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I — Vorbemerkungen

1. Die Commissione tributaria provinciale
Mailand ersucht hier den Gerichtshof um
Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969
betreffend die indirekten Steuern auf die
Ansammlung von Kapital *.

2. Es handelt sich dabei im wesentlichen um
die Frage, ob eine Fusion durch Ubernahme
einer Gesellschaft durch cine andere, die
bereits 100 % des Kapitals der ersteren hilt,
in den Geltungsbereich dieser Richtlinie fillt
und welche Folgen sich daraus fiir die
Anwendung des nationalen Rechts — hier
des italienischen Rechts — ergeben, das in
einem solchen Fall die FErhebung einer
Registersteuer vorsieht.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Die gemeinschaftsrechtlichen Regelun-
gen

3. Nach Artikel 1 der Richtlinie 69/335
erheben die Mitgliedstaaten ,eine gemif} den

1 — ABL L 249, S.25.
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Bestimmungen der Artikel 2 bis 9 harmoni-
sierte Abgabe auf Kapitalzufithrungen an
Kapitalgesellschaften, die nachfolgend als
Gesellschaftsteuer bezeichnet wird®.

4. Artikel 3 dieser Richtlinie bestimmt die
Kapitalgesellschaften, auf die sie Anwendung
findet; dazu gehdrt die Aktiengesellschaft
(societd per azioni) und die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (societd a responsabi-
lita limitata) italienischen Rechts.

5. Artikel 4, der Artikel 8 in der geinderten
Fassung der Richtlinie 85/303/EWG des
Rates vom 10. Juni 1985 zur Anderung der
Richtlinie 69/335/EWG 2 entspricht, und
Artikel 9 nennen vorbehaltlich der Bestim-
mungen des Artikels 7 die Vorginge, die
der Gesellschaftsteuer unterliegen, und
bestimmte Vorginge, die die Mitgliedstaaten
von dieser Steuer ausnehmen kdnien 3.

2 — ABL L 156, S.23.

3 — Die Artikel 5 und 6 der Richtlinie 69/335 bestimmen die
Besteucrungsgrundlage fiir die betreffende Steucr.
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6. Nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstaben ¢
und d unterliegen die nachstehenden Vor-
ginge der Gesellschaftsteuer:

»¢) die Erhohung des Kapitals einer
Kapitalgesellschaft durch Einlagen jeder
Arg

d) die Erhdhung des Gesellschaftsvermso-
gens ciner Kapitalgesellschaft  durch
Einlagen jeder Art, fiir dic nicht
Gesellschaftsrechte gewdhrt werden, die
einen Anteil am Kapital oder am Gesell-
schaftsvermégen verkdrpern, sondern
Rechte, wie sie Gesellschaftern gewihrt
werden, wie z, B. Stimmrecht, Recht auf
Gewinnbeteiligung oder auf Liquidati-
onserldse ...

7. Nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b
kann  insbesondere  folgendes  der
Gesellschaftstcuer unterworfen werden
»die Erhohung des Gesellschaftsvermdgens
einer Kapitalgesellschaft durch Leistungen
cines Gesellschafters, die keine Erhéhung des
Kapitals mit sich bringen, sondern ihren
Gegenwert  in ciner Anderung  der
Gesellschaftsrechte  finden oder geeignet
sind, den Wert der Gesellschaftsanteile zu
erh6hen,

4 — Durch dic Richtlinic 85/303 wurde der Eingangssatz von
Absatz 2 durch folgenden Wortlaut ersctzt:
#(2) Soweit sic am 1, Juli 1984 der Steuer zum Satz von 1v, H.
unterlagen, kénnen die folgenden Vorginge auch weiterhin
der Gescllschaftsteuer unterworfen werden ...

8. Artikel 55 bestimmt den Betrag, auf den
die Steuer erhoben wird; dieser entspricht im
allgemeinen jeweils dem tatsichlichen® oder
nominalen Wert der Zufithrung.

9. Artikel 7 der Richtlinie 69/335 enthielt
urspriinglich eine Spanne, innerhalb deren
die Mitgliedstaaten dic in ihrem Hoheitsge-
biet geltenden Steuersdtze frei festlegen
konnten, und sah auflerdem je nach der Art
des zu versteuernden Vorgangs zwingend
oder fakultativ ermifligte Sitze vor.

10. Konkret war fiir Kapitalansammlungen
wie im vorliegenden Fall in Artikel 7 Absatz
1 Buchstabe a der Richtlinie 69/335 urspriin-
glich vorgesehen, dafl die Gesellschaftsteuer
zwischen 1% und 2% betragen konnte.
Dieser Satz wurde spiiter ab 1. Januar 1976
auf 1 % herabgesetzt 6,

5 — In der geinderten Fassung der Richtlinic 74/553/EWG des
Rates vom 7, November 1974 zur Anderung von Artikel 5
Absatz 2 der Richtlinic 69/335 (ABL L 303, S. 9).

6 — Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 73/80/EWG des Rates vom
9. April 1973 betreffend dic Festsctzung gemeinsamer Sitze
der Gescllschaftsteuer (ABL. L 103, S. 15).
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11. Artikel 7 in der geinderten Fassung von
Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 85/303
sicht nunmehr folgendes vor:

»(1) Mit Ausnahme der in Artikel 9 genann-
ten Vorginge befreien die Mitglied-
staaten von der Gesellschaftsteuer die
Vorginge, die am 1. Juli 1984 steuerfrei
waren oder einem Gesellschaftsteuersatz
von 0,50 v. H. oder weniger unterlagen.

Fiir die Befreiung gelten die zu diesem
Zeitpunkt anwendbaren Bedingungen
fiir die Gewihrung der Befreiung oder
gegebenenfalls fiir die Anwendung eines
Steuersatzes von 0,50 v. H. oder weni-
ger.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen entweder
alle anderen als die in Absatz 1 bezeich-
neten Vorginge von der Gesellschafts-
teuer befreien oder darauf die Steuer mit
einem einheitlichen Satz von hdchstens
1 v. H. erheben.

B) .
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12. Wie ich jedoch in meinen Schluflan-
trigen in der Rechtssache Bautiaa und
Société francaise maritime’ betont habe,
setzt die Sonderbestimmung des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe b in ihrer jetzigen Fas-
sung der Richtlinie 85/303 insbesondere
beziiglich der Bedingungen fiir die Steuer-
befreiung die frithere Fassung dieser Bestim-
mung nach der Richtlinie 69/335 voraus.

13. Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 69/335
enthielt  beziiglich des  Satzes  der
Gesellschaftsteuer folgenden Wortlaut:

»(1) Bis zum Inkrafttreten der vom Rat
gemif} Absatz 2 zu erlassenden Bestim-
mungen

b) wird dieser Satz um 50v. H. oder mehr
ermifligt, wenn eine oder mehrere
Kapitalgesellschaften ihr gesamtes Gesell-
schaftsvermégen oder einen oder mehrere

7 — Nr. 31 meiner Schluflantrige zum Urteil vom 13, Februar
1996 in den Rechtssachen C-197/94 und C-252/94 (Slg. 1996,
1-505).
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Zweige ihrer Titigkeit in eine oder meh-
rere Kapitalgesellschaften cinbringen, die
gegriindet werden oder bereits bestehen.

Die Ermifigung hingt davon ab,

— dal  fiir dic Einlagen ausschliefilich
Gesellschaftsanteile  gewibrt  werden,
wobei die Mitgliedstaaten die Ermifli-
gung auch auf die Fille ausdchnen kdn-
nen, in denen fiir die Einlagen
Gescllschaftsanteile und  eine  bare
Zuzahlung von nicht mehr als 10v. H.
ihres Nennbetrags gewihrt werden,

— dafl dic an dem Vorgang beteiligten
Gescllschaften den Ort ihrer tatsichli-
chen  Geschiftsleitung  oder  ihren
satzungsmifligen Sitz im Hoheitsgebiet
cines Mitgliedstaats haben;

c) ..“ (Hervorhebung von mir).

14. Nach ihrer letzten Begriindungserwi-
gung sicht die Richtlinie 69/335 auch dic
Aufhebung der sonstigen indirckten Steuern
mit den gleichen Merkmalen wie die
Gesellschaftstcuer oder die Wertpapicrsteuer
vor, deren Beibehaltung die Ziclsetzung der
Richtlinie gefihrden wiirde. Diese indirekten

Steuern, deren Erhebung verboten ist, sind in
den Artikeln 10 und 11 der Richtlinie 69/335
aufgefithrt,

15. Artikel 10 der Richtlinie 69/335

bestimmt:

»Abgeschen von der Gesellschaftsteuer erhe-
ben die Mitgliedstaaten von Gesellschaften,
Personenvereinigungen oder juristischen Per-
sonen mit Erwerbszweck keinerlei andere
Steuern oder Abgaben auf:

a) dic in Artikel 4 genannten Vorgiinge;

16. Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 69/335
enthilt eine abschlieflende Liste der anderen,
keine Gesellschaftsteuer darstellenden Steu-
ern oder Abgaben, dic abweichend von den
Artikeln 10 und 11 von Kapitalgesellschaften
im Zusammenhang mit den in den Artikeln
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10 und 11 genannten Vorgingen erhoben
werden konnen 8.

17. Dieser Artikel erwihnt w. a. in Absatz 1
Buchstabe ¢ die ,Besitzwechselsteuern auf
Einlagen jeder Art in eine Gesellschaft,
Personenvereinigung oder juristische Person
mit Erwerbszweck, sofern die Ubertragung
dieser Einlagen durch andere Werte als
Gesellschaftsanteile abgegolten wird“.

18. Nach Artikel 13 waren schliefflich die
fiir die Durchfithrung der Richtlinie erfor-
derlichen Vorschriften spitestens bis zum 1.
Januar 1972 in Kraft zu setzen.

B — Die nationalen Regelungen

19. Wie aus der beim nationalen Gericht ein-
gereichten Klageschrift in der Anlage zum
Vorlagebeschluff hervorgeht, sah Artikel 7
des Ermichtigungsgesetzes fiir die Steuer-
reform (Gesetz Nr. 825 vom 9. Oktober
1971 mit dem Titel ,legge delega per la
riforma tributaria®), mit dem die Richtlinie
69/335 in das nationale Recht umgesetzt
wurde, vor, daf} ,die Regelung iiber die

8 — Siche hicrzu Urteile vom 11. Juni 1996 in der Rechtssache
C-2/94 (Denkavit Internationaal w.a., Slg. 1996, 1-2827,
Randnr. 21) und vom 2. Februar 1988 in der Rechtssache
36/86 (Dansk Sparinvest, Slg. 1988, 409, Randnr. 9).

I-6560

Registersteuern ... iiberpriift und der Richtli-
nic des Ministerrats der FEuropiischen
Gemeinschaften vom 17, Juli 1969 betreffend
die indirekten Steuern auf die Ansammlung
von Kapital angepafit wird“.

20. Nach Artikel 4 des Tarifs (Anhang A) in
dem zuvor fiir die Registersteuer geltenden
Prisidialdekret Nr. 634/72 wurden auf
Fusionsvorginge die um die Hilfte gekiirz-
ten Sitze angewandt, die fiir Kapitalerhs-
hungen vorgesehen waren, wobei nach der
Art der einzelnen Vermdgensgegenstinde
differenziert wurde.

