Konzernbesteuerung: Anforderungen an ,,verninftige
wirtschaftliche Grinde” fir eine Umstrukturierung
oder Rationalisierung von Konzerngesellschaften zur
steuerlichen Anerkennung der Ubertragung von Ver-
lusten

Richtlinie 90/434/EWG Art. 11 Abs. 1 Buchst. a

Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434/EWG
des Rates v. 23.7.1990 Uiber das gemeinsame Steuersys-
tem fur Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen,
die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten be-
treffen, ist dahin auszulegen, dass im Falle einer Fusi-
on zwischen zwei Gesellschaften desselben Konzerns
davon ausgegangen werden kann, dass dieser Vorgang
nicht auf ,,verniinftigen wirtschaftlichen Griinden* im
Sinne dieser Richtlinie beruht, wenn die aufgenomme-
ne Gesellschaft keine Tatigkeit entfaltet, keine Beteili-
gung halt und der aufnehmenden Gesellschaft nur ho-
he Verluste unklaren Ursprungs Ubertragt, auch wenn
sich dieser Vorgang fiir den Konzern wegen der Ein-
sparung bei den Strukturkosten positiv auswirkt. Das
vorlegende Gericht wird in Ansehung samtlicher
Merkmale des von ihm zu entscheidenden Rechts-
streits zu prifen haben, ob die Anhaltspunkte, die eine
Vermutung der Steuerhinterziehung oder -umgehung
im Sinne dieser Bestimmung begrinden, im Rahmen
dieses Rechtsstreits vorliegen.

EuGH, Urt. v. 10.11.2011 - Rs. C 126/10
— Foggia — SGPS

Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung von Art.11 Abs.1 Buchst.a der Richtlinie
90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990 Uber das gemeinsa-
me Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbrin-
gung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaa-
ten betreffen (ABI. L 225, S. 1).

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits
zwischen der Foggia — Sociedade Gestora de Partici-
pacdes Sociais SA (im Folgenden: Foggia — SGPS) und
dem Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais (Staats-
sekretdr fiir Steuerangelegenheiten, im Folgenden: Secre-
tario de Estado) wegen dessen Entscheidung, Foggia —
SGPS nach einer Fusion von Unternehmen, die zum sel-
ben Konzern gehoren, die Ubertragung von steuerlichen
Verlusten zu versagen.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

3 Im neunten Erwadgungsgrund der Richtlinie 90/434
heilit es:

»Wenn eine Fusion, Spaltung, Einbringung von Unterneh-
mensanteilen oder ein Austausch von Anteilen als Beweg-
grund die Steuerhinterziehung oder umgehung hat ..., soll-



ten die Mitgliedstaaten die Anwendung dieser Richtlinie
versagen kdnnen.*

4 Art. 6 der Richtlinie 90/434, der zu Titel 11 ,Regeln
flir Fusionen, Spaltungen und den Austausch von Antei-
len“ gehort, bestimmt:

»Wenden die Mitgliedstaaten fir den Fall, dass die in Arti-
kel 1 genannten Vorgange zwischen Gesellschaften des
Staates der einbringenden Gesellschaft erfolgen, Vorschrif-
ten an, die die Ubernahme der bei der einbringenden Gesell-
schaft steuerlich noch nicht bertcksichtigten Verluste durch
die Uibernehmende Gesellschaft gestatten, so dehnen sie die-
se Vorschriften auf die Ubernahme der bei der einbringen-
den Gesellschaft steuerlich noch nicht beruicksichtigten Ver-
luste durch die in ihrem Hoheitsgebiet gelegenen Betriebs-
statten der Gibernehmenden Gesellschaft aus.”

5 Art. 11 der Richtlinie 90/434, der unter Abschn.V
»Schlussbestimmungen® steht, sieht in Abs. 1 Folgendes
vor:

»Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Titel Il, 11l und
IV ganz oder teilweise versagen oder riickgangig machen,
wenn eine Fusion, Spaltung, Einbringung von Unterneh-
mensteilen oder ein Austausch von Anteilen

a) als hauptséchlichen Beweggrund oder als einen der haupt-
séchlichen Beweggrinde die Steuerhinterziehung oder
umgehung hat. Vom Vorliegen eines solchen Beweggrun-
des kann ausgegangen werden, wenn die Fusion, Spaltung,
Einbringung von Unternehmensteilen oder der Austausch
von Anteilen nicht auf vernunftigen wirtschaftlichen Griin-
den — inshesondere der Umstrukturierung oder der Rationa-
lisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht; ...*

