, auch wenn sie den Ausgangssachverhalt nicht unmittelbar regeln. Die
vom Vestre Landsret vorgelegten Fragen sind daher zu beantworten.

Zur ersten, zweiten und dritten Frage

Mit der ersten, der zweiten und der dritten Frage, die zusammen zu behandeln
sind, mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Artikel 2
Buchstaben c und i der Richtlinie dahin auszulegen ist, dass eine Einbringung von
Unternehmensteilen im Sinne der Richtlinie vorliegt, wenn im Rahmen einer
Ubertragung der Betrag eines von der einbringenden Gesellschaft aufgenom-
menen Darlehens bei dieser verbleiben und die entsprechende Darlehensschuld
auf die ibernehmende Gesellschaft iibertragen werden soll und zudem die ein-

bringende Gesellschaft eine kleine Anzahl von Aktien einer dritten Gesellschaft
behilt.

Nach Meinung der Kligerin ist diese Frage zu bejahen. Es sei im Wesentlichen
darauf abzustellen, ob die eingebrachten aktiven und passiven Wirtschaftsgiiter
einen selbstindigen Betrieb darstellten, und nicht auf die genaue Art dieser
Wirtschaftsgiiter.

Nach Meinung der dinischen Regierung, der niederlindischen Regierung und der
Kommission sind die einschlagigen Vorschriften der Richtlinie hingegen dahin
auszulegen, dass zwischen dem Betrag eines Darlehens und der entsprechenden
Verbindlichkeit keine Trennung vorgenommen werden diirfe. Das Verbot einer
willkiirlichen Aufspaltung dieser beiden Elemente ergebe sich aus dem Wortlaut
von Artikel 2 Buchstaben ¢ und i der Richtlinie, der von der Einbringung der
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Gesamtheit der einen Teilbetrieb bildenden aktiven und passiven Wirtschafts-
giiter einerseits und von der Gewahrung von Anteilen am Gesellschaftskapital als
Gegenleistung andererseits spreche.

Die didnische Regierung verweist ferner auf Randnummer 36 des Urteils Leur-
Bloem, wonach die Richtlinie fir alle Vorginge der Einbringung von Unter-
nehmensteilen gelte, und zwar ,,ungeachtet dessen, ob ihre Griinde finanzieller,
wirtschaftlicher oder rein steuerlicher Art sind*.

Nach dem Wortlaut der Artikel 2 Buchstaben ¢ und i und 4 Absatz 1 der
Richtlinie fillt eine Einbringung von Unternehmensteilen nur dann unter die
Richtlinie, wenn sie alle zu einem Teilbetrieb gehorenden aktiven und passiven
Wirtschaftsgiiter umfasst. Gemaf$ Artikel 2 Buchstabe i der Richtlinie kann nur
eine aus eigenen Mitteln funktionsfihige Einheit einen solchen Teilbetrieb dar-
stellen.

Wie der Generalanwalt in Nummer 22 seiner Schlussantrage dargelegt hat, hielt
es der Gemeinschaftsgesetzgeber somit fiir erforderlich, dass die aktiven und
passiven Wirtschaftsgiiter eines Teilbetriebs in ihrer Gesamtheit uUbertragen
werden. Verbleibt aber der Betrag eines von der einbringenden Gesellschaft
aufgenommenen Darlehens von erheblicher Hohe bei dieser und wird die ent-
sprechende Verbindlichkeit auf die tibernehmende Gesellschaft ibertragen, so
bewirkt dies eine Trennung dieser Wirtschaftsguter.

Es ist uberdies festzustellen, dass die einbringende Gesellschaft und die iber-
nehmende Gesellschaft im Ausgangssachverhalt das gleiche Ergebnis erzielt hir-
ten, wenn die iibernehmende Gesellschaft das Darlehen aufgenommen und
anschliefend die Unternehmensteile der einbringenden Gesellschaft gegen Uber-
tragung ihrer eigenen Aktien sowie des Darlehenskapitals erworben hitte. Eine
solche Ubertragung, die teilweise gegen eine Geldleistung erfolgt wire, wire je-
doch keine Einbringung von Unternehmensteilen im Sinne der Richtlinie.
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Folglich sind hinsichtlich der im Ausgangsverfahren fraglichen Darlehens-
aufnahme die Anforderungen von Artikel 2 Buchstaben ¢ und i der Richtlinie
nicht erfillt.