21. Im Gesetz Nr. 904 vom 16. Dezember
1977 bestimmte der italienische Gesetzgeber
zur Anpassung der italienischen Gesetzge-
bung an die Richtlinie 69/335, daf} ein ,ein-
heitlicher Satz in Hohe von 1 % des Netto-
werts der an der Fusion beteiligten
Gesellschaften nach Mafigabe ihres Gesell-
schaftsvermégens im Sinne von Artikel 2502
des Zivilgesetzbuchs“ anzuwenden ist.

22, Zum maflgebenden Zeitpunkt fanden
sich die geltenden Vorschriften des nationa-
len Rechts im Prisidialdekret Nr. 131 vom
26. April 1986, mit dem die gesetzliche Rege-
lung fiir die Registersteuer iibernommen
wurde ? (im folgenden: Prisidialdekret Nr.
131/86).

9 — Genehmigung des Testo unico der Vorschriften iiber die
Registersteuer (Supplemento ordinario alla Gazzetta ufficiale
del%a Repubblica italiana [GURI], Nr. 99 vom 30. April
1986).



AGAS

23, Artikel 1 des Prisidialdekrets Nr. 131/86
mit dem Titel ,Gegenstand der Registers-
teuer” lautete wie folgt:

»Die Registersteuer gilt nach Maflgabe des
anliegenden Tarifs fiir eintragungspflichtige
Rechtsakte sowie fiir Rechtsakte, die freiwil-
lig zur Eintragung vorgelegt werden.*

24. Nach Artikel 2 dieses Dekrets mit dem
Titel ,Der Eintragung unterliegende Rechts-
akte” sind gemifl den folgenden Artikeln
u. a. (unter dem Buchstaben a) dic im Tarif
genannten Rechtsakte der Eintragung unter-
worfen, wenn sie schriftlich im (italieni-
schen) Staatsgebiet geschlossen wurden.

25, Artikel 4 des dem Prisidialdekrer Nr.
131/86 beigefiigten Tarifs (Erster Teil mit
dem Titel ,Der Eintragung unterlicgende
Rechtsakte mit festem Termin®) sah vor, daf}
zu den registersteuerpflichtigen Rechtsakten
folgende Vorginge gehdren:

»L Rechtsakte von Gesellschaften jeder Art
und jeden Gegenstands ...:

b) Gesellschaftsfusionen und -aufspaltungen
sowie entsprechende Vorginge anderer
Einrichtungen als Gesellschaften: 1 %.

26. Der in Artikel 4 Buchstabe b des Tarifs
(Erster Teil) festgelegte Steuersatz im Prisi-
dialdekret Nr. 131/86, das bei der Eintragung
des in Rede stehenden Rechtsakts in Kraft
war, war demnach mit dem Satz identisch,
den das vorher geltende Gesetz Nr. 904/77
vorgesehen hatte.

27. Der Gesetzgeber stellte jedoch selbst in
Anmerkung IV zu Artikel 4 des Tarifs
(Erster Teil) im Prisidialdekret Nr. 131/86
fest, dafl cin Festbetrag als Stcuersatz anzu-
wenden ist, ,wenn die Gescllschaft, der die
Einbringung zugute kommt, die Gesell-
schaft, die sich aus der Fusion ergibt, oder
die iibernehmende Gesellschaft thren
gesetzlichen Sitz oder Verwaltungssitz in
cinem anderen Mitgliedstaat der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft hat®.

28. Die Besteuerungsgrundlage der in Rede
stehenden Steuer findet sich im besonderen
fiir Fusionsvorginge von Gesellschaften in
Artikel 50 Absatz 4 des Prisidialdekrets Nr.
131/86 mit folgendem Wortlaut:

»Bei Gesellschaftsfusionen jeder Art bestcht
dic Besteuerungsgrundlage aus dem Betrag,
der sich aus den Bilanzen im Sinne von Arti-
kel 2502 des Zivilgesetzbuchs, dem Kapital
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und den Riicklagen der fusionierten Gesell-
schaften oder, wenn die Fusion durch Uber
nahme erfolgt, der iibernommenen Gesell-
schaften ergibt.” 10

III — Sachverhalt

29. Die Abruzzi Gas Agas SpA (im folgen-
den: Agas) ist eine Aktiengesellschaft (societa

10 — Der genannte Artikel 50 Absatz 4 des Prisidialdekrets Nr.
131/86 wurde durch das Decreto-legge Nr. 323 vom 20. Juni
1996 (GURI Nr. 143 vom 20. Juni 1996) aufgchoben, das
durch das Gesetz Nr. 425 vom 8. August 1996 (GURI Nr.
191 vom 16. August 1996) in ein Gesetz umgewandelt wurde
(siche Artikel 5 Buchstabe b des Decreto-legge). Durch Arti-
kel 4 Buchstabe ¢ des genannten Dccreto-igeggc wurde die
friihere proportionale Steuer von 1 % ab 20. Juni 199 durch
cine feste Steuer in Hohe von 250 000 LIT ersetzt. Daher
betreffen im iibrigen Streitfille in bezug auf die Registers-
teuer bei Fusionen nur vor diesem Zeitpunkt liegende
Rechtsakte, wie dies hier der Fall ist.

Es ist interessant, die Begriindung des Decreto-legge Nr.
323/96 zu lesen, die die Kommission in ihren schriftlichen
Erklirungen zitiert. Der Bericht iiber das genannte Decreto-
legge ist 1n den Atti parlamentari — Senato della Repubblica
— XIII legislatura, Nr. 757, S. 10 und 11, veréffentlicht.
,Beziiglich Absatz 5 Buchstaben b und c sieht bekanntlich
die Gemeinschaftsrichtlinie 335 von 1969 in der Fassung der
Richtlinie 303 von 1985 vor, daf die proportionale Steuer auf
Kapitalzufiihrungen, die in unserer Recfxtsordnung in Form
der Registersteuer erhoben wird, nicht auf Rechtsakte von
Gescllschaften anzuwenden ist, dic sich auf die Ubertragung
des g 1 bestehenden oder henden Gesellschafts-
vermogens durch cine oder mehrere Gesellschaften bezichen,
wodurch vermieden werden soll, daf die Steuer auch a
Kapitalzufilhrungen angewandt wird, die bereits vorher
einer Ubertragungssteuer fiir Vorginge unterlagen, die in
unserer Rechtsordnung als Fusionen, Aufspaltungen oder
Kapitalzufithrungen von Unternchmen anzusehen sind, mic
denen nur eine Umstrukturierung oder Umorganisation von
Produktiveinheiten zur Rationalisicrung der Unternehmens-
struktur verbunden ist (d. h. ,Kaskaden‘-Steuer).

Die Mitgliedstaaten der Europiischen Union haben sich die-
sen Gemcinschaftsregeln angepaflt, insbesondere vor kurzem
Frankreich, das hicrﬁ.ir eine feste Steuer in Fghe von 1220
FF anstelle der proportionalen Steuer von 1,20 % eingefiihrt
hat (nachdem der Gerichtshof der Europidischen Gemein-
schaften in seinem Urteil vom 13, Februar 1996 in den
Rechtssachen C-197/94 und C-252/94 die Erhebung der
letztgenannten Steuer als Verstof} gegen die Gemcinschafts-
richtlinien angesehen hat). Der italienische Staat hat sich
dagegen noch nicht an diese Richtlinien angepaflt, da dic
proportionale Steuer von 1% immer noch %

iir diese Vor-
i‘inﬁc gilt; damit hat er die Rechtsordnung eincs Instruments
ndamentaler Bedeutung fiir die Rationalisierung der
Produktivstrukturen  beraubt und dabei gegen die
Gemeinschaftsregeln verstofien, dic in Anbetracht ihres
zwingenden Charakters als in den Mitgliedstaaten unmittel-
bar anwendbar angesechen werden und aufgrund deren die
Commissioni tributaric in einigen Fillen cine Steuer-
befreiung zubilligen konnten, auch wenn eine Umsetzung in
das nationale Recht noch niche erfolgt ist.
Mit den vorgenannten Bestimmungen, die in Absatz 5 Buch-
staben b ung ¢ enthalten sind, sollen diese Liicken geschlos-
sen werden, indem auf dic oben erwihnten Vorginge fiir
nach Inkrafttreten des vorliegenden Dekrets geschlossene
Rechtsakte eine feste Registersteuer anstelle der proportiona-
len Steuer angewandt werden soll.”
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per azioni) italienischen Rechts, die nament-
lich Methangas produziert und vertreibt.

30. Agas hielt das gesamte Kapital der Brian-
gas SpA (einer Aktiengesellschaft; im folgen-
den: Briangas) und Italgasdotti Serio Srl
(einer Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung; im folgenden: Italgasdotti).

31. Die Kommission hat in der miindlichen
Verhandlung bemerkt, Agas sei die Mutter-
gesellschaft und Briangas und Italgasdotti
seien ihre Tochtergesellschaften gewesen.

32. Die Versammlungen der Aktionidre und
der Gesellschafter dieser Gesellschaften
beschlossen deren Fusion. Agas sollte Brian-
gas und Italgasdotti iibernehmen.

33, Die italienische Regierung hat in der
miindlichen Verhandlung erklirt, Agas habe
vor der Fusion simtliche Aktien und
Gesellschaftsanteile von Briangas und Ital-
gasdotti erworben, ohne daff dadurch ihr
Wirtschaftspotential verstirkt worden sei, da
ihre Bilanz einen Kapitalabflufl entsprechend
dem Erwerbspreis ausweise. Agas erwarb
also, wie die italienische Regierung ausfiihrt,
die Aktien und Gesellschaftsanteile von
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Briangas und Italgasdotti, indem sie die ent-
sprechenden Betrige zahlte, und iibernahm
sie sodann.

34, Der Fusionsakt wurde am 20. Dezember
1994 geschlossen und am 28, Dezember 1994
beim Ufficio del Registro Atti Pubblici
(Registerbehérde fiir 6ffentliche Rechtsakte)
in Mailand cingetragen.

35. Dic Fusion fithrte nicht zu einer Erhs-
hung des Gesellschaftskapitals von Agas,
sondern zum Wegfall ihrer Beteiligungen
(Aktien und Gesellschaftsanteile) an Briangas
und Italgasdotti, die Agas bereits gehorten.

36. Durch die Fusion brachten Briangas und
Italgasdotti in die Firma Agas cin Nettover-
mogen in Héhe von 1439682 051 LIT und
22105 502 520 LIT ein,

37. Das Ufficio del Registro, dem der offizi-
clle Fusionsakt zur Eintragung vorgelegt
wurde, erhob 236 052 000 LIT als Registers-
teuer, wobel es cinen Satz von 1% auf das
Nettovermégen der iibernommenen Gesell-
schaften anhand ihrer fiir dic Zwecke des
Fusionsakts erstellten Bilanzen berechnete.

38. Am 11. Juli 1996 forderte Agas vom
Ufficio del Registro die Erstattung der
gezahlten Registersteuer zuziiglich Zinsen.
Hierbei machte sie geltend, daf} die nationale
Vorschrift 1, anhand deren .diese Steuer
erhoben worden sei, gegen die Artikel 4 und
7 der geinderten PFassung der Richtlinie
69/335 verstofle, die Steuererleichterungen
fiir bestimmte Kapitalzufithrungen vorsihen,
zu denen auch Fusionen durch Ubernahme
gehbrten, was zur Anwendung einer
Registersteuer mit Festbetrag fithre 12,

39. Das Ufficio del Registro kam der Forde-
rung von Agas nicht nach, so daff diese, weil
sie ihren Antrag fiir abgelehnt hielt, am 13,
November 1996 Klage bei der Commissione
tributaria provinciale Mailand erhob.