Nationales Recht

6 Das Korperschaftsteuergesetz (Cdodigo do Imposto so-
bre o Rendimento das Pessoas Colectivas) in der auf den
Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im Folgen-
den: CIRC) enthélt einen Art. 67 Uber die Ubertragbarkeit
der steuerlichen Verluste, dessen Abs. 6, 7 u. 10 wie folgt
lauten:

»(6) Fir die Anwendung des Teils der Art.68 und 70
[CIRC], der sich auf Fusionen und Spaltungen von Gesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union bezieht, hat der Begriff ,Gesellschaft* die Be-
deutung, die sich aus dem Anhang der Richtlinie 90/434 er-
gibt.

(7) Die in diesem Unterabschnitt vorgesehene Sonderrege-
lung gilt fur die Fusion und die Spaltung von Gesellschaften
sowie die Einbringung von Unternehmensanteilen, wie sie in
den Abs. 1 bis 3 umschrieben sind und an denen sich betei-
ligen:

a) Gesellschaften mit Sitz oder tatsachlicher Geschéftslei-
tung auf dem portugiesischen Hoheitsgebiet, die der Korper-
schaftsteuer unterliegen, nicht davon befreit sind und deren
steuerpflichtiger Gewinn nicht nach der vereinfachten Rege-
lung ermittelt wird;

b) eine oder mehrere Gesellschaften aus anderen Mitglied-
staaten der Europdischen Union, wenn alle Gesellschaften
die in Art. 3 der Richtlinie 90/434 festgelegten Vorausset-
zungen erfullen; ...



(10) Die vorgesehene Sonderregelung kommt weder ganz
noch teilweise zur Anwendung, wenn die unter diese Rege-
lung fallenden Vorgange offensichtlich als hauptsachlichen
Beweggrund oder als einen der hauptséchlichen Beweg-
grinde die Steuerumgehung haben, was insbesondere als
erwiesen gelten kann, wenn die Einkommen der betroffenen
Gesellschaften nicht vollstdndig derselben Koérperschafts-
teuerregelung unterliegen oder wenn die Vorgénge nicht auf
vernlinftigen wirtschaftlichen Griinden, insbesondere der
Umstrukturierung oder Rationalisierung der beteiligten Ge-
sellschaften beruhen, so dass in einem solchen Fall entspre-
chende zusétzliche Steuern festzusetzen sind.*

7 Art. 69 Abs. 1 und 2 CIRC bestimmt:

,»(1) Die steuerlichen Verluste der fusionierten Gesellschaf-
ten kénnen von den steuerpflichtigen Gewinnen der neuen
Gesellschaft oder der aufnehmenden Gesellschaft bis zum
Ende der in Art. 47 Abs. 1 genannten Frist, die mit dem Ge-
schaftsjahr, auf das sie sich beziehen, beginnt, abgezogen
werden, sofern der Finanzminister auf Antrag der Betroffe-
nen, der bei der Generaldirektion fiir Steuern vor Ablauf des
Monats, der auf den Monat der Eintragung der Fusion ins
Handelsregister folgt, eingereicht wird, die Genehmigung
dazu erteilt.

(2) Die Genehmigung wird nur erteilt, wenn nachgewiesen
wird, dass die Fusion auf vernlnftigen wirtschaftlichen
Griinden, insbesondere der Umstrukturierung oder Rationa-
lisierung der beteiligten Gesellschaften beruht und dass sie
Teil einer Strategie zur mittel- oder langfristigen GréRenan-
passung und Entwicklung des Unternehmens mit positiven
Auswirkungen auf die Produktionsstruktur ist, wobei hierzu
alle Informationen zu liefern sind, die fir die umfassende
Kenntnis des betroffenen Vorgangs, sowohl unter seinen
rechtlichen als auch unter seinen wirtschaftlichen Gesichts-
punkten notwendig oder zweckmaRig sind.*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

8 Foggia — SGPS, eine Holdinggesellschaft nach portu-
giesischem Recht, nahm durch eine am 29.9.2003 durch-
gefiihrte Fusion drei andere zum selben Konzern geho-
rende Holdinggesellschaften auf.

