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Domstolens dom den 17 juli 1997. - A. Leur-Bloem mot Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2. - Begaran om férhandsavgoérande: Gerechtshof
Amsterdam - Nederlanderna. - Artikel 177 - Domstolens behdrighet - Nationell lagstiftning som
innehaller bestammelser med samma lydelse som gemenskapsrattsliga bestammelser -
Inforlivande - Direktiv 90/434/EEG - Begreppet fusion genom utbyte av aktier eller andelar -
Skatteflykt eller undandragande av skatt. - Mal C-28/95.

Rattsfallssamling 1997 s. 1-04161

Sammanfattning

Parter

Domskal

Beslut om rattegangskostnader
Domslut

Nyckelord

1 Begaran om forhandsavgorande - Domstolens behdérighet - Granser - Begaran om tolkning nar
bestammelser i ett direktiv som inforlivats med nationell ratt tillampas péa rent interna situationer,
genom att behandlingen av interna situationer har anpassats till de situationer som behandlas i
gemenskapsratten - Behdrighet att géra denna tolkning - Beddémning av den exakta betydelsen av
en hanvisning till gemenskapsratt i nationell ratt - Nationella domstolars exklusiva behdrighet

(EG-fordraget, artikel 177)

2 Tillnarmning av lagstiftning - Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6éverforing av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater - Direktiv
90/434 - Fusion genom utbyte av aktier eller andelar - Begrepp - Beaktande av om avsikten med
en fusion &r finansiell, ekonomisk eller rent skatteméssig - Omfattas inte

(Radets direktiv 90/434, artikel 2 d och h)

3 Tillnarmning av lagstiftning - Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverféring av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater - Direktiv
90/434 - Transaktion som har skatteflykt eller undandragande av skatt som syfte - Nationella
myndigheters provning under domstolskontroll - De nationella myndigheterna far foreskriva
presumtion om skatteflykt eller undandragande av skatt - Villkor och granser

(Radets direktiv 90/434, artikel 11.1 a)



4 Tilln&rmning av lagstiftning - Gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverféring av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater - Direktiv
90/434 - Transaktion som har skatteflykt eller undandragande av skatt som syfte - Mdjlighet att
presumera skatteflykt eller undandragande av skatt vid transaktioner som inte genomfors av
godtagbara kommersiella skél - Begreppet godtagbara kommersiella skal - Horisontell
forlustutjamning i skattehdnseende mellan de deltagande bolagen - Omfattas inte

(Radets direktiv 90/434, artikel 11)

Sammanfattning

5 Domstolen &r med stdd av artikel 177 i EG-férdraget behorig att tolka gemenskapsratten nar
situationen i fraga inte direkt regleras av denna ratt men da den nationelle lagstiftaren, vid
inforlivandet av direktivets bestammelser med den nationella ratten, har beslutat att rent interna
situationer skall behandlas pa samma satt som de situationer som regleras i direktivet, varfor han
har anpassat den interna lagstiftningen till gemenskapsratten.

Nar en nationell lagstiftning for att I6sa problem i rent interna situationer anpassas till den I6sning
som har valts i gemenskapsratten - for att bland annat undvika att inhemska medborgare
diskrimineras eller att det uppstar eventuella snedvridningar av konkurrensen, - foreligger det ett
bestamt gemenskapsrattsligt intresse av att de bestammelser eller begrepp som har hamtats fran
gemenskapsratten blir tolkade pa ett enhetligt satt, oberoende av under vilka omstandigheter de
skall tillampas, for att undvika att det i framtiden forekommer tolkningar som skiljer sig at.

| ett sadant fall, och inom ramen for férdelningen av den démande funktionen mellan de nationella
domstolarna och EG-domstolen enligt artikel 177, ankommer det enbart pa den nationella
domstolen att beddma den exakta betydelsen av hanvisningen till gemenskapsratten, eftersom EG-
domstolens behdrighet &r begransad till att granska enbart gemenskapsréattsliga bestammelser.
Beaktandet av de granser som den nationelle lagstiftaren har stallt upp for tillampningen av
gemenskapsratten pa rent interna situationer hor namligen till den nationella ratten och féljaktligen
till den medlemsstatens domstolars exklusiva behdrighet.

6 Direktiv 90/434 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing av tillgangar
och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater skall tolkas sa, att det
gemensamma beskattningssystem som inrattas genom detta, vilket omfattar olika skatteférmaner,
skall tillampas utan atskillnad pé alla fusioner, fissioner, 6verforingar av tillgangar och utbyten av
aktier och andelar oavsett om avsikten ar finansiell, ekonomisk eller rent skatteméassig.

