DOM AV DEN 17.7.1997 — MAL C-28/95

DOMSTOLENS DOM
den 17 juli 1997 °

I mil C-28/95,

angiende en begiran enligt artikel 177 1 EG-férdraget, frin Gerechtshof te Amster-
dam, att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga milet mellan

A. Leur-Bloem

och

Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2,

angiende tolkningen av artikel 2 d och artikel 11.1 a i ridets direktiv 90/434/EEG
av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, Gver-

toring av tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika med-
lemsstater (EGT L 225, s. 1),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
G.F. Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, J.L. Murray och L. Sevén samt domarna

* Rittegingssprik: nederlindska.
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C.N. Kakouris, PJ.G. Kapteyn, C. Gulmann, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet,
G. Hirsch, P. Jann (referent) och H. Ragnemalm,

generaladvokat: E.G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— A. Leur-Bloem, genom skatterddgivaren J. H. W. Lenior,

— Inspecteur der Belastingdienst Ondernemingen Amsterdam 2,

— Konungariket Nederlindernas regering, genom stillféretradande juridiske rad-
givaren J. G. Lammers, utrikesministeriet, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom E. Réder, Ministerialrat, forbundsekonomiministe-
riet, och B. Kloke, Oberregierungsrat vid samma ministerium, bida i egenskap
av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom B. J. Drijber, rittstjiansten, i
egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 4 juni 1996 av:
Nederlindernas regering, foretridd av bitridande juridiske ridgivaren A. Fierstra,
utrikesministeriet, i egenskap av ombud, samt kommissionen, foretridd av

B. J. Drijber,
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och efter att den 17 september 1996 ha hért generaladvokatens forslag till avgs-
rande,

foljande

Dom

Gerechtshof te Amsterdam har genom beslut av den 26 januari 1995, som inkom
till domstolen den 6 februari samma 3r, begirt att domstolen i enlighet med arti-
kel 177 i EG-fordraget skall meddela ett férhandsavgorande avseende ett flertal
frigor om tolkningen av artikel 2 d och artikel 11.1 a i ridets direktiv 90/434/EEG
av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem f6r fusion, fission, éver-

foring av tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika med-
lemsstater (EGT L 255, s. 1, nedan kallat direktivet).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan A. Leur-Bloem och Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2 (skatteinspektor/bolag i Amster-
dam 2, nedan kallad inspektéren).

A. Leur-Bloem, som ir den enda aktiedigaren i och direktor for tvi privata bolag
bildade enligt nederlindsk ritt, har for avsikt att forvirva aktier i ett tredje privat
bolag, som ir ett holdingbolag, och erligga betalningen genom utbyte av aktier i de
tvi forsta bolagen. A. Leur-Bloem skulle efter transaktionen inte lingre direkt,
utan endast indirekt, vara den enda aktiedigaren i de tvd andra bolagen.

A. Leur-Bloem ir skyldig att erligga skatt enligt den nederlindska lagen av &r 1964
om inkomstskatt (nedan kallad den nederlindska lagen). I artikel 14 b férsta
stycket i den nederlindska lagen foreskrivs att vid en fusion genom utbyte av
aktier eller andelar omfattar skatten inte kapitalvinsten nir aktieigandet ir bety-
dande. Tillimpningen av denna méjlighet medfér i sjilva verket en uppskjuten
beskattning.
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I artikel 14 b andra stycket a och b 1 den nederlandska lagen foreskrivs foljande:

2. Foljande fall anses som fusion av bolag:

a. Ett bolag med site i Nederlinderna férvirvar, mot éverlimnande av sina egna
aktier eller andelsbevis, och med eventuell betalning av en mellanskillnad, en
sddan andel aktier i ett annat bolag med site 1 Nederlinderna att det kan utéva
mer dn hilften av rostritterna 1 det sistnimnda bolaget, for att varaktigt samla
verksamheterna i de bada bolagen 1 samma enhet, i finansiellt och ekonomiskt
hinseende.

b. Ett bolag med site i en av Europeiska gemenskapernas medlemsstater forvirvar,
mot Sverlimnande av sina egna aktier eller andelsbevis, och med eventuell betal-
ning av en mellanskillnad, en sidan andel aktier i ett annat bolag med site i en
av Europeiska gemenskapernas andra medlemsstater att det kan utéva mer in
hilften av rostritterna i det sistnimnda bolaget, f6r att varaktigt samla verksam-
heterna i de bida bolagen i samma enhet, 1 finansiellt och ekonomiskt hinse-
ende.”