9 Mit Antrag, der am 28.11.2003 beim Secretéario de
Estado einlangte, suchte Foggia — SGPS geméal Art. 69
Abs. 1 CIRC um Genehmigung an, von ihren etwaigen
steuerpflichtigen Gewinnen die ermittelten, aber noch
nicht bericksichtigten steuerlichen Verluste der aufge-
nommenen Gesellschaften fiir die Geschaftsjahre 1997 bis
einschlieBlich 2002 abziehen zu dirfen.

10 Der Secretario de Estado gab diesem Antrag in Bezug
auf zwei der drei Gesellschaften statt, lehnte jedoch mit
Entscheidung v. 6.10.2004 die Ubertragung der steuerli-
chen Verluste der Riguadiana — SGPS SA (im Folgenden:
Riguadiana) mit der Begriindung ab, dass die Fusion zwi-
schen ihr und der Foggia — SGPS firr Letztere von keiner-
lei wirtschaftlichem Interesse sei.

11 Hierzu haben die Dienststellen des Secretario de Esta-
do ausgefuhrt, dass Riguadiana in den berticksichtigten
Jahren ein Beteiligungsportfolio aufgegeben, mit ihrer Té-
tigkeit praktisch keine Einkiinfte erzielt und nur in Wert-
papiere investiert habe. Uberdies sei bei den steuerlichen
Verlusten dieser Gesellschaft i.H.v. ca. 2 Mio. €, die in



der Steuererklarung fiir das Jahr 2002 ausgewiesen seien,
nicht klar, woher sie stammten. Zwar sei die Entfernung
der Riguadiana aus der Konzernstruktur geeignet, zu einer
Verringerung der Verwaltungs- und Geschaftsfihrungs-
kosten des Konzerns zu fiihren, doch kann diese positive
Wirkung auf die Strukturkosten dieses Konzerns nach
Ansicht des Secretario de Estado nicht so aufgefasst wer-
den, als wirde sie ein wirtschaftliches Interesse flr Fog-
gia — SGPS darstellen.

12 Am 24.1.2005 erhob Foggia — SGPS beim Tribunal
Central Administrativo Sul eine besondere Verwaltungs-
klage auf Nichtigerklarung dieser ablehnenden Entschei-
dung und Erlass eines Verwaltungsakts zur Genehmigung
der Ubertragung der betreffenden steuerlichen Verluste.
Die Klage wurde vom Gericht abgewiesen.

13 Am 3.12.2008 legte Foggia — SGPS beim Supremo
Tribunal Administrativo als letztinstanzlichem Gericht
Rechtsmittel ein.

14 In seiner Vorlageentscheidung fihrt dieses Gericht
aus, dass das Vorliegen von ,vernlnftigen wirtschaftli-
chen Griinden® eine der beiden in Art. 69 Abs. 2 CIRC
genannten kumulativen Voraussetzungen darstelle und die
Beurteilung, ob eine solche Voraussetzung erfillt sei, im
Ermessen des Secretario de Estado liege. Das vorlegende
Gericht duBert jedoch Zweifel an der Vereinbarkeit der
vom Secretario de Estado vorgenommenen Auslegung des
Begriffs ,,verniinftige wirtschaftliche Grinde* im Hin-
blick auf denselben Begriff in Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der
Richtlinie 90/434.

15 Das Supremo Tribunal Administrativo hat deshalb das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Welche Bedeutung und welche Tragweite hat Art. 11
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434, und welche Bedeu-
tung haben inshesondere die Begriffe ,verninftige wirt-
schaftliche Griinde* und ,,Umstrukturierung oder Rationali-
sierung* der an Vorgéngen im Sinne der Richtlinie 90/434
beteiligten Gesellschaften?

2.Ist die Auffassung der Steuerverwaltung, dass keine
schwerwiegenden wirtschaftlichen Griinde vorgelegen hat-
ten, die den Antrag des aufnehmenden Unternehmens auf
Ubertragbarkeit der steuerlichen Verluste gerechtfertigt hat-
ten, und dass die Fusion zwar eine positive Wirkung auf die
Kostenstruktur der Gruppe haben kénne, aus der Sicht des
aufnehmenden Unternehmens aber ein wirtschaftliches Inte-
resse an der Aufhnahme angesichts der Tatsache, dass das
aufgenommene Unternehmen keine Tétigkeit als Holdingge-
sellschaft entfaltet und keine Beteiligungen gehalten, son-
dern lediglich hohe Verluste Ubertragen habe, nicht offen-
kundig gewesen sei, mit der genannten Gemeinschaftsbe-
stimmung vereinbar?