IV — Die Vorabentscheidungsfrage

40. Die Commissione tributaria provinciale
Mailand ist der Auffassung, dafl fiir dic Ent-
scheidung iiber den bei ihr anhingigen
Rechtsstreit die geltenden Gemeinschafts-

11 — Artike! 4 Buchstabe b des dem Prisidialdckret Nr. 131/86
beigefiigten Tarifs (Erster ‘Ieil).

12 — Wie Italien in scinen miindlichen Erklirungen ausgefiihre
hat, forderte Agas dic Erstattung von 220 863 000 LIT ent-
sprechend der Differenz zwischen der beglichenen Steuer
(221 013 000 LIT) und dem Festsatz von 250 000 LIT, der
hitte gezahlt werden miissen; Italien spricht offenbar verse-
hentlich von cinem Festbetrag von 150000 LIT, wihrend
dieser Satz nach dem Prisidialdckret Nr. 323/86 250 000 LIT
betriigt,
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bestimmungen ausgelegt werden miiflten; es
hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof nachstehende Frage zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

Bezichen sich die Vorschriften iiber die Ein-
heitlichkeit der indirekten Besteuerung von
Einbringungen in Kapitalgesellschaften in
der Union auch auf den Fall einer Fusion
durch Ubernahme einer Gesellschaft durch
eine andere, der bereits 100 % des Kapitals
der erstgenannten Gesellschaft gehorten?

V — Beantwortung der Vorabentschei-
dungsfrage

41, Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf§ das
nationale Gericht in seinem lakonischen Vor-
lagebeschluff nicht erwihnt, welche Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts  der
Gerichtshof auslegen soll. Aus dem Sachver-
halt des vorliegenden Rechtsstreits und den
genannten rechtlichen Faktoren lifit sich
jedoch schlieflen, daff im wesentlichen die
Auslegung der Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe
c und 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
69/335 in der geinderten Fassung der Richt-
linie 85/303 gemeint ist.

42. Ferner sei bemerkt, dafl sowohl Agas als
auch Briangas eine Aktiengesellschaft
(societd per azioni) italienischen Rechts ist.
Italgasdotti ist eine Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (societd a responsabi-
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lita limitata). Alle drei Gesellschaften fallen
somit ratione personae in den Geltungs-
bereich der Richtlinie 69/335.

43, Bei der Priifung der Frage des nationalen
Gerichts, ob die Bestimmungen der geinder-
ten Fassung der Richtlinie 69/335 im Fall
einer Fusion durch Ubernahme einer Gesell-
schaft durch eine andere, die bereits 100 %
des Kapitals der erstgenannten Gesellschaft
hilt, anzuwenden sind und ob somit eine
nationale Regelung, also hier die italienische
Regelung, mit den Bestimmungen der Richt-
linie vereinbar ist, ist meines Erachtens die
nachstehende Untersuchungsmethode heran-
zuziehen 13. Zunichst ist zu priifen, ob ein
Vorgang wie der im Ausgangsverfahren in
Rede stehende, der zur Erhebung der
Registersteuer fiihrte, in den Geltungsbereich
der Richtlinie 69/335 fillt; dieser Vorgang ist
dann in bezug auf die Richtlinie zu qualifi-
zieren (A). Ergibt sich, dafl ein solcher Vor-
gang in den Geltungsbereich der Richtlinie
fillt, wie er insbesondere in Artikel 4 defi-
niert ist, so ist anschlieflend zu priifen, ob
der betreffende Vorgang den Bedingungen
entspricht, unter denen das Gemeinschafts-
recht die giinstige Regelung nach Artikel 7
Absatz 1 der geinderten Fassung der Richt-
linie 69/335 zuerkennt (B). Schliefllich ist
festzustellen, ob der durch die streitige italie-
nische Vorschrift vorgesehene Steuersatz mit
den Bestimmungen der Richtlinie 69/335 in
deren geiinderter Fassung vereinbar ist (C).

13 — Beziiglich der zu wihlenden Untersuck 1ethode kann
ich mich auf dic Anhaltspunkte bezichen, dic sich aus dem
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache Bautiaa und
Société frangaise maritime (zitiert in Fuflnote 7, Randnr. 31)
ergeben.
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A — Zur Frage, ob die Fusion durch Uber-
nabme einer Gesellschaft durch eine andere,
der bereits das gesamte Kapital der erst-

genannten Gesellschaft gehért, in den
Geltungsbereich der Richtlinie 69/335 fillt

44. Nach Ansicht der italienischen Regie-
rung kann bei der Ubernahme einer Gesell-
schaft, die bereits zu 100 % von der iiber-
nchmenden Gesellschaft kontrolliert wird,
keine Steuerbefreiung nach Artikel 7 Absatz
1 Buchstabe b der geinderten Fassung der
Richtlinic 69/335 cintreten, da diese Ubertra-
gung nicht ausschliefllich durch
Gescllschaftsanteile abgegolten werde. Die
italicnische Regierung bemerkt indessen
abschlicflend, die Richtlinie 69/335 bezwecke
die Harmonisicrung der indirekten Steuern
auf Kapitalansammlungen, so daf Fille, in
denen, wic hier, keine Kapitalerhshung zu
verzeichnen sei, nicht in den Geltungsbereich
der Richtlinie fielen.

45, Dic Kommission erklirt hingegen, cine
derartige Ubernahmefusion falle unter Arti-
kel 4 Absatz 1 Buchstabe c¢ der Richtlinic
69/335 und sic sei auch, wic in Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b der gednderten Fas-
sung der Richtlinie 69/335 vorgesehen, von
der Gescllschaftsteuer auszunchmen, sclbst
wenn fiir diese Fusion nicht im Gegenzug
ausschliefllich  Gesellschaftsanteile an dic
Gesellschafter der iibernommenen Unter-
nchmen ausgegeben wiirden.

46. Es ist zunichst darauf hinzuwecisen, dafl
der Gerichtshof im Urteil Bautiaa und
Société frangaise maritime (Randnr. 31) in
diesem Zusammenhang folgendes festgestellt
hat: ,,Aus Artikel 1 der Richtlinic in Verbin-
dung mit Artikel 4 geht hervor, daff die
Abgabe auf Kapitalzufiihrungen an Kapital-
gesellschaften eine ,Gesellschaftsteuer® im
Sinne der Richtlinic darstellt, wenn sie auf
durch die Richtlinic erfaffte Vorginge erho-
ben wird.” Ferner hat der Gerichtshof ausge-
fiihrt(Randnr. 32), ,dafl Vorginge, dic der
harmonisierten Gesellschaftsteuer unterlie-
gen oder von den Mitgliedstaaten dieser
Steuer unterworfen werden kénnen, in Arti-
kel 4 der Richtlinie objektiv und einheitlich
fiir alle Mitgliedstaaten definiert sind, ohne
da dabei auf eventuelle Besonderheiten der
cinzelnen nationalen Rechtsordnungen oder
auf dic Ausgestaltung der nationalen Steuer-
systeme verwicsen wird®.

47. Demnach ist nunmehr zu priifen, ob bei
ciner Ubernahmefusion, wie sic hier gegeben
ist, Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 69/335 angewandt werden kann,
wonach die Erhéhung des Kapitals ciner
Kapitalgesellschaft durch Einlagen jeder Art
der Gescllschaftsteuer unterliegt.

48. Hinsichtlich der Geltung der Richtlinie
69/335 fiir Fusionsvorginge von Gesellschaf-
ten hat der Gerichtshof in der Rechtssache
Bautiaa und Société frangaise maritime aus-
gefithrt, daff Fusionen * von Gesellschaften
zwar nicht ausdriicklich unter den in Artikel
4 aufgefiihrten ,Vorgingen® erwihnt wer-
den, ,dic der Gesellschaftsteuer unterliegen®,
sie jedoch trotzdem in den Geltungsbercich

14 — Im Vorlagebeschluf wird der Begriff ,Fusion® verwendet.
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dieses Artikels der Richtlinie fallen. Der
Gerichtshof hat sich hierzu wie folgt geiu-
Bert (Randnr. 34): ,Diese Vorginge stellen
Erhéhungen des Kapitals einer Kapital-
gesellschaft durch Einlagen jeder Art im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢
der Richtlinie 69/335 in dem besonderen,
durch Artike] 7 Absatz 1 Buchstabe b erfafi-
ten Fall dar, dafl eine oder mehrere Kapital-
gesellschaften ihr gesamtes Gesellschaftsver-
mogen in eine oder mehrere Kapital-
gesellschaften einbringen, die gegriindet
werden oder bereits bestehen.“

49, Der Gerichtshof hat also in der Rechts-
sache Bautiaa und Société frangaise mariti-
me %5 den Begriff ,,Fusion“ im weiten Sinne
verwendet, indem die verschiedenen
Fusionsformen einbezogen wurden, und
zwar sowohl in den Fillen, in denen eine
Erhohung des Kapitals ,durch Einlagen
jeder Art“ nach Artikel 4 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie 69/335 erfolgt, als auch
in denjenigen, in denen eine Aktiengesell-
schaft ihr gesamtes Gesellschaftsvermogen in
eine andere Aktiengesellschaft einbringt, was
der besonderen Befreiungsregelung nach
Artikel 7 Absatz 1 der genannten Richtlinie
unterliegt.

50. Im Urteil Bautiaa und Société francaise
maritime hat der Gerichtshof auch folgendes
dargelegt (Randnr. 36): ,,Zum einen bezeich-
net ndmlich der in der nationalen Vorschrift
verwendete Begriff ,Fusion‘ eindeutig einen
Vorgang der Kapitalansammlung, der in der

15 — Randnr. 34. Siche auch Urteil vom 11. Dezember 1997 in der
Rechtssache C-8/96 (Locamion, Slg. 1997, 1-7055, Randnr.
20). Es sci darauf hingewicsen, dafl in der Rechtssache Bau-
tiaa und Société frangaise maritime dic {ibernommene Gesell-
schaft (SNMTP) bei der Fusion ihr gesamtes Aktivvermdgen
gegen Zutcilung von 142 ncuen Al%ticn von Bautiaa in die
ﬁb:mchmcndc Gescllschaft (dic Firma Bautiaa) eingebracht
at.
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Erhshung des Kapitals einer, der sogenann-
ten ,iibernehmenden‘ Gesellschaft durch die
Einbringung des gesamten Vermégens durch
eine andere, die sogenannte ,iibernommene’
Gesellschaft besteht; zum anderen besteht
das Ziel der Kapitalansammlung in der Stir-
kung einer anderen, bereits bestehenden
Gesellschaft, der iibernechmenden Gesell-
schaft, deren Kapital durch die Einlage der
Aktiondre der iibernommenen Gesellschaft
erhoht wird, Zum letztgenannten Punkt hat
der Gerichtshof im Urteil vom 5. Februar
1991 in der Rechtssache C-15/89 (Deltaka-
bel, Slg. 1991, 1-241, Randnr. 14) festgestellt,
dafl das ausschlaggebende Kriterium dafiir,
ob ein Vorgang, bei dem Kapital angesam-
melt wird, der Gesellschaftsteuer unterwor-
fen werden kann, darin besteht, ob das
Wirtschaftspotential der begiinstigten Gesell-
schaft verstirkt wird.“

51. Im vorgenannten Urteil hat der
Gerichtshof ferner folgendes festgestellt
(Randnr.  37): ,Daraus folgt, daf} die

Umwandlung von Riicklagen, die die iiber-
nommene Gesellschaft durchgefithrt haben
soll, in beiden Ausgangsverfahren nur eine
Modalitit der Kapitalansammlung dargestellt
hat, die sich fiir die Anwendung der Richtli-
nie erst im Zeitpunkt der Kapitalerbohung
durch die Einbringung des Vermogens der
iibernommenen Gesellschaft in die iiberneh-
mende Gesellschaft konkretisiert hat. Erst
nach Abschlufl des Prozesses des Zusam-
menschlusses der beiden Gesellschaften ist
nimlich die Voraussetzung der Verstirkung
des  Wirtschaftspotentials erfillt und die
Erhebung einer Gesellschaftsteuer zu dem
durch Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Richtlinie 69/335 festgelegten Satz gerecht-
fertigt® (Hervorhebung von mir).
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52. Dariiber hinaus ist der Gerichtshof zu
folgendem Schluff gelangt (Randnr. 38);
»Somit fallen Vorginge der in den Ausgangs-
verfahren streitigen Art in den Geltungs-
bereich der Richtlinie 69/335 und sind in
bezug auf Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Richtlinie (Erhéhung des Kapitals durch
Einlagen jeder Art) mit den Folgen zu prii-
fen, die sich daraus in bezug auf die Anwen-
dung des Satzes der Gesellschaftsteuer
gemifl Artikel 7 Absatz 1 in seiner durch die
Richtlinie 85/303 geinderten Fassung erge-
ben.”