Enligt den nederlindska lagen skall begreppet ”verksamhet” huvudsakllgen forstis
som den ekonomiska verksamheten i en juridisk person, medan begreppet "bolag”
avser den juridiska personen.

A. Leur-Bloem ansokte om att de nederlindska myndigheterna skulle anse den
planerade transaktionen vara en “fusion genom utbyte av aktier eller andelar”
enligt den nederlindska lagstiftningen, vilket skulle gora det méjligt fér henne att
bli befriad frin skatt pd den kapitalvinst som eventuellt skulle uppsti vid 6verli-
telsen av aktierna och medféra att hon skulle kunna dra nytta av méjligheten att
utjimna eventuella forluster inom den p3 detta sitt bildade skatteenheten.
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Inspektoren, som anser att det inte har skett en fusion genom utbyte av aktier
enligt artikel 14 b andra stycket a i den nederlindska lagen, avslog hennes ansékan.

A. Leur-Bloem 6verklagade detta beslut till Gerechtshof te Amsterdam. Hon anser
nimligen att, eftersom transaktionen avser ett nirmare samarbete mellan bolagen,
bér den anses vara en fusion.

Inspektoren har diremot hivdat att den planerade transaktionen inte har till syfte
att varakreigt samla verksamheten i dessa bolag i en storre enhet, i finansiellt och
ckonomiskt hinseende. En sidan enhet finns redan i finansiellt och ekonomiskt
hinseende, eftersom de tvd bolagen redan har samma direktér och en enda aktie-
dgare.

For att kunna avgora tvisten anser Gerechtshof att det ir nédvindigt att tolka en
bestimmelse 1 den nederlindska lagen som infordes vid direktivets inférlivande
med nationell ritt.

I detta avseende har den nationella domstolen for det forsta konstaterat att enligt
direktivets 6verviganden har det till syfte att avligsna skattebestimmelser som
bland annat missgynnar fusioner mellan och utbyte av aktier eller andelar i bolag i
olika medlemsstater i jimférelse med de fusioner och utbyten som dger rum mellan
bolag i en och samma medlemsstat. Den har vidare pipekat att ordalydelsen i arti-
kel 14 b andra stycket a och ordalydelsen i artikel 14 b andra stycket b i den neder-
lindska lagen inte medfér nigon 3tskillnad mellan fusioner som endast omfattar
bolag med siten i Nederlinderna och fusioner som omfattar bolag med siten i
olika medlemsstater inom gemenskapen.
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Den nationella domstolen har slutligen pipekat att det framgir av syftena med
direktivet, ordalydelsen av den aktuella bestimmelsen i den nederlindska lagen
samt forarbetena till den sistnimnda, i synnerhet av motiven till denna, att den
nederlindske lagstiftaren har haft for avsikt att fusioner mellan bolag med siten
enbart i Nederlinderna och fusioner mellan bolag med siten i olika medlemsstater
skall behandlas pa samma sitt.

I direktivets artikel 2 d och h féreskrivs féljande:

I detta direktiv anvinds féljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

d) utbyte av aktier eller andelar: ett forfarande varigenom ett bolag férvirvar en
sddan andel i ett annat bolags kapital att det erhiller réstmajoritet 1 det bolaget
och att det i gengild till deligarna i det senare bolaget 1 utbyte mot deras vir-
depapper utfirdas vardepapper som motsvarar kapitalet i det forra bolaget, och
1 vissa fall att det gors en kontant betalning som inte verstiger 10 % av det
nominella virdet eller, i avsaknad av nominellt virde, av det bokféringsmissiga
parivirdet av de virdepapper som utfirdas i utbyte,

h) forvirvande bolag: ett bolag som férvirvar en andel i ett annat bolag genom
utbyte av aktier.”

Avdelning II i direktivet, som omfattar artiklarna 4 till 8, innehiller regler fér hur
fusioner, fissioner eller utbyte av aktier eller andelar skall behandlas i skattehinse-
ende. I artikel 8 foreskrivs bland annat att tilldelningen av aktier eller andelar i det
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forvirvande bolaget till en deligare i det férvirvade bolaget i utbyte mot aktier
eller andelar i det senare bolaget inte i sig fir leda till beskattning av inkomst, vinst
eller kapitalvinst hos denne deligare vid utbyte av aktier eller andelar.

I artikel 11.1 a 1 direktivet foreskrivs f6ljande:

”1. En medlemsstat fir vigra att tillimpa eller iterkalla férminen av alla eller
nigon del av bestimmelserna i avdelning II, III och IV om det framgar att fusio-
nen, fissionen, 6verforingen av tillgingar respektive andelsutbytet

a) har skatteflyke eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina
huvudsakliga syften, varvid det forhillandet att nigon av de transaktioner som
avses 1 artikel 1 inte genomférs av godtagbara kommersiella skil sisom
omstrukturering eller rationalisering av verksamheten i de bolag som berérs av
transaktionerna kan skapa en presumtion for att operationen har skatteflykt
eller undandragande av skatt som sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina huvud-
sakliga syften, eller

b) ...”