Zur Zustandigkeit des Gerichtshofs und zur Zuléssig-
keit des Vorabentscheidungsersuchens

16 Die portugiesische Regierung kommt in ihren schrift-
lichen Erklarungen zum Ergebnis, dass zum einen der Ge-
richtshof nicht zur Entscheidung lber das Vorabentschei-
dungsersuchen befugt sei, und zum anderen das Ersuchen



unzuléssig sei, da die Fragen des vorlegenden Gerichts
nicht erheblich seien.

17 Zunéachst macht die portugiesische Regierung geltend,
dass der Ausgangsrechtsstreit in einem rein innerstaatli-
chen Kontext angesiedelt sei. Es sei fraglich, ob dieser
Rechtsstreit unter die Richtlinie 90/434 und damit in die
Zustandigkeit des Gerichtshofs falle, da der dem vorle-
genden Gericht unterbreitete Sachverhalt weder unmittel-
bar noch mittelbar durch Unionsrecht geregelt werde.

18 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass der Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 1 AEUV im We-
ge der Vorabentscheidung u. a. ,,iber die Auslegung der
Vertrage* und Uber ,,die Auslegung der Handlungen der
Organe ... der Union“ entscheidet.

19 Zwar steht fest, dass der Ausgangsrechtsstreit eine
Vorschrift des nationalen Rechts betrifft, die in einem rein
innerstaatlichen Kontext anzuwenden ist.

20 Aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte ergibt
sich jedoch, dass nationale und grenziiberschreitende Um-
strukturierungen nach Art. 67 CIRC derselben steuerli-
chen Regelung fir Fusionen unterliegen und dass die
Vorschrift in Art. 11 Abs.1 Buchst.a der Richtlinie
90/434, nach der die Vergiinstigung dieser steuerlichen
Regelung versagt werden kdnne, wenn keine verninftigen
wirtschaftlichen Griinde vorliegen, auch auf rein inner-
staatliche Sachverhalte Anwendung finden soll.

21 Richten sich nationale Rechtsvorschriften zur Rege-
lung rein innerstaatlicher Sachverhalte nach den im Uni-
onsrecht getroffenen Regelungen, um insbesondere zu
verhindern, dass es zu Benachteiligungen der eigenen
Staatsangehdrigen oder zu etwaigen Wettbewerbsverzer-
rungen kommt, besteht nach stdndiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs ein klares Interesse der Union daran,
dass die aus dem Unionsrecht Ubernommenen Bestim-
mungen oder Begriffe unabhangig davon, unter welchen
Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, einheitlich
ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede
zu verhindern (vgl. EUGH v. 17.7.1997 — Rs. C 28/95 —
Leur-Bloem, Slg. 1997, | 4161, Rz. 32; v. 15.1.2002 —
Rs. C 43/00 — Andersen og Jensen, Slg. 2002, | 379,
Rz.18; v. 20.5.2010 - Rs.C 352/08 - Modehuis
A. Zwijnenburg, Slg. 2010, | 4303, Rz. 33).

22 Dabei ist es allein Sache des nationalen Gerichts, die
genaue Tragweite dieser Verweisung auf das Unionsrecht
zu beurteilen; die Zustandigkeit des Gerichtshofs be-
schrankt sich auf die Prifung der unionsrechtlichen Be-
stimmungen (Urt. Leur-Bloem, Rz. 33, und Modehuis
A. Zwijnenburg, Rz. 34).

23 Der Gerichtshof ist demnach fur die Beantwortung der
Fragen des Supremo Tribunal Administrativo zur Ausle-
gung der Richtlinie 90/434 zustédndig, auch wenn diese
den Ausgangssachverhalt nicht unmittelbar regelt.

24 Zweitens halt die portugiesische Regierung das Vora-
bentscheidungsersuchen mangels eines Zusammenhangs
zwischen der erbetenen Auslegung von Art. 11 Abs. 1
Buchst. a der Richtlinie 90/434, dessen Wortlaut in
Art. 67 Abs. 10 CIRC ubernommen worden sei, und dem



Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits, bei dem es um
Art. 69 Abs. 2 CIRC gehe, der auf die Ubertragbarkeit der
steuerlichen Verluste nach Art. 6 der Richtlinie Bezug
nehme, flr unzul&ssig.