53, Demnach ergibt sich in bezug auf die
Anwendung von Artikel 4 aus der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes 6, daf}
odas ausschlaggebende Kriterium dafiir, ob
cin Vorgang, bei dem Kapital angesammelt
wird, der Gesellschaftsteuer unterworfen
werden kann, darin  bestcht, ob das
Wirtschaftspotential der begiinstigten Gesell-
schaft werstirkt wird® (Hervorhebung von
mir),

54. In der vorliegenden Rechtssache, bei der
es sich um ecine Fusion durch Ubernahme
handelt 17, ist zu priifen, ob eine Kapitalan-

16 — Siche insbesondere Urteil Bautiaa und Société frangaise mari-
time (zitiert in Fuflnote 7, Randnr, 36) und Urteil vom 15,
Juli 1982 in der Rechtssache 270/81 (Felicitas Rickmers-
Linic, Slg. 1982, 2771, Randnr. 16) sowie dic spiteren Urtcile
Dansk Sparinvest (zitiert in Fuflnote 8, Randnrn. 13 und 14)
und Deltakabel (a. 2. O.,, Randnr. 14).

17 — Nach der franzésischen Rechislehre und Rechtsprechung
weist dic Fusion drei Merkmale auf: a) Sie bringt dic voll-
stindige Einbringung des Gescllschaftsvermégens der iiber-
nommencn Gesellschaft, also sowohl der Aktiva als auch der
Passiva, in dic iibernchmende Gesellschaft mit sich; b) sic
umfaflt die Aufldsung zumindest ciner der am Fusionspro-
zef} beteiligten Gcsclﬁclm.ftcn; ¢} sic ist durch die Zutcirung
neuer Gesellschaftsanteile (oder Aktien) als Gegenwert fiir
dic vollzogenen Einlagen gekennzeichnet; vgl. insbesondere
Hinweis J.-. Bertrel und M. Jeantin, Acquisitions et fusions
des sociétés commerciales, Daris, Litec, 2. Auflage, 1991, S.
331 bis 341, Nrn. 776 bis 797,

sammlung und eine Erhéhung des Kapitals
von Agas stattgefunden haben und ob das
Wirtschaftspotential der {ibernehmenden
Gesellschaft verstirkt wurde.

55, Zunichst ist festzustellen, dafl Agas zum
Zeitpunkt der Fusion bereits 100 % des
Kapitals von Briangas und Italgasdotti hiclt
und die Aktionire und Gesellschafter der
iibernommenen Gesellschaften nicht im
Gegenzug Gesellschaftsanteile erhielten, son-
dern dafl die Beteiligungen (Aktien und
Gesellschaftsanteile) der iibernchmenden
Gesellschaft an den iibernommenen Gesell-
schaften entficlen. Dieser Erwerb von Kon-
trollbeteiligungen vor dem Fusionsvorgang
durch Inbesitznahme von Aktien und
Gesellschaftsanteilen bewirkte nicht, wie die
italienische Regierung in der miindlichen
Verhandlung bestitigt hat, die Auflésung der
Rechtspersénlichkeit der beiden iibernom-
menen Gesellschaften, die nach Auffassung
der Kommission Tochtergesellschaften der
iibernehmenden  Gescllschaft waren. Die
Aufldsung ergab sich erst aus dem Fusions-
vorgang 18,

56. Natiirlich kann nicht bestritten werden,
daf} die Fusion durch Ubernahme von Brian-
gas und Italgasdotti durch Agas keine Erhi-
hung des Kapitals der letztgenannten Gesell-
schaft mit sich gebracht hat, wie es nach
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
69/335 crforderlich ist 19,

18 — Siche insbesondere J. Flémard, Elerré und P. Mabilat in
Sociétés commerciales, Band 3, Paris, Dalloz, 1978, Nr. 780,

19 — Vgl Urtcil Locamion (zitiert in Fufnote 15, Randnr. 21).
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57. Es darf jedoch nicht iibersehen werden,
daf die Einbringung des Nettovermdgens
von Braingas und Italgasdotti bei Agas2°
zwar nicht mit einer Erhshung des Kapitals
der iibernehmenden Gesellschaft einherging,
aber doch zu einer ,Erhéhung des Gesell-
schaftsvermdgens® von Agas fiihrte und
jedenfalls zur Verstirkung des Wirtschafts-
potentials dieser Gesellschaft beitrug, da die-
ser Fusionsvorgang ,geeignet [ist], den Wert
der Gesellschaftsanteile [oder Aktien] der
Gesellschaft“ aufgrund der Zufithrung des
Aktivvermébgens der iibernommenen Gesell-
schaften ,,zu erh6hen® 21,

58. Obwohl Agas 100 % der Aktien und
Gesellschaftsanteile der beiden iibernomme-
nen Gesellschaften besaf, war diese Gesell-
schaft rechtlich nicht Eigentiimerin von
deren Vermégensgegenstinden und allgemei-
ner gesehen von deren Gesellschaftsverms-
gen, wie die Kommission in der miindlichen
Verhandlung erklirt hat. Agas erwarb erst
nach der Fusion die gesamten Rechte iiber
das Vermdgen der beiden Gesellschaften 22,
wodurch ithr Wirtschaftspotential zweifellos
verstirkt wurde.

59. Eine Untersuchung der Rechtsprechung
zeigt, dafl die Verstirkung des Wirtschafts-
potentials einer Gesellschaft einen wesentli-
chen Faktor darstellt, von dem die Anwen-
dung der Bestimmungen der Richtlinie
69/335 abhingt. Der Gerichtshof hat jedoch

20 — Es handelt sich dabei, wic bereits erwihnt, um etwa 23,6
Milliarden LIT.

21 — Vgl. Urteil vom 26. September 1996 in der Rechtssache
C-287/94 (Frederiksen, Slg. 1996, 1-4581, Randnr. 13).

22 — Als Beispicl hat sich die Kommission auf die Grundstiicke,
Gebiude, Einrichtungen, Vorrite, Patente, Forderungen und
Bankkonten der fibernc n Gesellschaften bezogen.
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anhand einer Bestimmung dieser Richtlinie 23
festgestellt, dafl- bestimmte Vorginge der
Gesellschaftsteuer unterliegen, selbst wenn
sie keine Erhohung des Gesellschaftskapitals
mit sich bringen. Dieser Standpunkt findet
sich in den Urteilen vom 28. Mirz 1990 in
der Rechtssache Siegen 24, vom 5. Februar
1991 in der Rechtssache Deltakabel 25, vom
5. Februar 1991 in der Rechtssache Trave
Schiffahrtsgesellschaft 26 und vom 26. Sep-
tember 1996 in der Rechtssache Frederik-
sen %7,

60. Aus den Sachangaben, die die Beteiligten
dem Gerichtshof vorgetragen haben und
deren Richtigkeit das nationale Gericht nat-
firlich zu priifen hat, geht nicht hervor, daf}
die Ubernahmefusion vom Dezember 1994
den Endpunkt eines der Erhéhung des Kapi-
tals der Gesellschaft Agas dienenden Prozes-
ses darstellt, der zuvor mit dem Erwerb
simtlicher Aktien und Gesellschaftsanteile
von Briangas und Italgasdotti vollzogen
wurde, ,,s0 dafl die beiden Vorginge global
als ein einziger Vorgang beurteilt werden

23 — Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b.

24 — C-38/88 (Slg. 1990, 1-1447, Randnr. 13). Wenn eine Gesell-
schaft mit Verlust abgeschlossen hat und ein Gesellschafter
sich zur Ubecrnahme dieses Verlustes bereit erklirt, so
erbringt er, wie der Gerichtshof entschieden hat, eine Lei-
stung, durch die das Gesellschaftsvermdgen nach Artikel 4
Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 69/335 crhéht wird.

25 — Zitiert in Fuflnote 16. Gleicht cine Muttergescllschaft Passiv-
posten ciner 'Tochtergesellschaft durch vollstindigen oder
teilweisen Verzicht auf eine Forderung gegen diese Tochter-
gescllschaft aus, so [iflt, wic der Gerichtshof entschieden hat,
Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 69/335 die
Erhebung einer Gesellschaftsteuer zu.

26 — In diesem Urteil (C-249/89, Slg. 1991, 1-257) hat der
Gerichtshof entschieden, dafl es Artikel 4 Absatz 2 Buch-
stabe b der Richtlinic 69/335 den Mitglicdstaaten erlaubt, cin
zinsloses Darlchen, das cin Gesellschafter seiner stark iiber-
schuldeten Kapitalgesellschaft gewihrt, mit dem Nutzungs-
wert, d.h. mit den ersparten Zinsaufwendungen, deren
Hohe vom nationalen Gericht festzustellen ist, der
Gesellschaftstcuer zu unterwerfen.

27 — Zitiert in Fulnote 21, In diesem Urteil hat der Gerichtshof
cntschieden, dafl Artkel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richt-
linie 69/335 bei cinem zinslosen Darlchen, das eine Mutter-
ﬁcscllschaft ciner Tochtergescllschaft gewihrt, auf den Betrag

er ersparten Zinsen anwendbar ist.
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kénnten, der in zwei Stufen abgelaufen ist®
und in den Geltungsbereich der Richtlinie
fallc 28,

61, Die italienische Regierung hat in der
miindlichen Verhandlung wie erinnerlich
erklirt, Agas habe vor der Pusion simtliche
Aktien und Gesellschaftsantcile von Briangas
und Italgasdotti erworben und dic Bilanz
von Agas habe cinen Kapitalabflufl ausge-
wicsen, der dem Erwerbspreis entspreche.
Agas erwarb demnach mit Zahlung der ent-
sprechenden  Betrige die Aktien und
Gesellschaftsanteile von Briangas und Ital-
gasdotti und {ibernahm sodann diese beiden

Gesellschaften.