Eftersom Gerechtshof te Amsterdam anser att en tolkning av dessa bestimmelser 1
direktivet ir nodvindig fér att avgora det mil som har anhingiggjorts vid den, har
den vilandeférklarat milet och stillt f6ljande frigor till domstolen:

”1) Kan frigor som ror tolkningen av foreskrifterna i och indamailet med ett
direktiv som utfirdats av Europeiska gemenskapernas rid stillas till domsto-
len, dven om direktivet inte ir direkt tillimpligt i det konkreta fallet, men den
nationelle lagstiftarens mening ar att det konkreta fallet i friga skall behandlas
pd samma sitt som de situationer som direktivet hinfor sig till?
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For det fall frigan besvaras jakande:

a) Foreligger ett utbyte av aktier eller andelar pi det sitt som avses i artikel 2,
forsta meningen och punkten d i ridets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli
1990 (nedan kallat direktivet) nir det, enligt artikel 2 h, férvirvande bolaget
inte sjilvt bedriver verksamhet?

b) Férhindras ett utbyte av aktier eller andelar enligt ovannimnda artikel av
det faktum att den fysiska person som fére utbytet igde samtliga aktier
eller andelar, och var direktér, i de foretag som forvirvats, efter utbytet ir
direktér och dger samtliga aktier eller andelar 1 det férvirvande bolaget?

c) Ar det friga om ett utbyte av aktier eller andelar i enlighet med ovan-
nimnda artikel endast 1 fall di detta, i finansiellt och ekonomiskt hinse-
ende, dr avsett att sammanféra det forvirvande bolagets verksamhet och
det andra bolagets verksamhet till en varaktig enhet?

d) Ar det friga om ett utbyte av aktier eller andelar i enlighet med ovan-
nimnda artikel endast i de fall d4 detta syftar till att, i finansiellt och eko-
nomiskt hinseende, sammanféra tvi eller fler férvirvade bolags verksam-
heter till en varaktig enhet?

e) Ar ett utbyte av aktier eller andelar som syftar till att genomféra horison-
tell forlustutjamning i skattehinseende mellan de deltagande bolagen, som
utgdr en enhet i skattehinseende i enlighet med artikel 15 i *wet op de ven-
nootschapsbelasting 1969’ (nederlindsk lag om beskattning av bolag frin ar
1969), ett godtagbart kommersiellt skil for utbytet pi det sitt som avses i
direktivets artikel 11?7
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Den forsta fragan

Genom sin forsta friga vill den nationella domstolen i huvudsak fa veta om dom-
stolen ir behérig att med stdd av artikel 177 1 fordraget tolka gemenskapsritten nir
situationen i friga inte direkt regleras av denna ritt, men da den nationelle lagstif-
taren vid inforlivandet av direktivets bestimmelser med nationell ritt har beslutat
att rent interna situationer skall behandlas pd samma sitt som de situationer som
direktivet omfattar, varfér han har anpassat den nationella lagstiftningen till
gemenskapsritten.

A. Leur-Bloem anser att domstolen med hinsyn till direktivets syfte och likabe-
handlingsprincipen ir behorig. Att vigra behandla interna fusioner och fusioner
inom gemenskapen pi samma sitt skulle leda till att det skapades snedvridningar
av konkurrensen mellan koncerner som har samma struktur, men dir endast en av
dessa koncerner uppvisar en gemenskapskaraktir.

Kommissionen samt den tyska och den nederlindska regeringen anser att domsto-
len saknar behérighet att besvara frigor som stills utanfér direktivets tillimp-
ningsomride. Detta skulle vara fallet i det foreliggande fallet, eftersom direktivet
enligt ordalydelsen i artikel 1 dr ullimpligt p& fusioner, fissioner, overforing av
tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag frin tvd eller flera
medlemsstater.