25 Nach st. Rspr. des Gerichtshofs hat im Rahmen des
Verfahrens der Zusammenarbeit zwischen dem Gerichts-
hof und den einzelstaatlichen Gerichten nach Art. 267
AEUV nur das nationale Gericht, das mit dem Rechts-
streit befasst ist und in dessen Verantwortungsbereich die
zu erlassende Entscheidung fallt, im Hinblick auf die Be-
sonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit
einer Vorabentscheidung fur den Erlass seines Urteils als
auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorgelegten
Fragen zu beurteilen. Daher ist der Gerichtshof grundséatz-
lich gehalten, Gber ihm vorgelegte Fragen zu befinden,
wenn sie die Auslegung des Unionsrechts betreffen (vgl.
ua. Urt. Leur-Bloem, Rz.24; v. 22122008 -
Rs. C 48/07 — Les Vergers du Vieux Tauves, | 10627,
Rz.16; v. 8.9.2011 - Rs.C 78/08 - C 80/08 — Paint

Graphos u.a., Slg. 2011, I 0000, Rz. 30).

26 Es spricht ndmlich eine Vermutung fiir die Entschei-
dungserheblichkeit der Fragen des nationalen Gerichts,
die es zur Auslegung des Unionsrechts in dem rechtlichen
und sachlichen Rahmen stellt, den es in eigener Verant-
wortung festlegt und dessen Richtigkeit der Gerichtshof
nicht zu prifen hat. Der Gerichtshof darf die Entschei-
dung Uber ein VVorabentscheidungsersuchen eines nationa-
len Gerichts nur verweigern, wenn die erbetene Ausle-
gung des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusam-
menhang mit der Realitat oder dem Gegenstand des Aus-
gangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer
Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht tber die tat-
séchlichen und rechtlichen Angaben verfugt, die fiir eine
zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fra-
gen erforderlich sind (vgl. EuGH v. 7.6.2007 -
Rs. C 222/05-C 225/05 — van der Weerd u.a., Slg.
2007, | 4233, Rz.22, Les Vergers du Vieux Tauves,
Rz. 17, und Paint Graphos u.a., Rz. 31).

27 Im vorliegenden Fall kann nicht ernsthaft geltend ge-
macht werden, dass die Auslegung der Richtlinie 90/434
in keinem Zusammenhang mit der Realitat oder dem Ge-
genstand des Ausgangsrechtsstreits steht oder dass das
Problem hypothetischer Natur ist, da das Ersuchen des
vorlegenden Gerichts es gerade in die Lage versetzen soll,
die Frage zu beantworten, ob die Auslegung des Begriffs
Lvernunftige wirtschaftliche Griinde* durch den Secreta-
rio de Estado mit demselben Begriff in Art. 11 Abs. 1
Buchst. a dieser Richtlinie vereinbar ist.

28 Entgegen dem Vorbringen der portugiesischen Regie-
rung ist das VVorabentscheidungsersuchen daher fiir zulés-
sig zu erkl&ren.

29 In Anbetracht der Formulierung der zweiten Frage ist
jedoch auf die stdndige Rechtsprechung hinzuweisen,
wonach der Gerichtshof im Rahmen eines Verfahrens
nach Art. 267 AEUV zwar nicht ber die Vereinbarkeit
innerstaatlicher Rechtsnormen mit dem Unionsrecht oder
Uber die Auslegung nationaler Vorschriften entscheiden
kann, aber befugt ist, dem vorlegenden Gericht alle Krite-



rien fiir die Auslegung des Unionsrechts an die Hand zu
geben, die es diesem ermdglichen, im Hinblick auf die
Entscheidung der bei ihm anhé&ngigen Rechtssache Uber
eine solche Vereinbarkeit zu befinden (vgl. u.a. EUGH v.
15.12.1993 — Rs. C 292/92 — Hiinermund u.a., Slg. 1993,
| 6787, Rz. 8; v. 6.3.2007 — Rs. C 338/04, C 359/04 u.
C 360/04 — Placanica u. a., Slg. 2007, | 1891, Rz. 36).

30 Nach alledem ist davon auszugehen, dass das vorle-
gende Gericht mit seinen beiden Fragen, die gemeinsam
zu prifen sind, im Wesentlichen wissen mdchte, ob
Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 dahin aus-
zulegen ist, dass eine Fusion zwischen zwei Gesellschaf-
ten desselben Konzerns als im Sinne dieser Richtlinie auf
Lvernunftigen wirtschaftlichen Grinden beruhend ange-
sehen werden kann, wenn sie eine positive Wirkung auf
die Strukturkosten dieses Konzerns hat, auch wenn die
aufgenommene Gesellschaft keine Tatigkeit entfaltet, kei-
ne Beteiligung hélt und der aufnehmenden Gesellschaft
nur hohe Verluste tbertrégt.