62. Daraus ergibt sich also, daff weder vor
dem Verfahren der Ubecrnahmefusion noch
zum Zecitpunket dieser Fusion die Vorausset-
zung einer ErhShung des Kapitals von Agas
durch Einlagen jeder Art erfiillt war, wic es
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
69/335 erfordert und was bewirken wiirde,
dafl dieser Vorgang der Gesellschaftsteuer
unterliegt.

63. Ferner miissen, wie die Auslegung von
Buchstabe ¢ in Verbindung mit Buchstabe d
des Artikels 4 Absatz 1 der Richtlinic 69/335
zeig, fiir Einlagen, die zu einer Kapitalerhs-

28 — Im Gegensatz zur Entscheidung des Gerichtshofes in der
Rechtssache Locamion (zitiert in Fufinote 15, Randnr, 23),

hung fithren, Anteile am Gesellschaftskapital
gewdhrt werden, was im vorliegenden Fall
offensichtlich nicht geschah 22, '

64. Wenn man auflerdem die Auffassung ver-
tritt, die Einbringung der Vermégenswerte
von Briangas und Italgasdotti habe das
Gesellschaftsvermogen 3® von Agas erhéht,
ist es nicht méglich, Artikel 4 Absatz 1
Buchstabe d der Richtlinie 69/335 auf den
gegebenen  Fall anzuwenden, da diese
Bestimmung ausdriicklich verlangt, dafl fiir
die Einlagen jeder Art Rechte gewihrt wer-
den, wie sic Gesellschaftern zuteil werden
(und nicht Gesellschaftsrechte, dic cinen
Anteil am Kapital oder am Gesellschaftsver-
mdgen verkorpern), was hier offensichtlich
nicht der Fall war,

65. Ebensowenig wire es moglich, Artikel 4
Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinic 69/335
auf den vorliegenden Fall anzuwenden, da
die Erhdhung des Gesellschaftsvermégens,
dic nach dieser Bestimmung grundsitzlich
nicht der Gesellschaftsteuer unterliegt, dieser

.unterworfen werden kann, sofern sie am 1.

Juli 1984 mit einem Satz von 1 % belegt war,
wihrend diese Bestimmung aber im {ibrigen
zum einen die Einlage durch cine Person, die
bereits die Eigenschaft eines Gesellschafters
der betreffenden Gesellschaft besitzt, und
zum anderen einen Gegenwert fiir diese Ein-
lage voraussetzt.

29 — Siche Nr. 36 meiner SchluBantrige zum Urteil Locamion
(zitiert in Fuflnote 15) sowie Nr. 22 und Fufinote 16 meiner
Schlufantrige zum Urteil Bautiaa und Société frangaisc
maritime (zitiert in Fulnote 7).

30 — Das Gcscllschn.ﬁsvcrmﬁf;cn als Wirtschaftswert, der sich
vom Gesellschaftskapital unterscheidet, ist Schwankungen
unterworfen, die g cbenenfalls zu ciner Erhohung des
Gescllschaftskapitals fithren ké was aber nicht notwen-
digenweise der Fall scin mu8; siche insbesondere G, Vauiller-
met, ,Droit des sociétés commerciales®, 3, Auflage des Wer-
kes von G. Hurcay, in der S Sciences éc iq
et commerciales, Band 1, Paris, Dunod, 1969, S, 35 bis 37.
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66. Aus den vorstehenden Erwigungen lifit
sich meines Erachtens nicht schlieflen, dafl
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
69/335 nach dem Urteil Bautiaa und Société
francaise maritime automatisch auf jede
Fusion oder jede Einbringung von Vermd-
genswerten durch eine Gesellschaft in eine
andere im Rahmen einer Fusion Anwendung
findet. Bei einer Fusion, die dieser letztge-
nannten Bestimmung unterliegt, mufl u. a.
eine Erhdhung des Gesellschaftskapitals vor-
liegen, und die Kapitalzufithrung muf} als
Gegenwert  entsprechende  Anteile am
Gesellschaftskapital aufweisen.

67. Demgemifl komme ich in Anbetracht
der Sachangaben, die die italienische Regie-
rung in der miindlichen Verhandlung
gemacht hat, zu dem Ergebnis, daf} die
Bestimmungen der Richtlinie 69/335 nicht
auf den Fall einer Fusion durch Ubernahme
einer Gesellschaft durch eine andere, der
bereits das gesamte XKapital der Erst-
genannten gehdrt, Anwendung finden.

B —Zur Anwendung von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 69/335 in der
gednderten Fassung der Richtlinie 85/303

68. Hilfsweise und nur der Vollstindigkeit
halber soll nachstehend gepriift werden, ob
es méglich ist, die Bestimmung des Artikels
7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 69/335
in der geinderten Fassung der Richtlinie
85/303 auf den Fall einer Fusion durch
Ubernahme einer Gesellschaft durch eine
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andere, der bereits das gesamte Kapital der
Erstgenannten gehdrt, anzuwenden.

a) Nichtanwendbarkeit des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe b auf den Fall einer
Fusion durch Ubernahme einer Gesellschaft
durch eine andere, der bereits das gesamte
Kapital der Erstgenannten gehort

69. Die Besonderheit des vorliegenden Fal-
les 3! liegt darin, daf} es sich hier um Gesell-
schaften (Briangas und Italgasdotti) handelt,
die durch Ubernahme durch eine andere
Gesellschaft (Agas) fusionieren, die bereits
100 % des Kapitals der erstgenannten Gesell-
schaften besitzt.

70. Die italienische Regierung erklirt, das
Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Richt-
linie 69/335, stehe nicht der Anwendung
einer nationalen Vorschrift entgegen, die in
einem solchen Fall eine Steuerzahlung vor-
sehe. Sie geht von der Feststellung aus, dafl
die Pusion zu keiner Erhshung des Kapitals
von Agas gefithrt habe, und bemerkt, daff
Artikel 7 der Richtlinie 69/335 in der gein-
derten Fassung der Richtlinie 85/303 nicht
anwendbar sei, da eine wesentliche Voraus-
setzung nicht vorliege, nimlich dafl diese
Einbringung als Gegenwert die Zuerkennung
von Gesellschaftsanteilen aufweise. Somit sei

31 — Gegeniiber der Rechtssache Bautiaa und Société frangaise
maritime (zitiert in Fufinote 7), mit der sich der Gerichtshof
frither befafit hat.
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die im nationalen Recht vorgesehene propor-
tionale Steuer zu Recht erhoben worden.

71. Die Zweifel des nationalen Gerichts und
die Einwinde der italienischen Regierung
sind offensichtlich darauf zuriickzufithren,
dafl Artikel 7 Absatz 1 Unterabsatz 2 der
Richtlinie 69/335 in der geinderten Fassung
der Richtlinic 85/303 folgendes vorsicht:
»Fir die Befreiung gelten die zu diesem Zeit-
punkt anwendbaren Bedingungen fiir die
Gewihrung der Befreiung oder gegebenen-
falls fiir dic Anwendung eines Steuersatzes
von 0,50 v. H. oder weniger.“ Diese Befrei-
ung unterliegt also diesen Bedingungen. Es
sei darauf hingewiesen, dafl die erste dieser
Bedingungen in Artikel 7 Absatz 1 Buch-
stabe b erster Gedankenstrich der Richtlinie
69/335 enthalten ist, wonach ,fiir die Einla-
gen ausschlieflich Gesellschaftsanteile gewihrt
werden” miissen (Hervorhebung von mir).

72. Im vorliegenden Fall wurden fiir dic
Ubernahme von Briangas und Italgasdotti
durch Agas jedoch keine Gesellschaftsanteile
gewihrt, da die Fusion keine Erhdhung des
Kapitals der iibernechmenden Gesellschaft
mit sich brachte, sondern lediglich den Weg-
fall ihrer Beteiligungen an den iibernomme-
nen Gesellschaften, die bereits einen Aktiv-
posten ihrer Bilanz darstellten.

73. Die Besonderheit des gesamten Verfah-
rens der Agas veranlafite das nationale
Gericht zu der Frage an den Gerichtshof, ob
die in Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie

vorgesehene Befreiung von der Gesellschafts-
teuer auch dann gilt, wenn wegen der abso-
luten Kontrolle, dic die iibernechmende
Gesellschaft iiber die iibernommenen Gesell-
schaften ausiibt, Akticn oder Gesellschafts-
anteile der iibernehmenden Gesellschaft
weder ausgegeben noch zugeteilt wurden 32,

74. Nach stindiger Rechtsprechung 33 will
die Richtlinie 69/335, wie aus ithren Begriin-
dungserwigungen hervorgeht, den freien
Kapitalverkehr férdern, der als wesentliche
Voraussetzung fiir die Schaffung einer
Wirtschaftsunion mit dhnlichen Eigenschaf-
ten wie cin Binnenmarkt angesehen wird.
Die Verfolgung dieses Zieles setzt hinsicht-
lich der Steuern auf die Ansammlung von
Kapital voraus, daf} die in den Mitglied-
staaten bisher geltenden indirckten Steuern
aufgehoben und durch eine innerhalb des
Gemeinsamen Marktes nur einmal und in
allen Mitgliedstaaten in gleicher Héhe erho-
bene Steuer ersetzt werden,

75. Demgemif sicht die Richtlinic 69/335
eine Abgabe auf Kapitalzufiihrungen vor, die

32 — Im Urteil Bautiaa und Société frangaise maritime (zitiert in
Fuflnote 7) wird Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b zweiter
Gedankenstrich der Richtlinic 69/335 nicht erwihnt, da dies
fiir die Entscheidung iiber den beim nationalen Gericht
anhingigen Rechtsstreit nicht erforderlich war In jener
Rechtssache hatte dic iibernommene Gesellschaft (SNMTP)
im Zuge der Fusion ihre gesamten Vermégenswerte in dic
tibernchmende Gesellschaft (Bautiaa) cingebracht, was als
Gegenwert zur Zuteilung von 142 neuen Akticn von Bautiaa
im Nominalwert von je 142 FF fiihrte. Dic Einlage bei Bau-
tiaa wurde also durch Gesellschaftsanteile abgegolten.

33 — Siche insbesondere Urteil Denkavit Internationaal u.a.
(ziticrt in Fufinote 8, Randnrn. 16 f£.) sowic Urtcile vom 20,
April 1993 in den Rechtssachen C-71/91 und C-178/91
(Ponente Carni, Slg. 1993, 1-1915, Randnrn, 19 ff.) und vom
27. Juni 1979 in 50\' Rechtssache 161/78 (Conradsen, Slg.
1979, 2221, Randnr, 11),
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nach ihrer sechsten und siebten Begriin-
dungserwigung zur Vermeidung von St6run-
gen des Kapitalverkehrs nicht nur hinsicht-
lich ihrer Sitze, sondern auch hinsichtlich
ithrer Strukitur innerhalb der Gemeinschaft
harmonisiert werden mufl34, Fir diese
Gesellschaftsteuer gelten die Artikel 2 bis 9
der Richtlinie.

76. Aus Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie
69/335 ergibt sich, dafl der Satz der
Gesellschaftsteuer um 50v. H. oder mehr
ermifligt wird, wenn eine oder mehrere
Kapitalgesellschaften ihr gesamtes Gesell-
schaftsvermégen oder einen oder mehrere
Zweige ihrer Titigkeit in eine oder mehrere
Kapitalgesellschaften einbringen, die gegriin-
det werden oder bereits bestehen. Aus der-
selben Bestimmung ergibt sich auch, dafl die
Ermifligung des Steuersatzes oder, nach der
Anderung durch die Richtlinie 85/303, die
Befreiung von der Gesellschaftsteuer davon
abhingt, dafl es sich um Einlagen handelt,
die ausschlieflich durch Gesellschaftsanteile
abgegolten werden, wobei die Mitglied-
staaten die Ermifligung (oder Befreiung)
auch auf die Fille ausdehnen kénnen, in
denen fiir die Finlagen Gesellschaftsanteile
und eine bare Zuzahlung von nicht mehr als
10 v. H. ihres Nennbetrags gewihrt werden.

77. Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a bestimmt
also den Satz der Gesellschaftsteuer, und
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b sieht aus-
driicklich vor, wann dieser Satz ausnahms-

34 — Siche insbesondere die Urteile Denkavit Internationaal u. a.
(zitiert in Fufinote 8, Randnr. 17), Ponente Carni (zitiert in
Fufinote 33, Randnr. 20) und Conradsen (zitiert in Fuflnote
33, Randar. 11).
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weise ermafigt wird oder, nach der Ande-
rung durch die Richtlinie 85/303, wann
bestimmte Vorginge in bestimmten streng
umrissenen Fillen, auf die ich oben einge-
gangen bin, von der Gesellschaftsteuer
befreit sind. Gerade weil es sich um eine
Ausnahme handelt, muff der Text eng ausge-
legt werden 2.

78. Aus den vorgenannten Bestimmungen
ergibt bei einer kombinierten Auslegung
ergibt sich, dafl der Gemeinschafts-
gesetzgeber dieser giinstigeren Ausnahme-
regelung nicht die Fille des Erwerbs ciner
Kapitalgesellschaft durch eine andere und
somit auch nicht die Fille unterwerfen
wollte, in denen fiir die FEinlagen
Gesellschaftsanteile und eine bare Zuzahlung
von mehr als 10v.H. ihres Nennbetrags
gewihrt werden.

35 — Dice Notwendigkeit ciner engen Auslegung der Bestimmun-
gen, dic eine Ausnahme von ciner allgemeinen Regel bilden,
crgibt sich auch aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes
in Fillen der Auslegung von Texten betreffend dic Besteue-
rung und Steuerbefreiung bestimmter Vorginge. So sicht
2. B. die Sechste Richtlinic 77/388/EWG des Rates vom 17.
Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (ABL L 145, S.1) vor, daf bestimmte
abschlieflend aufgefiibrte Titigheiten ausnahmsweise von der
Mehrwertsteuer ﬁefrcit sind (Artikel 13). Da es sich um ecine
Ausnahme von einer allgemeinen Regel handelt, ist sie eng
auszulegen, weil, wie der Gerichtshof im fibrigen festgestellt
hat (Urteil vom 15. Juni 1989 in der Rechtssache 348/87,
Stichting Uitvoering Financiéle Actics, Slg. 1989, 1737,
Randnrn. 13 und 14), jede Auslegung, die den Anwendungs-
bereich von Artikel 13 Teil A erweitern wiirde, mit dem
Zweck dieser Bestimmung unvereinbar wire, Der Gerichts-
hof hat hierzu auch ausgekiihrt (Urteile vom 11. {‘uli 1985 in
der Rechtssache 107/84, Kommission/Deutschland, Slg.
1985, 2655, Randnr, 17, und Stichting Uitvoering Financiéle
Acties, Randnr. 12), ,dafl Artikel 13 der Sechsten Richtlinie
nicht alle dem Gemeinwoh! dienenden Titigkeiten befreit,
sondern nur diejenigen, die einzeln aufgefiihrt und sehr

enau beschrieben sind®. Er hat cine weite Auslegung der in
ﬁer Richtlinic vorgesehenen Befreiungen abgelehnt, wenn
nicht Auslegungsgriinde angefithrt werden, dic eine Ausdeh-
nung der in den betreffenden Bestimmungen, insbesondere
in Artikel 13, vorgeschenen Befreiungen erméglichen (vor-
genanntes Urteil Kommission/Deutschland, Randnr. 20, und
Nr. 16 der SchluBantrige des Generalanwalts M. Darmon
zum Urteil vom 15. Dezember 1993 in der Rechtssache
C-63/92, Lubbock Fine, Slg. 1993, I-6665).
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79. Aus denselben Bestimmungen ergibt sich
meines Erachtens um so mehr, dafl der
Gemeinschaftsgesetzgeber dieser giinstigeren
Ausnahmeregelung nicht die Fille unterwer-
fen wollte, in denen diberhaupt keine
Gesellschaftsanteile als Gegenwert fiir die
Einlagen ausgegeben werden, da die iiber-
nechmende Gesellschaft zum Zeitpunkt der
Ubernahmefusion simtliche Aktien und
Gesellschaftsanteile  der  iibernommenen
Gesellschaften hilt, die sie vor der Fusion
durch Kauf erworben hat. Die Anwendung
der genannten Regelung in solchen Fillen
stiinde im Gegensatz zu der Zielsetzung die-
ser Bestimmung, die den freien Kapital-
verkehr durch Erleichterung des Zusammen-
schlusses von Unternchmen und deren
Entwicklung férdern soll.

80. Die italienische Regierung weist darauf
hin, daf} Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Richtlinic 69/335 in Abweichung von den
Artikeln 10 und 11 ausdriicklich die Még-
lichkeit einer Erhebung der Steuer vorsche.

81. In Abweichung von den Artikeln 10 und
11 kénnen die Mitgliedstaaten nach der noch
speziclleren Bestimmung des Artikels 12
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinic 69/335,
abgesehen von der Gesellschaftsteuer, Besitz-
wechselsteuern auf Einlagen jeder Art in cine
Gescllschaft crheben, sofern die Ubertragung
dieser Einlagen durch andere Werte als
Geschiftsanteile abgegolten wird,

82. Wic der Gerichtshof festgestellt hat,
»lenthilt] Artikel 12 Absatz 1 der Richdlinic

69/335 ... cine abschlielende Liste der ande-
ren keine Gesellschaftsteuer darstellenden
Steuern oder Abgaben, die abweichend von
den Artikeln 10 und 11 von Kapital-
gesellschaften im Zusammenhang mit den in
den Artikeln 10 und 11 genannten Vorgin-
gen erhoben werden kénnen® 36, Somit
erlaubt Artikel 12 die Erhebung von Steuern,
die grundsitzlich untersagt sind, die also
grundsdtzlich in den Anwendungsbereich
der Artikel 10 und 11 fallen,

83. Da die streitige Registersteuer nicht zum
Anwendungsbereich der Richtlinie 69/335
gehort 37, verstoflt diese Steuer nicht gegen
die Richtlinie, Es ist also nicht zu priifen, ob
dic genannte Steuer in den Anwendungs-

bereich von Artikel 12 fAllt 38,

84, Der Vollstindigkeit halber méchte ich
noch priifen, ob nachweislich Auslegungs-
faktoren vorliegen, die, wie dic Kommission
behauptet, eine Ausdehnung der in Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b vorgesechenen Befrei-
ung auf den vorliegenden Fall zulassen,

36 — Siche dic (in Fufinote 8 zitierten) Urteile Denkavit Internat-
ionaal u. a. (Randnr. 21) und Dansk Sparinvest (Randnr, 9).

37 — Demgemif licgt sic auferhalb des Anwendungsbereichs der
Artikel 1, 7 Aﬁsatz 1 Buchstabe b und 10 und stcht in kei-
nem Zusammenhang mit Artikel 11, der dic Bestcucrung von
Akticn, Anteilen, Anleihen oder anderen Wertpapieren glei-
cher Art untersagt,

38 — Ich war auch zu cincm cntsprechenden Ergebnis in meinen
Schluflantrigen (Nrn. 63 und 64&| zum Urteil Locamion
(zitiert in Fuflnote 15) gelangt, wobei es um die Frage ging,
ob Artikel 10 der Richtlinic 69/335 dic Erhcbung ciner
Steuer wie der nach franzésischem Recht vorgeschenen
regionalen Steuer auf Kraftfahrzeugscheine untersagt. Der
Gerichtshof hat sodann entschicden (Randnr. 36), da@ nicht
zu priifen ist, ob diese Steuer in den Anwendungsbereich
von Artikel 12 fillt, da ihre Erhebung nicht nach Artikel 10
untersagt ist.
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b) Die Richtlinien 78/855/EWG  und

90/434/EWG des Rates

85. In meinen Schluflantrigen zum Urteil
Bautiaa und Société francaise maritime habe
ich ausgefiihrt 39, dafl die vorlegenden
Gerichte zur Beschreibung der besteuerten
Vorginge Begriffe verwenden (,,Fusionsvor-
ginge®), die die Richtlinie 69/335 iiberhaupt
nicht kennt, dafl dies aber ohne Bedeutung
ist. Mafigebend war hierbei nimlich, daf} die
streitigen Vorginge im wesentlichen diesel-
ben Merkmale aufwiesen wie die Vorginge,
die unter die urspriingliche Fassung von
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtli-

nie fielen.

86. Richtlinten, die spiter als die Richtlinie
69/335 erlassen wurden und Fragen der
Fusion von Gesellschaften betreffen, verwen-
den jedoch zur Definition dieses Begriffes
Elemente (Ubertragung des gesamten Ver-
mogens einer Gesellschaft A auf eine Gesell-
schaft B gegen Gewihrung von Anteilen der
Gesellschaft B an die Gesellschafter der
Gesellschaft A), die auch in der vor-
genannten Bestimmung der Richtlinie 69/335
enthalten sind.

87. Im einzelnen wurde der Gesetzgeber
spiter zwelmal titig, um Fragen der Fusion
von Gesellschaften zu regeln. Es handelt sich
um die Dritte Richtlinie 78/855/EWG des
Rates vom 9. Oktober 1978 gemifl Artikel
54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages

39 — Vgl. Fuftnote 16 der Schluflantrige.
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betreffend die Verschmelzung von Aktienge-
sellschaften 4 und die Richtlinie 90/434/EWG
des Rates vom 23, Juli 1990 iiber das
gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten betreffen 1.

88. Die Kommission stiitzt sich auf die Aus-
legung der Bestimmungen dieser beiden
Richtlinien und kommt zu dem Schluff, daff
der Gemeinschaftsgesetzgeber den Fall einer
Fusion durch Ubernahme einer Gesellschaft
durch eine andere, der bereits das gesamte
Kapital der ersteren gehére, nicht in die Fille
einer Befretung von der Gesellschaftsteuer
aufgenommen habe, weil ein solcher Vorgang
zur Zeit des Erlasses der Richtlinie 69/335 in
der Praxis nicht hiufig genug vorgelegen

habe.

89. Die Kommission ist ferner der Ansicht,
dafl die in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Richilinie 69/335 genannte Vorausset-
zung, daf fiir ,die Einlagen ausschliefflich
Gesellschaftsanteile gewihrt werden” miifi-
ten, bei einer Fusion durch Ubernahme einer
Gesellschaft, deren Kapital die iiberneh-
mende Gesellschaft bereits zu 100 % besitze,
nicht anwendbar sei. Andernfalls komme
man unter logischen wund rechtlichen
Gesichtspunkten zu absurden Ergebnissen,
wenn man in einem solchen Fall verlangen
wiirde, dafl Gesellschaftsanteile als aus-
schlieflicher Gegenwert an die einzige
Anteilsinhaberin der iibernommenen Gesell-
schaft ausgegeben wiirden, die die iiberneh-
mende Gesellschaft selbst sei. Da diese

40 — ABI L 295, S. 36.
41 — ABL L225,5.1.
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Zuteilung objektiv unméglich sei, stehe dem-
nach die genannte Bestimmung in cinem Fall
wie dem vorliegenden der Befreiung von der
harmonisierten Gesellschaftsteuer nicht ent-

gegen.

90. Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf die
Richtlinie 78/855, die die Regeln fiir die Ver-
schmelzung von Gesellschaften wiedergibt,
in Kapitel IV besondere Bestimmungen {iber
die ,,Verschmelzung einer Gesellschaft mit
einer anderen, der mindestens 90 % der
Aktien der ersteren gehéren, enthilt, was
mich zu der Ansicht veranlaflt, daf} sie auch
den Fall einer {ibernchmenden Geselischaft
umfaflt, der 100 % des Kapitals der iiber-
nommenen Gesellschaften gehéren,

91. Im cinzelnen lautet Artikel 24 der Richt-
linie 78/855 wie folgt:

»Die Mitgliedstaaten regeln fiir die Gesell-
schaften, dic threm Recht unterliegen, den
Vorgang, durch den cine oder mechrere
Gesellschaften ihr gesamtes Aktiv- und Pas-
sivvermdgen im Wege der Auflésung ohne
Abwicklung auf eine andere Gesellschaft
iibertragen, der alle Aktien sowie alle sonsti-
gen Anteile der iibertragenden Gesellschaft
oder Gesellschaften gehdren, die in der
Hauptversammlung ecin Stimmrecht gewih-
ren. Auf diesen Vorgang sind die Bestim-
mungen des Kapitels II anzuwenden mit
Ausnahme von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe
b), ¢) und d), der Artikel 9 und 10, des Arti-
kels 11 Absatz 1 Buchstaben d) und ¢), des
Artikels 19 Absatz 1 Buchstabe b) sowic der
Artikel 20 und 21.¢

92. Im Fall der Gesellschaften Agas, Brian-
gas und Italgasdotti kénnten theoretisch
weder Artikel 5 Absatz 2 Buchstaben b, ¢
und d noch Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe b
angewandt werden #2,

93. Im einzelnen ist in Artikel 5 Absitze 1
und 2 Buchstaben b, ¢ und d der Richtlinie
78/855 folgendes vorgeschen:

»(1) Die Verwaltungs- und Leitungsorgane
der sich verschmelzenden Gesellschaf-
ten erstellen einen schriftlichen Ver-
schmelzungsplan,

42 — Es kénnten aber auch nicht die iibrigen Bestimmungen des
Artikels 24 angewandt werden, da sie den Aktientausch
betreffen, der im Fall der Verschmelzung stattfindet, oder
aber dic zivilrechtliche Haftung bestimmter Personen regeln,
dic an dem Verschmelzungsverfahren beteiligt sind, so daf
hicr vorausgesctzt wird, dafl dic iibernchmende Gesellschaft
bei der Versct nicht das g Kapital der iiber-

llschalt besitzt. Im cinzelnen betrifft Artikel
9 der Richtlinic 78/855 den ausfiihrlichen schrftlichen
Bericht iiber den Verschmelzungsplan und insbesondere das
Umtauschverhiltnis der Aktien. Artikel 10 befalt sich mit
der Priifung des Verschmelzungsplans durch unabhingig
Sachvcrstﬁnﬁi ¢ und bezicht sich bei deren Aufgaben insbe-
sondere auf die Erklirung, die sic zu der Frage abgeben
miissen, ob das Umtauschverhiltnis richtig und angemessen
ist. Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d betrifft dic in Artikel 9
genannten Berichte und Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe c dic
Berichte der in Artikel 10 genannten unabhingigen Sachver-
st':indigcn. Nach Artikel 20 ,,{regeln] die Rechtsvorschriften
er Mitgliedstaaten ... indest die zivilrechtliche Haftung
der Mitglieder des Verwaltungs- oder Leitungsorgans der
iibertragenden Gesellschaft gegentiber den Aktioniren dieser
Gescllschaft fiir schuldhaftes Verhalten von Mitgliedern die-
ses Organs bei der Vorbereitung und dem Vollzug der Ver-
schmelzung®. Nach Artikel 21 ,frcgeln] dic Rechtsvor-
schriften der Mitglied i dic zivilrechtliche
Haltung der Sachverstindigen, dic den in Artikel 10 Absatz
1 vorgeschenen Beriche fiir dic iibertragende Gesclischaft
erstellen, gegeniiber den Aktioniiren dicser Gesellschaft fiir
schuldhaftes Verhalten dieser Sachverstindigen bei der Erfiil-
lung ihrer Aufgaben®.
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(2) Der Verschmelzungsplan muff minde-
stens folgende Angaben enthalten:

b) das Umtauschverhiltnis der Aktien
und gegebenenfalls die Hohe der
baren Zuzahlung;

N

c) die Einzelheiten hinsichtlich der
Ubertragung der Aktien der iiber-
nehmenden Gesellschaft;

d) den Zeitpunkt, von dem an diese
Aktien das Recht auf Teilnahme am
Gewinn gewihren, sowie alle Beson-
derheiten in bezug auf dieses Recht;

«
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94, Ferner bestimmt Artikel 19 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 78/855 folgendes:

»(1) Die Verschmelzung bewirkt ipso iure
gleichzeitig folgendes:

b) die Aktionire der iibertragenden
Gesellschaft werden Aktionire der
iibernehmenden Gesellschaft;

95. Aus den vorgenannten Bestimmungen
der Richtlinie 78/855 ergibt sich, daff, sofern
die {ibernehmende Gesellschaft der einzige
Aktionir der iibernommenen Gesellschaf-
t(en) ist, die Zuteilung von Aktien der erste-
ren an die Aktionire der letzteren begrifflich
nicht méglich ist. Da nimlich eine solche
Zuteilung eine Abgeltung der Aktionire der
iibernommenen Gesellschaft fiir die Vermé-
genswerte bezweckt, die diese in die iiber-
nehmende Gesellschaft einbringen, wire es
absurd, wenn letztere sich selbst ein Entgelt
als Gegenwert fiir die Einlage gewihrt, die
von einer Gesellschaft geleistet wird, die sie
zu 100 % besitzt und aus der sie selbst (also
die iibernehmende Gesellschaft) Nutzen
gezogen hat.
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96. Im iibrigen verschliefle ich mich theore-
tisch nicht der Auffassung der Kommission,
wonach die Priiffung des Gemeinschafts-
rechts (sowohl der Richtlinie 69/355 als auch
der Richtlinie 78/855) den Schluf zulifit, daf}
das Pehlen ausdriicklicher —Rechtsvor-
schriften zur Regelung des Falles der Fusion
ciner Gesellschaft mit einer anderen, der
erstere zu 100 % gehort, unter Umstinden
darauf zuriickzufiihren ist, dafl dieser Vor-
gang praktisch nicht hiufig genug vorlag, um
ein ausdriickliches Titigwerden des Gesetz-
gebers und ein besonderes Kapitel in der
Richtlinic 78/855 zu rechtfertigen. Zweifellos
enthilt Kapitel IV der Richtlinie 78/855, wic
sein Titel besagt, Bestimmungen iber die
Verschmelzung  von  Gesellschaften, von
denen die tibernchmende Gesellschaft 100 %
der Aktien besitzt®3, und Bestimmungen
tiber die Verschmelzung von Gesellschaften,
von denen die iibernchmende Gesellschaft
nicht das gesamte Kapital besitzt 44,

97. In der Richtlinie 90/434 wird die Uber-
nahme ciner Gesellschaft, die zu 100 % von
ciner anderen kontrolliert wird, speziell und
besonders behandelt. Dies ist bezeichnend,
da die Richtlinic 90/434 das Steucrsystem
(auch) fiir Fusionen betrifft und nach Artikel
4 Absatz 1 namentlich eine Besteuerung des
Mchrwerts anhand des Unterschieds zwi-
schen dem tatsichlichen Wert und dem steu-
erlichen Wert des {ibertragenen Aktiv- und
Passivvermdgens verhindern soll.

43 — Antikel 24, 25 und 26 der Richtlinic 78/855. Artikel 24
betrifft den Vorgang, durch den cinc oder mchrere Gesell-
schaften ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermégen im Wege
der Aufldsung ohne Abwicklung auf cine andere Gcscﬁ-
schaft iibertragen, der alle Aktien sowie alle sonstigen
Anteile der iibertrag Gescllschaft oder Gesellschaften
gehdren, die cin Stimmrecht in der Hauptversammlung
gewihren.

44 — Artikel 27, 28 und 29 der Richtlinic 78/855. Artikel 27
betrifft die Verschmelzung durch Aufnahme ciner oder meh-
rerer Gescllschaften durch cine andere Gesellschaft, der
90 % oder mehr, jedoch nicht alle Aktien sowie alle sonsti-
gen Anteile der iibertragenden Gesellschaft oder Gesellschaf-

98. Meines Erachtens verdient Artikel 2
Buchstabe a besondere Erwihnung, da er die
Definition dreier Arten von Gesellschaftsfu-
sionen enthilt, auf die die Richtlinie 90/434
Anwendung findet. Die erste und dritte Art,
die hier von gréflerer Bedeutung sind, da sic
die Fusion durch Ubernahme betreffen 45,
sind wie folgt definiert:

»Im Sinne dieser Richtlinie ist

a) ,Fusion® der Vorgang, dur;:h den

— eine oder mehrere Gesellschaften zum
Zeitpunkt threr Auflésung ohne
Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und
Passivvermdgen auf eine bereits beste-
hende Gesellschaft gegen Gewihrung
von Anteilen am Gesellschaftskapital
der anderen Gesellschaft an ihre eige-
nen Gesellschafter und gegebenenfalls
ciner baren Zuzahlung ibertragen;
letztere darf 10 % des Nennwerts
oder, bei Fehlen ecines solchen, des
rechnerischen Werts dieser Anteile
nicht iiberschreiten;

45 — Die zweite Art betrifft den Fall, dafl zwei oder mchrere
Gesellschaften  zum  Zeitpunke  threr  Auflosung  ohne

ten gehdren, die cin Stimmrecht in der Hauptversammlung
gewahren.

Abwicklung thr gesamtes Aktiv- und Passivvermégen auf
cinc von ihnen gegriindete Gesellschaft tibertragen.
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— ecine Gesellschaft zum Zeitpunkt ihrer
Aufldsung ohne Abwicklung ihr
gesamtes Aktiv- und Passivvermdgen
auf die Gesellschaft {ibertrigt, die
simtliche ~ Anteile an  ihrem
Gesellschaftskapital besitzt.”

99. Es besteht hier also offensichtlich eine
Ahnlichkeit zwischen der Bestimmung des
Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b Unterabsatz
2 erster Gedankenstrich der Richtlinie
69/335 zum einen und derjenigen des Arti-
kels 2 Buchstabe a erster Gedankenstrich der
Richtlinie 90/434 zum anderen.

100. In beiden Fillen hat der Gemeinschafts-
gesetzgeber vorgesehen, dafl fiir die Ubertra-
gung des gesamten Vermégens der tibernom-
menen Gesellschaften deren Gesellschafter
als Gegenwert Aktien oder Anteile der iiber-
nehmenden Gesellschaften und gegebenen-
falls eine bare Zuzahlung von nicht mehr als
10 % des Nennwerts der Anteile erhalten.
Dies gilt jedoch nur, wenn die iiberneh-
mende Gesellschaft nicht die Gesamtheit,
also 100 %, des Kapitals der {ibernommenen
Gesellschaft besitzt.