Kommissionen och den nederlindska regeringen har for 6vrigt hianvisat till domen
av den 28 mars 1995 i mil C-346/93, Kleinwort Benson (REG 1995, s. 1-615), som
gavs inom ramen fér konventionen av den 27 september 1968 om domstols beho-
righet och verkstillighet av domar pi privatrittens omride (EGT L 299, 1972,
s. 32, nedan kallad konventionen), och i vilken domstolen forklarade sig sakna
behorighet. I detta avseende har de gjort gillande att med tanke pi den likhet som
finns mellan férfarandena, finns det ingen anledning att goéra itskillnad mellan
fragor som har stills inom ramen f6r den konventionen och de frigor som stills
med stod av artikel 177 i fordraget.
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Kommissionen anser att domstolen i enlighet med den domen endast ar behérig
nir det i de nationella féreskrifterna direkt och villkorslost hianvisas till gemen-
skapsritten. Enligt kommissionen ir detta emellertid inte fallet 1 milet vid den
nationella domstolen.

Den nederlindska regeringen har understrukit att den dom som domstolen kom-
mer att avkunna inte skulle binda de nationella domstolarna pi det sitt som avses
i den domen i det ovannimnda milet Kleinwort Benson, eftersom den begirda
tolkningen endast skall ge den nationella domstolen méjlighet att tillimpa nationell
ritt. Regeringen har ockséd papekat att hanvisningen till gemenskapsritten som gors
i motiven till lagen inte ir bindande utan endast kan utgdra en uppgift for tolk-
ningen av lagen.

Den tyska regeringen har gjort gillande att domstolen, i enlighet med vad denna
faststillde 1 domen av den 8 november 1990 i m3l C-231/89, Gmurzynska-Bscher
(Rec. 1990, s. 1-4003), inte skall meddela forhandsavgorande nir det, sisom i det
aktuella milet vid den nationella domstolen, ir uppenbart att den gemenskapsritts-
liga bestimmelse som domstolen har ombetts att tolka inte kan komma att tillim-
pas.

I enlighet med artikel 177 i férdraget ir domstolen behérig att meddela férhands-
avgorande angiende tolkningen av fordraget liksom av de rittsakter som gemen-
skapens institutioner antar.

Enligt fast rittspraxis ir det forfarande som féreskrivs i artikel 177 i fordraget ett
medel f6r samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna. Av detta
foljer att det uteslutande ankommer pi den nationella domstol vid vilken mélet ir
anhingigt, och vilken bir ansvaret for det rittsliga beslut som skall fattas, att med
beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet bedéma om ett forhandsavgs-
rande ir nédvindigt for att déma i saken och huruvida de frigor som hinskjuts till
domstolen ir relevanta (se bland annat domar av den 18 oktober 1990 i de férenade
milen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi, Rec. s. I-3763, punkterna 33 och 34, och
domen 1 det ovannimnda milet Gmurzynska-Bscher, punkterna 18 och 19).
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Di de frigor som framstills av de nationella domstolarna avser tolkningen av en
gemenskapsrittslig bestimmelse 3ligger det féljaktligen i princip domstolen att
meddela ett férhandsavgérande (se domarna i de ovannimnda milen Dzodzi och
Gmurzynska-Bscher, punkt 35 respektive 20). Det framgir varken av lydelsen av
artikel 177 eller av indamilet med det forfarande som inrittas genom denna artikel
att forfattarna till f6rdraget hade for avsikt att undanta en begiran om férhands-
avgdrande som ror en gemenskapsrittslig bestimmelse frin domstolens behorighet
i det sirskilda fall d3 en medlemsstats nationella ritt hinvisar till denna bestim-
melse for att faststilla vilka regler som ir tillimpliga i en situation som ir av rent
intern art (se domarna i de ovannimnda milen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher,
punkt 36 respektive 25).

Det ir endast mojligt att avvisa en begiran om férhandsavgérande som har fram-
stallts av en nationell domstol, om det framgir att forfarandet i artikel 177 i for-
draget missbrukas och att férfarandet i sjilva verket syftar till att f4 domstolen att
meddela ett forhandsavgérande pi grundval av en konstruerad rittstvist eller om
det ir uppenbart att gemenskapsritten varken direkt eller indirekt ir tillimplig pa
omstindigheterna i fallet (se 1 detta avseende domarna i de ovannimnda mailen
Dzodzi och Gmurzynska-Bscher, punkt 40 respektive 23).