Zu den Vorlagefragen

31 Vorweg ist anzumerken, dass das in der Richtlinie
90/434 vorgesehene gemeinsame Steuersystem verschie-
dene steuerliche Vorteile umfasst und gleichermalRen auf
alle Fusionen, Spaltungen und Einbringungen von Unter-
nehmensteilen sowie jeden Austausch von Anteilen an-
zuwenden ist, gleichglltig, ob ihre Grunde finanzieller,
wirtschaftlicher oder rein steuerlicher Art sind (vgl. Urt.
Leur-Bloem, Rz. 36; v. 5.7.2007 — Rs. C 321/05 - Ko-
foed, Slg. 2007, | 5795 = GmbHR 2007, 880 m. Komm.
Rehm/Nagler, Rz. 30).

32 Die Grinde fiir den geplanten Vorgang sind jedoch
von Bedeutung, wenn die Mitgliedstaaten von ihrer Mdg-
lichkeit nach Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie Gebrauch ma-
chen, die Vergiinstigung der Richtlinie nicht zu gewéhren
(Urt. Modehuis A. Zwijnenburg, Rz. 42).

33 Inshesondere kdnnen die Mitgliedstaaten nach Art. 11
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 die Anwendung
der Bestimmungen der Richtlinie ausnahmsweise oder in
besonderen Fallen ganz oder teilweise versagen oder
riickgangig machen, wenn der Austausch von Anteilen
insbesondere als hauptsachlichen Beweggrund oder als
einen der hauptsachlichen Beweggriinde die Steuerhinter-
ziehung oder -umgehung hat. In dieser Vorschrift wird
aullerdem klargestellt, dass die Tatsache, dass der Vor-
gang nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden wie
etwa der Umstrukturierung oder der Rationalisierung der
beteiligten Gesellschaften beruht, eine Vermutung dafur
begriinden kann, dass mit diesem Vorgang ein derartiges
Ziel verfolgt wird (vgl. in diesem Sinne Urt. Leur-Bloem,
Rz. 38 u. 39, und Kofoed, Rz. 37).

34 Zum Begriff der ,,verninftigen wirtschaftlichen Grin-
de* i.S.d. Art. 11 Abs. 1 Buchst. a hatte der Gerichtshof
bereits Gelegenheit, klarzustellen, dass dieser Begriff
nach dem Wortlaut und den Zielen dieses Art. 11 sowie
den Zielen der Richtlinie 90/434 im Allgemeinen mehr als
das bloRe Streben nach einem rein steuerlichen Vorteil



voraussetzt. Eine Fusion durch Austausch von Anteilen,
mit der nur dieser Zweck verfolgt wird, ist deshalb kein
verninftiger wirtschaftlicher Grund im Sinne der genann-
ten Bestimmung (Urt. Leur-Bloem, Rz. 47).

35 Daher kann eine Fusion, die auf mehreren Beweg-
griinden beruht, zu denen auch steuerliche Uberlegungen
zdhlen kdnnen, jedoch vorausgesetzt, dass diese im Rah-
men des beabsichtigten VVorgangs nicht iberwiegen, einen
vernuinftigen wirtschaftlichen Grund haben.

36 Im Falle der Feststellung, dass die Fusion ausschlieR3-
lich auf die Erlangung eines Steuervorteils abzielt und
damit nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden be-
ruht, kann nach Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
90/434 davon ausgegangen werden, dass dieser VVorgang
als hauptséachlichen Beweggrund oder als einen der haupt-
séchlichen Beweggriinde eine Steuerhinterziechung oder
umgehung hat.

37 Nach der Rspr. des Gerichtshofs kdnnen sich die zu-
stdndigen nationalen Behdrden bei der Prifung, ob der
beabsichtigte Vorgang einen solchen Beweggrund hat,
nicht darauf beschrénken, vorgegebene allgemeine Krite-
rien anzuwenden; sie missen vielmehr in jedem Einzelfall
eine Gesamtuntersuchung des betreffenden Vorgangs
vornehmen. Eine generelle Vorschrift, mit der bestimmte
Gruppen von Vorgangen unabhdngig davon, ob tatsach-
lich eine Steuerhinterziehung oder umgehung vorliegt,
automatisch vom Steuervorteil ausgeschlossen werden,
ginge nadmlich uber das zur Verhinderung einer Steuerhin-
terziehung oder -umgehung Erforderliche hinaus und be-
eintrachtigte das mit der Richtlinie 90/434 verfolgte Ziel
(Urt. Leur-Bloem, Rz. 41 u. 44).