101. Die Richtlinie 90/434 enthilt zugleich
fiir den Fall, daf} die iibernehmende Gesell-
schaft das gesamte Kapital der {ibernomme-
nen Gesellschaft besitzt, eine spezielle Defi-
nition, die sich, wie die Kommission zu
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Recht betont, in einem grundlegenden Punkt
von der ersten Definition unterscheidet. Bei
den Bestandteilen dieser Fusionsart feblt die
Zuteilung von Aktien der iibernehmenden
Gesellschaft an die Aktionire der iibernom-
menen Gesellschaft. Dies bestitigt ausdriick-
lich einen Schlufl, den man nur indirekt aus
Artikel 24 der Richtlinie 78/855 ziehen kann,
nimlich daff die Fusion durch Ubernahme
einer Gesellschaft, deren Kapital der iiber-
nehmenden Gesellschaft zu 100 % gehort,
nicht zur Ubertragung von Aktien oder
Gesellschaftsanteilen an den einzigen Gesell-
schafter der diibernommenen Gesellschaft
fiihrt, der die {ibernechmende Gesellschaft
selbst 1st.

102. Dies dndert jedoch meines Erachtens
nichts an dem Schluff, zu dem ich beziiglich
der Auslegung der urspriinglichen Fassung
von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Richtlinie 69/335 gelangt bin, selbst wenn
man diese Bestimmung anhand der Bestim-
mungen und Definitionen (fiir den Fusions-
vorgang durch Ubernahme einer Gesellschaft
durch eine andere) der beiden neueren und
ausfithrlicheren Richtlinien 78/855 und
90/434 auslegt. Ich glaube nicht, dafl diese
Methode der Auslegung rechtlicher Begriffe
eines Textes anhand eines anderen Textes
und insbesondere der Ubertragung der in
einer Richtlinie (90/434) enthaltenen Begriffe
auf eine andere Richtlinie (69/335)46 hier
geniigt, um das Ergebnis zu indern, zu dem
ich gelangt war.

46 — Das Urteil vom 13. Dezember 1991 in der Rechtssache
C-164/90 (Muwi Bouwgroep, Slg. 1991, 1-6049) betraf dic
Definition von ,,Zweig der Tatigkeit* (,part of 2 business®),
den cine Gesellschaft in eine andere cinbringt, im Rahmen
von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinic 69/335.
Generalanwalt Jacobs (Nrn. 16 und 17 seiner Schluflantrige)
hat diesen Begriff der Richtlinie 69/335 im Licht der Defini-
tion ausgelegt, dic Artikel 2 Buchstabe a der Richtlinic
90/434 dafiir enthilt. Der Gerichtshof hat sich nicht aus-
driicklich auf die Bestimmung der Richtlinie 90/434 bezogen
und diese Frage beantwortet, indem er dic Bestimmung der
Richtlinie 69/335 im ganzen analysiert hat (Randnr. 20 des
Urteils; siche auch Randnrn. 21 und 22).
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103. Da die Richtlinie 78/855 und insbeson-
dere auch die Richtlinic 90/434 eincn genau
bestimmten  Anwendungsbereich  haben,
ergibt sich nach meiner Ansicht aus der vor-
stechenden Analyse, dafl es keine angemesse-
nen Auslegungselemente gibt, die es erlau-
ben, die ausdriickliche und einer engen
Auslegung unterlicgende Bestimmung des
Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtli-
nie 69/335 auch auf den Fall der Fusion
durch Ubernahme ciner Gesellschaft durch
cine andere, der bereits das gesamte Kapital
der ersteren gehért, anzuwenden, da hierbei
nicht dic Voraussetzungen erfiillt sind, die
nach den Bestimmungen dieser Richtlinie in
der geinderten Fassung der Richtlinic 85/303
fiir die Befreiung von der Gesellschaftsteuer
vorliegen miissen.

104. Nach Ansicht der Kommission ist die
in Artikel 7 Absatz 1 vorgeschene Befreiung
auf den gepriiften Fall zu erweitern, da diese
Erweitcrung dem Zweck cntspreche, die
Umorganisation von Unternehmen und ins-
besondere die Zusammenlegung verschiede-
ner Einheiten innerhalb cines Unternchmens,
die gleiche oder sich erginzende Titigkeiten
ausiibten, zu férdern.

105. Beziiglich der Griinde, die eine Befrei-
ung von der Gescllschaftsteuer nach Artikel
7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinic 69/335
rechtfertigen, sei darauf hingewiesen, dafl der
Gerichtshof in der Tat festgestellt hat #7, daf}
»aus den Begriindungserwigungen dieser
Richtlinien 48 [hervorgeht], dal mit dieser
Ausnahme von der Besteuerung verhindert
werden soll, dafl dic Ubertragung von Ver-
mégenswerten  zwischen  Gesellschaften

47 — Siche Urteil vom 13, Oktober 1992 in der Rechissache
C-50/91 (Commerz-Credit-Bank, Slg. 1992, 1-5225, Rand-
nr. 11).

48 — Es handelt sich um die Richtlinic 69/335 und dic R:chtllmcn

durch Steuerhemmnisse erschwert wird, so
dafl die Umorganisation von Unternchmen
und insbesondere die Zusammenlegung ver-
schiedener Einheiten innerhalb eines Unter-
nchmens, die gleiche oder sich erginzende
Tiatigkeiten ausiiben, erleichtert wird®,

106. Aufgrund der vorstchenden Untersu-
chung und der genannten Rechtsprechung
des Gerichtshofes bin ich jedoch der Auffas-
sung, daf} fiir eine nach Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 69/335 vorgese-
hene Steuerbefreiung bei der Ubernahme
zweier Gesellschaften durch cine dritte, in
dic das gesamte Aktivvermégen der iiber-
nommenen  Gesellschaften  eingebracht
wird 49, alle Voraussetzungen gegeben scin
miissen, die in dieser Bestimmung genannt
werden, was hier, wic gezeigt wurde, nicht
der Fall ist. Daher kann den Argumenten der
Kommission zugunsten der gegenteiligen
Auffassung nicht gefolgt werden.

107. Dic vorstchenden Erwigungen fiithren
zu dem Schluf}, daf}, selbst wenn der
Gerichtshof die Ansicht vertritt, daf} cine
Fusion durch Ubernahme ciner Gesellschaft
durch einc andere, der bereits das gesamte
Kapital der ersteren gehdrt, in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 69/335,
insbesondere des Artikels 4 Absatz 1 Buch-
stabe ¢, fillt, dieser Vorgang nicht von der
Gescllschaftsteuer befreit werden kann, da
dic in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b dieser
Richtlinic genannten Voraussetzungen nicht

49 — Unubhangxg davon, ob cm dcmmgcr Vorg;mF in der
innechalb cines

73/80 und 85/303, durch dic dic Erstg g t
wurde.

Umcmchmcns. dic glcxchc oder sxch erginzende Titigheiten
ausiiben®, bestcht,
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erfiillt sind. Eine andere Lsung wiirde gege-
benenfalls eine Abkehr vom Zweck der
Richtlinie bedeuten, durch die nur bestimmte
Fille der Einbringung von Vermégenswerten
der giinstigeren Regelung des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 69/335
unterworfen werden sollen, wenn die dort
genannten Voraussetzungen gegeben sind.

C —Zur Frage, ob der Satz der italienischen
Registerstener bei der Fusion mit Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b der geinderten Fas-
sung der Richtlinie 69/335 vereinbar ist

108. Ich habe bereits festgestellt, daf} eine
Fusion durch Ubernahme einer Gesellschaft
durch eine andere, der das Kapital der erste-
ren schon zu 100 % gehért, nicht in den
Geltungsbereich der Richtlinie 69/335 fillt.
Lediglich zur Vervollstindigung der bisheri-
gen Untersuchung soll jedoch nachstehend
der Betrag, d. h. der Satz, bestimmt werden,
den die Steuer bei der Eintragung eines
Rechtsakts der Gesellschaftsfusion erreichen
darf, Es wird also die Vereinbarkeit der strei-
tigen italienischen Bestimmung mit Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b der geinderten Fas-
sung der Richtlinie 69/335 unter dem
Gesichtspunkt des Steuersatzes gepriift 59,

109. Wie die Kommission zu Recht bemerkt
(Nr. 12 ihrer schriftlichen Erklirungen), ent-
spricht die italienische Registersteuer von
1 % weitgehend der franzdsischen Registers-
teuer von 1,20 % 51, um die es in der Rechts-
sache Bautiaa und Société frangaise maritime

ging.

50 — Vgl. Urteil Bautiaa und Société frangaise maritime, Rand-
nr. 40.

51 — Diese Steuer war in Artikel 816 der franzésischen Abgaben-
ordnung vorgesehen.
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110. Der Gerichtshof hat hierzu im Urteil
Bautiaa und Société francaise maritime
(Randnr, 42) festgestellt, dafl ,ab 1. Januar
1986 ... die Beibehaltung einer solchen Steuer
unvereinbar mit der Richtlinie [blieb], da
Artikel 7 Absatz 1 in der Folge durch die
Richtlinie 85/303 geindert worden war, die
die Befreiung von Kapitalerh6hungen durch
das Einbringen des gesamten Vermogens
einer Gesellschaft in eine andere Gesellschaft
eindeutig vorschreibt. Er hat weiter festge-
stellt (Randnr. 43), daf} ,,Artikel 7 Absatz 1
der Richtlinie 69/335 in seiner durch die ab
1. Januar 1976 geltende Richtlinie 73/80 und
dann durch die ab 1. Januar 1986 geltende
Richtlinie 85/303 geinderten Fassung der
Anwendung einer nationalen Regelung
entgegensteht, wonach der Satz der
Eintragungssteuer auf die Einbringung von
beweglichen Vermégensgegenstinden im
Rahmen ciner Fusion weiterhin 1,20 %
betrigt®.

111, Wenn der Gerichtshof zu der Frage
Stellung nehmen méchte, ob die Regelung
der vollstindigen Befreiung von der
Gesellschaftsteuer nach Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der geinderten Fassung der
Richtlinie 69/335 auf Fusionen von Gesell-
schaften anwendbar ist, so kann diese Frage
demnach meines Erachtens nur bejaht wer-
den, und zwar mit allen Folgen, die sich dar-
aus fiir die streitige italienische Registers-
teuer ergeben 52,

52 — Es ist im iibrigen bezeichnend, dafl die italienische Regie-
rung nach dem Urteil Bautiaa und Société frangaise maritime
Artikel 4 Buchstabe b der Tabelle im Anhang zum Prisidi-
aldekret Nr. 131/86 durch ErlaR des Prisidialdekrets Nr.
323/96 geiindert und die proportionale Registersteuer durch
cine feste Steuer in FHéhe von 250 000 LIT ersetzt hat.
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VI — Ergebnis

112. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Vorabentscheidungsfrage der Commissione tributaria provinciale Mailand wie folgt
zu beantworten:

»Die Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ und 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten Steuern auf die
Ansammlung von Kapital in der geinderten Fassung der Richtlinie 85/303/EWG
des Rates vom 10. Juni 1985 verbieten es nicht, daf} eine Registersteuer bei der
Fusion durch Ubernahme einer Gesellschaft durch eine andere, der das Kapital der
ersteren zu 100 % gehort, erhoben wird.“
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