Domstolen har med tillimpning av denna rittspraxis vid ett flertal tillfillen forkla-
rat sig vara behorig att meddela forhandsavgorande betriffande gemenskapsritts-
liga bestimmelser i fall d4 omstindigheterna i milet vid den nationella domstolen
inte omfattades av gemenskapsrittens tillimpningsomride, men d3 dessa bestim-
melser var tillimpliga antingen enligt nationell ritt eller endast enligt avtalsbestim-
melser (se vad avser gemenskapsrittens tillimpning enligt nationell ritt domarna i
de ovannimnda milen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher; dom av den 26 september
1985 i mil 166/84, Thomasdiinger, Rec. 1985, s. 3001; dom av den 24 januari 1991
1 mil C-384/89, Tomatis och Fulchiron, Rec. 1991, s. [-127, och vad avser gemen-
skapsrittens tillimpning enligt avtalsbestimmelser, dom av den 25 juni 1992 i mal
C-88/91, Federconsorzi, Rec. 1992, s. [-4035, och dom av den 12 november 1992 i
mal C-73/89, Fournier, Rec. 1992, s. 1-5621, nedan kallad rittspraxis som hirrér
frin Dzodzi). I dessa domar hade de nationella bestimmelser och de avtalsbestim-
melser som dtergav de gemenskapsrittsliga bestimmelserna uppenbarligen inte
begrinsat tillimpningen av dessa senare.
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I domen Kleinwort Benson har domstolen diremot forklarat sig sakna behérighet
att besvara en begiran om forhandsavgérande betriffande konventionen.

Domstolen understrék under punkt 19 i den domen att till skillnad frin den
rittspraxis som hirrdr frin Dzodzi hade inte de bestimmelser 1 konventionen som
hade understillts domstolens tolkning blivit tillimpliga som sddana genom lagstift-
ningen i den ifrigavarande konventionsstaten. Domstolen pipekade under punkt
16 1 domen att den ifrigavarande nationella lagstiftningen bara utgick frin konven-
tionen som en modell och att den endast delvis dtergav konventionens lydelse.
Domstolen konstaterade for 6vrigt under punkt 18 att det i lagen uttryckligen
foreskrevs att den ifrigavarande konventionsstatens myndigheter hade méjlighet
att besluta om indringar “avsedda att leda till skillnader” mellan bestimmelserna i
lagen och motsvarande bestimmelser 1 konventionen. Vidare féreskrevs innu en
uttrycklig skillnad 1 lagen mellan de bestimmelser som var tillimpliga i ett gemen-
skapsrittsligt sammanhang och de som var tillimpliga i rent interna fall. I det
forsta fallet var de nationella domstolarna vid tolkningen av de relevanta lagbe-
stimmelserna bundna av domstolens rittspraxis avseende konventionen medan de i
det andra fallet endast var tvungna att beakta den, vilket innebar att domstolarna
hade méjlighet att avvika frin den.

Detta ir emellertid inte fallet 1 det aktuella milet.

Den nationella domstolen anser att tolkningen av begreppet “fusion genom utbyte
av aktier eller andelar” i sitt gemenskapsrittsliga sammanhang ir nédvindig for att
den tvist som ar anhingig vid den domstolen skall kunna avgéras, att detta begrepp
finns i direktivet, att det har upprepats i den nationella lag som direktivet inforli-
vats med och att det har utstrackts till att omfatta liknande rent interna situationer.

Nir en nationell lagstiftning for 16sningen av problem i rent interna situationer
anpassas till den 16sning som har valts i gemenskapsritten — for att bland annat
undvika att inhemska medborgare diskrimineras, eller att det uppstir eventuella
snedvridningar av konkurrensen, sisom i det aktuella fallet — foreligger det ett
bestimt gemenskapsrittsligt intresse av att de bestimmelser eller begrepp som har
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himtats frin gemenskapsritten blir tolkade pi ett enhetligt sitt, oberoende av
under vilka omstindigheter de skall tillimpas, for att undvika att det i framtiden
forekommer tolkningar som skiljer sig 4t (se i detta avseende domen i det ovan-
nimnda malet Dzodzi, punkt 37).

Det skall likvil klargoras att, i ett sidant fall, och inom ramen fér férdelningen av
den domande funktionen mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen,
enligt artikel 177, ankommer det enbart pi den nationella domstolen att bedéma
den exakta betydelsen av hinvisningen till gemenskapsritten, eftersom
EG-domstolens behorighet dr begrinsad till att granska enbart gemenskapsrittsliga
bestimmelser (domar i de ovannimnda malen Dzodzi och Federconsorzi, punk-
terna 41 och 42 respektive 10). Beaktandet av de grinser som den nationelle lag-
stiftaren har stillt upp fér tillimpningen av gemenskapsritten p3 rent interna situa-
tioner hor nimligen till den nationella ritten och féljaktligen till den
medlemsstatens domstolars exklusiva behérighet (domar i de ovannimnda mailen
Dzodzi och Fournier, punkt 42 respektive 23).