38 Im Rahmen dieser Gesamtuntersuchung missen die
vom vorlegenden Gericht angefiihrten Anhaltspunkte be-
ricksichtigt werden, ndmlich dass die aufgenommene Ge-
sellschaft im Zeitpunkt der Fusion keine eigene Ge-
schéftsfihrungstatigkeit mehr entfaltete, dass sie keine
Beteiligungen mehr hielt und dass die aufnehmende Ge-
sellschaft die steuerlich noch nicht berucksichtigten Ver-
luste der aufgenommenen Gesellschaft zu Ubernehmen
gedachte.

39 Keiner dieser Anhaltspunkte ist jedoch flr sich ge-
nommen ausschlaggebend.

40 Eine Fusion oder Umstrukturierung in Form der Auf-
nahme einer Gesellschaft, die keinerlei Tatigkeiten entfal-
tet und keine eigenen Aktiva in die aufnehmende Gesell-
schaft einbringt, kann dennoch aus der Sicht der Letzteren
auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden beruhen.

41 Ebenso wenig ist es ausgeschlossen, dass eine Fusion
durch Aufnahme einer Gesellschaft mit solchen Verlusten
vernunftige wirtschaftliche Griinde haben kann, da Art. 6
der Richtlinie 90/434 ausdriicklich auf Gesetzesbestim-
mungen verweist, die eine Ubernahme der steuerlich noch
nicht berlcksichtigten Verluste der aufgenommenen Ge-
sellschaft gestatten.

42 Der Umstand hingegen, dass diese steuerlichen Ver-
luste sehr hoch sind und ihr Ursprung nicht klar feststeht,
kann einen Hinweis auf Steuerhinterziehung oder



umgehung darstellen, wenn die Fusion durch Aufnahme
einer Gesellschaft ohne Einbringung von Aktiva nur auf
die Erlangung eines rein steuerlichen Vorteils abzielt.

43 Somit stellt sich das vorlegende Gericht unter Beru-
fung auf die in Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
90/434 verwendeten Begriffe ,,Umstrukturierung” und
»Rationalisierung“ die Frage, ob die positive Wirkung auf
die Strukturkosten, die sich aus der Reduzierung der
Verwaltungs- und Geschéftsfiihrungskosten des Konzerns
infolge der Fusion durch Aufnahme ergebe, einen ver-
nlnftigen wirtschaftlichen Grund i.S. dieses Artikels dar-
stellen kénne.

44 Fir die Beantwortung dieser Frage ist klarzustellen,
dass Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 als
Ausnahme zu den von der Richtlinie 90/434 aufgestellten
Steuerregeln unter Beriicksichtigung seines Wortlauts,
seines Zwecks und seines Kontextes eng auszulegen ist
(Urt. Modehuis A. Zwijnenburg, Rz. 46).

45 Aus dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 Buchst. a und
vor allem aus der Formulierung ,,insbesondere der Um-
strukturierung oder der Rationalisierung® geht hervor,
dass die davon erfassten VVorgénge Beispiele fur verniinf-
tige wirtschaftliche Grinde darstellen und im Einklang
mit diesem letzteren Begriff auszulegen sind.

46 Wie der Gerichtshof in Rz. 47 des Urteils Leur-Bloem
entschieden hat, sind die Begriffe Umstrukturierung und
Rationalisierung demnach so zu verstehen, dass sie mehr
als das blof3e Streben nach einem rein steuerlichen Vorteil
voraussetzen, und jede Umstrukturierung oder Rationali-
sierung, mit der nur dieser Zweck verfolgt wird, ist des-
halb kein vernunftiger wirtschaftlicher Grund im Sinne
der genannten Bestimmung.

47 Daher spricht grundsatzlich nichts dagegen, dass eine
Fusion, die zu einer Umstrukturierung oder Rationalisie-
rung eines Konzerns fihrt und dadurch eine Reduzierung
der Verwaltungs- und Geschéftsfuhrungskosten des Kon-
zerns ermoglicht, vernilinftige wirtschaftliche Grinde ha-
ben kann. Dies ist jedoch nicht der Fall bei einer Auf-
nahme wie im Ausgangsverfahren, aus der klar hervor-
geht, dass die vom betroffenen Konzern erzielte Einspa-
rung bei den Strukturkosten angesichts des Umfangs des
erwarteten Steuervorteils, némlich i.H.v. mehr als
2 Mio. €, vollig nebensachlich ist.