Was den Umstand anbelangt, dass die einbringende Gesellschaft eine kleine
Anzahl von Aktien einer dritten Gesellschaft behalten hat, so geniigt insoweit der
vom Generalanwalt in Nummer 27 seiner Schlussantrige gegebene Hinweis, dass
dies zwar die Ubertragung des gesamten Geschiftsbetriebs der einbringenden
Gesellschaft ausschliefit, nicht aber die Ubertragung eines Teilbetriebs ohne Be-
zug zu dieser Betelhgung

Auf die erste, die zweite und die dritte Frage ist daher zu antworten, dass Artikel 2
Buchstaben ¢ und i der Richtlinie dahin auszulegen sind, dass eine Einbringung
von Unternehmensteilen im Sinne der Richtlinie nicht vorllegt wenn im Rahmen
einer Ubertragung der Betrag eines von der einbringenden Gesellschaft auf-
genommenen Darlehens bei dieser verbleiben und die entsprechende Darlehens-
schuld auf die iibernehmende Gesellschaft iibertragen werden soll. Dabei ist
unerheblich, dass die einbringende Gesellschaft ein kleine Anzahl von Aktien
einer dritten Gesellschaft behilt.

Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob Artikel 2 Buchstabe i der Richtlinie dahin auszulegen ist, dass ein selbstindiger
Betrieb, d. h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfahige Einheit, auch dann gege-
ben sein kann, wenn der kiinftige Liquidititsbedarf der iibernehmenden Gesell-
schaft durch einen Betriebskredit eines Kreditinstituts finanziert werden soll, das
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u. a. von den Aktioniren der iibernehmenden Gesellschaft verlangt, Aktien als
Sicherheit zu stellen, die das Kapital dieser Gesellschaft bilden.

Die Kligerin und die Kommission machen geltend, aus Artikel 2 Buchstabe i der
Richtlinie lasse sich nicht schlieflen, dass ein Vorgang notwendig dann nicht in
den Geltungsbereich der Richtlinie falle, wenn die Aktionire der iibernehmenden
Gesellschaft zur Sicherung eines dieser gewihrten Darlehens ihre das Kapital der
tibernehmenden Gesellschaft bildenden Aktien verpfindeten.

Die Kligerin meint, aus der Bedingung, dass der eingebrachte Betrieb selbstindig
sein musse, folge nur, dass die ibernehmende Gesellschaft iiber Eigenkapital und
Moglichkeiten der Darlehensaufnahme verfiigen miisse, die ihre Lebensfihigkeit
gewihrleisteten. Die Steuerbehorde habe in jedem Einzelfall eine Gesamt-
wiirdigung vorzunehmen.

Die didnische Regierung und die niederlindische Regierung sind gleichfalls der
Auffassung, dass die Frage, ob eine Gesellschaft aus eigenen Mitteln funktions-
fihig sei, anhand der besonderen Umstinde des Sachverhalts zu entscheiden sei.
Im vorliegenden Fall scheine es, dass die iibernehmende Gesellschaft wegen der
hohen Verschuldung und der Verpfindung aller ihr Kapital bildenden Aktien
nicht selbstindig, d. h. aus ihren eigenen Mitteln, funktionsfihig sei.