Av allt det som anforts ovan féljer att den forsta frigan skall besvaras s, att dom-
stolen med stdd av artikel 177 ir behorig att tolka gemenskapsritten nir situatio-
nen i friga inte direkt regleras av denna ritt, men di den nationelle lagstiftaren vid
inférlivandet av direktivets bestimmelser med den nationella ritten har beslutat att
rent interna situationer skall behandlas pi samma sitt som de situationer som reg-
leras i direktivet, varfor han har anpassat den interna lagstiftningen till gemen-
skapsritten.

Den andra frigan

Den andra fragan, punkterna a till d

Den nationella domstolen har stillt den andra frigan, punkterna a till d, mot bak-
grund av artikel 2 d i direktivet, i vilken fusion genom utbyte av aktier eller ande-
lar definieras. Av dess ordalydelse framgir emellertid att denna friga i sjilva verket
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avser villkoret ”att varaktigt samla verksamheterna i de bida bolagen, i finansiellt
och ekonomiskt hinseende, i samma enhet”, vilket inte finns med 1 artikel 2 a i
direktivet, men som den nederlindske lagstiftaren vid inférlivandet har tillfért den
definition som foljer av direktivet. Det framgir av handlingarna i mailet vid den
nationella domstolen att detta villkor har inférts, vilket enligt artikel 11 i direktivet
ar ulldtet, f6r att undvika att de skattefordelar som foreskrivs i direktivet ges for
transaktioner som har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte. Den
andra frigan under punkterna a till d skall siledes granskas inte enbart mot bak-
grund av artikel 2 d i direktivet utan ocksi mot bakgrund av artikel 11, vilken ger
medlemsstaterna en behorighetsreserv i bland annat detta fall.

Det ir limpligt att inledningsvis erinra om att det av artikel 2 d samt av direktivets
allminna systematik framgir att det gemensamma beskattningssystem som inrittas
genom detta, vilket omfattar olika skatteformaéner, skall tillimpas utan itskillnad p3a
alla fusioner, fissioner, éverforingar av tillgingar och utbyten av aktier och andelar
oavsett om avsikten ir finansiell, ckonomisk eller rent skattemissig.

Foljaktligen hindrar den omstindigheten att det férvirvande bolaget, enligt
artikel 2 h 1 direktivet, inte sjilvt driver verksamhet, eller att en och samma fysiska
person, som ir den ende aktiedgaren 1 och direktor for de férvirvade bolagen, blir
ensam aktiedgare i och direktor for det férvirvande bolaget, inte frin att anse att
transaktionen ir ett utbyte av aktier eller andelar pi det sitt som avses i artikel 2 d
i direktivet. P4 samma sitt ir det inte heller nédvindigt att verksamheterna i de
bida bolagen varaktigt samlas, i finansiellt och ekonomiskt hinseende, i samma
enhet, for att transaktionen skall kunna anses vara ett utbyte av aktier eller andelar
pi det sitt som avses 1 samma artikel.

Det finns vidare anledning att pdpeka att genom artikel 11.1 a ges medlemsstaterna
tillitelse att underldta att tillimpa alla eller nigon del av bestimmelserna i direkti-
vet, inklusive de skatteférdelar som tvisten vid den nationella domstolen avser,
eller att terkalla forminen bland annat om fusionen, fissionen Sverféringen av
tillgdngar eller utbytet av aktier eller andelar har skatteflykt cller skatteundandra-
gande som huvudsyfte eller som ett av sina huvudsakliga syften.
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I artikel 11.1 a preciseras att medlemsstaten inom ramen f6r denna behérighetsre-
serv fir foreskriva en presumtion fér att det foreligger skatteflykt eller undandra-
gande av skatt om ”“nigon av de transaktioner som avses ... inte genomférs av
godtagbara kommersiella skil sisom omstrukturering eller rationalisering av verk-
samheten i de bolag som berérs av transaktionen”.

Det framgar sdledes av artikel 2 d och h samt av artikel 11.1 a att medlemsstaterna
skall ge de skattefordelar som foreskrivs i direktivet f6r de utbyten av aktier eller
andelar som avses i artikel 2 d, om inte dessa transaktioner har skatteflykt eller
skatteundandragande som huvudsyfte eller som ett av sina huvudsyften. 1 detta
avseende kan medlemsstaterna foreskriva att det forhillandet att dessa transaktio-
ner inte har genomforts av godtagbara kommersiella skil utgor en presumtion for
skatteflykt eller skatteundandragande.

For att undersoka om den planerade transaktionen har ett sidant syfte, kan de
behoriga nationella myndigheterna inte néja sig med att tillimpa allminna fast-
stillda kriterier utan skall i varje enskilt fall vidta en 6vergripande prévning av
denna. Enligt fast rittspraxis skall en sidan prévning kunna vara féremail for dom-
stolskontroll (se i detta avseende dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus,
Rec. 1993, s. I-1663, punkt 40).