48 Aulerdem ist die Einsparung von Kosten, die sich aus
der Reduzierung der Verwaltungs- und Geschaftsfih-
rungskosten durch die Auflésung der aufgenommenen
Gesellschaft ergibt, jeder Fusion durch Aufnahme imma-
nent, da die Fusion naturgemdfR zu einer Vereinfachung
der Konzernstruktur fihrt.

49 LieBe man jedoch generell die Einsparung bei den
Strukturkosten, die sich aus der Reduzierung der Verwal-
tungs- und Geschéftsfiihrungskosten ergibt, als vernunfti-
gen wirtschaftlichen Grund gelten, ohne die anderen Be-
weggriinde des beabsichtigten Vorgangs und insbesonde-
re die Steuervorteile zu berticksichtigen, wiirde die Rege-
lung in Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 ih-
ren Sinn und Zweck verlieren, die darin bestehen, die fi-
nanziellen Interessen der Mitgliedstaaten zu wahren, in-



dem diese, wie es im neunten Erwagungsgrund dieser
Richtlinie heift, die Anwendung der in der Richtlinie
vorgesehenen Bestimmungen im Falle der Steuerhinter-
ziehung oder umgehung versagen kénnen.

50 Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass Art. 11 Abs. 1
Buchst. a der Richtlinie 90/434 den allgemeinen Grund-
satz des Unionsrechts widerspiegelt, wonach Rechtsmiss-
brauch verboten ist. Die Anwendung der Unionsvorschrif-
ten kann nicht so weit reichen, dass missbrauchliche Prak-
tiken, d.h. Vorgange geschitzt werden, die nicht im Rah-
men des normalen Geschéftsverkehrs, sondern nur zu dem
Zweck durchgefiihrt werden, missbrauchlich in den Ge-
nuss von im Unionsrecht vorgesehenen Vorteilen zu ge-
langen (vgl. in diesem Sinne EuGH v. 9.3.1999 -
Rs. C 212/97 — Centros, Slg. 1999, | 1459 = GmbHR
1999, 474, Rz. 24; v. 21.2.2006 — Rs. C 255/02 — Halifax
u.a., Slg. 2006, | 1609, Rz.68 u. 69, und Kofoed,
Rz. 38).

51 Insoweit hat das vorlegende Gericht in Ansehung
samtlicher Merkmale des von ihm zu entscheidenden
Rechtsstreits zu prufen, ob nach MaRgabe der oben in den
Rz. 39 — 51 angefiihrten Kriterien die Anhaltspunkte, die
eine Vermutung der Steuerhinterziehung oder umgehung
i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 be-
grunden, im Rahmen dieses Rechtsstreits vorliegen.

52 Dabher ist auf die Vorlagefragen, wie sie in Rz. 30 des
vorliegenden Urteils umformuliert worden sind, zu ant-
worten, dass Art.11 Abs.1 Buchst.a der Richtlinie
90/434 dahin auszulegen ist, dass im Falle einer Fusion
zwischen zwei Gesellschaften desselben Konzerns davon
ausgegangen werden kann, dass dieser VVorgang nicht auf
»vernunftigen wirtschaftlichen Griinden* im Sinne dieser
Richtlinie beruht, wenn die aufgenommene Gesellschaft
keine Tatigkeit entfaltet, keine Beteiligung halt und der
aufnehmenden Gesellschaft nur hohe Verluste unklaren
Ursprungs Ubertrégt, auch wenn sich dieser Vorgang fur
den Konzern wegen der Einsparung bei den Strukturkos-
ten positiv auswirkt. Das vorlegende Gericht wird in An-
sehung sdmtlicher Merkmale des von ihm zu entschei-
denden Rechtsstreits zu priifen haben, ob die Anhalts-
punkte, die eine Vermutung der Steuerhinterziehung oder
-umgehung im Sinne dieser Bestimmung begriinden, im
Rahmen dieses Rechtsstreits vorliegen. ...

Anm. der Redaktion: S. hierzu den Beitrag von Prinz,
GmbHR 2012, 2?7 ff.