Artikel 2 Buchstabe i der Richtlinie definiert den Begriff des Teilbetriebs als ,,die
Gesamtheit der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen ak-
tiven und passiven Wirtschaftsgiiter, die in organisatorischer Hinsicht einen
selbstindigen Betrieb... darstellen®.
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Daraus folgt, dass das selbstindige Funktionieren des Betriebes in erster Linie
unter einem funktionellen Aspekt — die iibertragenen Unternehmensteile miis-
sen als selbstandiges Unternehmen funktionsfihig sein, ohne dass sie hierfiir zu-
sdtzlicher Investitionen oder Einbringungen bediirfen — und erst in zweiter Linie
unter einem finanziellen Aspekt zu beurteilen ist. Dass eine iibernehmende Ge-
sellschaft zu normalen Marktbedingungen einen Bankkredit aufnimmt, schlieft
allein noch nicht aus, dass der eingebrachte Betrieb selbstindig ist, selbst wenn
das Darlehen von den Aktiondren der tbernehmenden Gesellschaft gesichert
wird, die ihre Aktien an dieser Gesellschaft als Sicherheit fiir das gewihrte
Darlehen stellen.

Anders kann es sich jedoch verhalten, wenn die finanzielle Lage der iiber-
nehmenden Gesellschaft insgesamt den Schluss aufdringt, dass sie sehr wahr-
scheinlich nicht aus eigenen Mitteln lebensfihig sein kann. Dies kann der Fall
sein, wenn die Einkiinfte der ibernehmenden Gesellschaft im Verhiltnis zu den
Zinsen und Tilgungsraten der aufgenommenen Schulden unzureichend er-
scheinen.

Die anhand der besonderen Umstinde jedes Einzelfalls vorzunehmende Beur-
teilung der Frage, ob ein Betrieb selbstindig ist, ist jedoch dem nationalen Gericht
zu uberlassen.

Auf die vierte Frage ist daher zu antworten, dass es Sache des nationalen Gerichts
ist, zu beurteilen, ob eine Einbringung von Unternehmensteilen einen selb-
stindigen Betrieb im Sinne von Artikel 2 Buchstabe i der Richtlinie, d. h. eine aus
eigenen Mitteln funktionsfihige Einheit, betrifft, wenn der kiinftige Liquiditiits-
bedarf der ibernehmenden Gesellschaft durch einen Betriebskredit eines Kredit-
instituts gedeckt werden soll, das u. a. von den Aktiondren der iibernehmenden
Gesellschaft verlangt, Aktien als Sicherheit zu stellen, die das Gesellschaftskapital
dieser Gesellschaft bilden.
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Kosten

Die Auslagen der dinischen Regierung, der niederlindischen Regierung und der
Kommission, die Erkliarungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht
erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens 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 (Fiinfte Kammer)

auf die ihm vom Vestre Landsret mit Beschluss vom 9. Februar 2000 vorgelegten
Fragen fiir Recht erkannt:

1. Artikel 2 Buchstaben ¢ und i 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, ist dahin aus-
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zulegen, dass eine Embrmgung von Unternehmensteilen im Sinne der
Richtlinie nicht vorliegt, wenn im Rahmen einer Ubertragung der Betrag
eines von der einbringenden Gesellschaft aufgenommenen Darlehens bei
dieser verbleiben und die entsprechende Darlehensschuld auf die iiber-
nehmende Gesellschaft iibertragen werden soll. Dabei ist unerheblich, dass

die einbringende Gesellschaft ein kleine Anzahl von Aktien einer dritten
Gesellschaft behiilt.

2. Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob eine Einbringung von
Unternehmensteilen einen selbstindigen Betrieb im Sinne von Artikel 2
Buchstabe i der Richtlinie 90/434, d. h. eine aus eigenen Mitteln funk-
tionsfihige Einheit, betrifft, wenn der kiinftige Liquiditdtsbedarf der iiber-
nehmenden Gesellschaft durch einen Betriebskredit eines Kreditinstituts
gedeckt werden soll, das u. a. von den Aktiondren der iibernehmenden Ge-
sellschaft verlangt, Aktien als Sicherheit zu stellen, die das Gesellschafts-
kapital dieser Gesellschaft bilden.

Jann von Bahr La Pergola

Sevon Timmermans

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. Januar 2002.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinfren Kammer

R. Grass P. Jann
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