Denna prévning kan eventuellt innefatta de faktorer som nimnts av den nationella
domstolen i den andra frigan under punkterna a till d. Ingen av dessa faktorer kan
emellertid i sig anses vara avgorande. En fusion eller en omstrukturering som sker
genom ett utbyte av aktier eller andelar och som innebir att ett nytt holdingbolag
bildas, som siledes inte driver nigon verksamhet, kan nimligen anses ha genom-
forts av godtagbara kommersiella skil. Sidana skil kan pi samma sitt gora det
nodvindigt att bolag som redan ir en enhet i finansiellt och ekonomiskt hinseende
omstruktureras 1 juridiskt avseende. Det kan inte heller uteslutas att en fusion
genom utbyte av aktier eller andelar vars syfte ir att skapa en viss struktur for en
begrinsad tid, och inte pd ett varaktigt sitt, iven om det kan utgéra ett tecken pi
skatteflykt eller skatteundandragande, kan ha godtagbara kommersiella skiil.

I avsaknad av mer detaljerade gemenskapsrittsliga bestimmelser avseende genom-
férandet av presumtionen som foreskrivs i artikel 11.1 a, ankommer det pi
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medlemsstaterna att, med iakttagande av proportionalitetsprincipen, avgéra vilka
villkor som ir nédvindiga fér tillimpningen av denna bestimmelse.

Att infora en bestimmelse som har en allmin rickvidd genom vilken vissa trans-
aktioner automatiskt undantas frin skattefordelen pa grundval av sidana kriterier
som de som omnimnts i den andra frigan under punkterna a till d, vare sig det
verkligen ir friga om skatteflykt eller skatteundandragande eller inte, skulle gi
utéver vad som 4r nédvindigt for att undvika sidan skatteflykt eller sidant skat-
teundandragande och det skulle skada det syfte som efterstrivas genom direktivet.
Detta skulle ocksi vara fallet om en bestimmelse av den typen enbart férenades
med en méjlighet f6r de administrativa myndigheterna att géra undantag efter eget
skon.

En sidan tolkning stir i 6verensstimmelse med syftena med sivil direktivet som
artikel 11 1 detta. Enligt forsta 6vervigandet i detta ir det syfte som efterstrivas
genom direktivet att inféra skatteregler som ir neutrala frin konkurrenssynpunkt,
for atr tilldta foretagen att anpassa sig till den gemensamma marknadens behov, 6ka
sin produktivitet och férbittra sin internationella konkurrensformiga. I samma
overvigande foreskrivs ocksd att fusioner, fissioner, 6verforing av tillgingar och
utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater inte bor
hindras av restriktioner, oligenheter eller snedvridningar som sirskilt uppstir till
foljd av skattebestimmelserna i en medlemsstat. Enligt artikel 11 samt det sista
overvigandet 1 dircktivet, ir det endast di den planerade transaktionen har
skatteflykt eller skatteundandragande till syfte som medlemsstaterna fir vigra att
tillimpa direktivet.

Den andra frigan punkt e

Genom sin andra friga punkt e 6nskar den nationella domstolen f3 reda pi om en
horisontell férlustutjamning i skattehinseende mellan de deltagande bolagen utgor
ett godtagbart kommersiellt skil pa det sitt som avses i direktivets artikel 11.

Det framgir av ordalydelsen i samt syftena med artikel 11, liksom av direktivets
syften, att begreppet godtagbara kommersiella skil gir utéver enbart en strivan
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efter en rent skattemissig formén. En fusion som sker genom utbyte av aktier eller
andelar och som enbart har till syfte att ni ett sidant mil kan dirfor inte anses vara
ett godtagbart kommersiellt skil p3 det sitt som avses i denna artikel.

Det finns dirf6r anledning att besvara den andra frigan enligt foljande:

a)

Enligt artikel 2 d i direktivet krivs det varken att det férvirvande bolaget, enligt
artikel 2 h 1 direktivet, sjilvt driver verksamhet, eller att verksamheterna i bida
bolagen varaktigt samlas, i finansiellt och ekonomiskt hinseende, i samma
enhet. P4 samma sitt ir det forhéllandet att en och samma fysiska person, som
var den ende aktiedgaren i och direktdr for de forvirvade bolagen, blir ende
aktiedgaren i och direktor fér det férvirvande bolaget, inte till hinder for att
transaktionen i friga skall kunna anses vara en fusion genom utbyte av aktier
eller andelar.

b) Artikel 11 i direktivet skall tolkas si, att for att undersdka om den planerade

transaktionen har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller
ett av sina huvudsakliga syften skall de behoriga nationella myndigheterna i
varje enskilt fall vidta en 6vergripande prévning av den nimnda transaktionen.
En sidan prévning skall kunna vara féremdl fér domstolskontroll. I enlighet
med artikel 11.1 a 1 direktivet kan medlemsstaterna foreskriva att det forhal-
landet att den planerade transaktionen inte har genomférts av godtagbara kom-
mersiella skil utgér en presumtion f6r skatteflykt eller skatteundandragande.
Det ankommer pi medlemsstaten att med iakttagande av proportionalitetsprin-
cipen avgora vilka interna forfaranden som ir nédvindiga i detta syfte. At
infora en bestimmelse som har allmin rickvidd genom vilken vissa transaktio-
ner automatiskt undantas frin skattefordelen pi grundval av sidana kriterier
som de som omnimnts i det andra svaret punkt a, vare sig det verkligen ir friga
om skatteflykt eller skatteundandragande eller inte, skulle ga utéver vad som ir
nédvindigt for att undvika sidan skatteflykt eller sidant skatteundandragande
och skulle skada det syfte som efterstrivas genom direktivet.

Begreppet godtagbara kommersiella skal 1 artikel 11 1 direktivet skall tolkas
sd, att detta gir utover en strivan efter en rent skattemissig forman, sisom en
horisontell férlustutjimning.
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Rittegingskostnader

De kostnader som har férorsakats den nederlindska och den tyska regeringen samt
Europeiska gemenskapernas kommission, som har inkommit med yttranden till
domstolen, ir inte ersattningsgilla. Eftersom forfarandet i1 forhillande till parterna i
milet vid den nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mil,
ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 26 januari 1995 forts vidare av
Gerechtshof te Amsterdam — féljande dom:

1) Domstolen 4r med stod av artikel 177 i EG-fordraget behorig att tolka
gemenskapsritten nir situationen i fraga inte direkt regleras av denna ritt,
men di den nationelle lagstiftaren vid inférlivandet av direktivets bestim-
melser med den nationella ritten har beslutat att rent interna situationer
skall behandlas pa samma sitt som de situationer som regleras i direktivet,
varfor han har anpassat den interna lagstiftningen till gemenskapsritten.

2) a) Enligt artikel 2 d i direktivet krivs varken att det forvirvande bolaget,
enligt artikel 2 h i direktivet, sjilvt driver verksamhet, eller att verksam-
heterna i bida bolagen varaktigt samlas, i finansiellt och ekonomiskt
hinseende, i samma enhet. P4 samma sitt ir det forhillandet att en och
samma fysiska person, som var den ende aktieigaren i och direktor for de

I-4207



DOM AV DEN 17.7.1997 — MAL C-28/95

forvirvade bolagen, blir ende aktieigaren i och direktdr for det forvir-
vande bolaget, inte till hinder for att transaktionen i friga skall kunna
anses vara en fusion genom utbyte av aktier eller andelar.

b) Artikel 11 i direktivet skall tolkas si, att for att undersoka om den pla-
nerade transaktionen har skatteflykt eller skatteundandragande som
huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga syften skall de behoriga natio-
nella myndigheterna i varje enskilt fall vidta en 6vergripande prévning
av den nimnda transaktionen. En sddan provning skall kunna vara
foremal for domstolskontroll. I enlighet med artikel 11.1 a i direktivet
kan medlemsstaterna foreskriva att det forhallandet att den planerade
transaktionen inte har genomférts av godtagbara kommersiella skal
utgér en presumtion for skatteflykt eller skatteundandragande. Det
ankommer pid medlemsstaten att med iakttagande av proportionalitets-
principen avgora vilka interna férfaranden som ir nédvindiga i detta
syfte. Att infora en bestimmelse som har allmin rickvidd genom vilken
vissa transaktioner automatiskt undantas frin skattefordelen pi grund-
val av sadana kriterier som de som omnimnts i det andra svaret punkt a,
vare sig det verkligen ir friga om skatteflykt eller skatteundandragande
eller inte, skulle gi utéver vad som ir nodvindigt for att undvika sidan
skatteflykt eller sadant skatteundandragande och skulle skada det syfte
som efterstrivas genom direktiv 90/434.

c) Begreppet godtagbara kommersiella skil i artikel 11 i direktiv 90/434 skall
tolkas s3, att detta gir utover en strivan efter en rent skattemissig for-
man, sisom en horisontell forlustutjimning.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Murray Sevén Kakouris Kapteyn
Gulmann Edward Puissochet
Hirsch Jann Ragnemalm

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 juli 1997.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordfdrande
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