Av detta foljer att artikel 2 d i direktivet, vari begreppet fusion genom utbyte av aktier eller andelar
definieras, varken kraver att det forvarvande bolaget, enligt artikel 2 h i direktivet, sjalvt driver
verksamhet, eller att verksamheterna i bada bolagen varaktigt samlas, i finansiellt och ekonomiskt
hanseende, i samma enhet. PA samma séatt ar det forhallandet att en och samma fysiska person,
som var ende aktiedgare i och direktor for de forvarvade bolagen, blir ende aktiedgare i och
direktor for det forvarvande bolaget, inte till hinder for att transaktionen i fraga skall kunna anses
vara en fusion genom utbyte av aktier eller andelar.

7 Artikel 11 i direktiv 90/434 skall tolkas sa, att for att understka 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 évergripande prévning av
den namnda transaktionen. En sadan prévning skall kunna vara foremal for domstolskontroll.

Enligt artikel 11.1 a i detta direktiv kan medlemsstaterna foreskriva att det forhallandet att dessa
transaktioner inte har genomférts av godtagbara kommersiella skal utgér en presumtion for



skatteflykt eller skatteundandragande. Det ankommer pa medlemsstaterna att, med iakttagande
av proportionalitetsprincipen, avgora vilka villkor som ar nédvandiga for tillampningen av denna
bestammelse.

Att inféra en bestammelse som har en allman rackvidd genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skatteférdelen pa grundval av sadana kriterier som att det forvarvande
bolaget sjalvt driver verksamhet, att verksamheterna i bada bolagen varaktigt samlas, i finansiellt
och ekonomiskt hanseende, i samma enhet eller att en och samma fysiska person, som var ende
aktieagare i och direktor for de forvarvade bolagen, blir ende aktieagare i och direktdr for det
forvarvande bolaget, vare sig det verkligen ar frdga om skatteflykt eller skatteundandragande eller
inte, skulle emellertid ga utdver vad som ar nddvandigt for att undvika sadan skatteflykt eller
sadant skatteundandragande, och det skulle skada det syfte som efterstravas genom direktiv
90/434, namligen att infora skatteregler som &r neutrala fran konkurrenssynpunkt och att undvika
att de avsedda transaktionerna hindras av sarskilda restriktioner, olagenheter eller snedvridningar
som uppstar till foljd av skattebestammelserna i en medlemsstat.

8 Begreppet godtagbara kommersiella skal i artikel 11 i direktiv 90/434 skall tolkas s4, att detta gar
utéver en stravan efter en rent skattemassig forman, sasom en horisontell forlustutjamning i
skattehanseende.

Parter

| mal C-28/95,

angaende en begaran enligt artikel 177 i EG-férdraget, fran Gerechtshof te Amsterdam, att
domstolen skall meddela ett férhandsavgoérande i det vid den nationella domstolen anhéangiga
malet mellan

A. Leur-Bloem
och
Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2,

angaende tolkningen av artikel 2 d och artikel 11.1 a i radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli
1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, éverforing av tillgangar och utbyte
av aktier eller andelar som berdr bolag i olika medlemsstater (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 C.N. Kakouris, P.J.G. Kapteyn, C.
Gulmann, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann (referent) och H. Ragnemalm,

generaladvokat: F.G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Ruhl,
med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

- A. Leur-Bloem, genom skatteradgivaren J.H.W. Lenior,



- Inspecteur der Belastingdienst Ondernemingen Amsterdam 2,

- Konungariket Nederlandernas regering, genom stéllforetradande juridiske radgivaren J.G.
Lammers, utrikesministeriet, i egenskap av ombud,

- Tysklands regering, genom E. Réder, Ministerialrat, forbundsekonomiministeriet, och B. Kloke,
Oberregierungsrat vid samma ministerium, bada i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom B.J. Drijber, rattstjansten, i egenskap av
ombud,

med hansyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantradet den 4 juni 1996 av: Nederlandernas
regering, foretradd av bitradande juridiske radgivaren A. Fierstra, utrikesministeriet, i egenskap av
ombud, samt kommissionen, féretradd av B.J. Drijber,

och efter att den 17 september 1996 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
foljande

Dom

Domskal

1 Gerechtshof te Amsterdam har genom beslut av den 26 januari 1995, som inkom till domstolen
den 6 februari samma ar, begart att domstolen i enlighet med artikel 177 i EG-fordraget skall
meddela ett forhandsavgdérande avseende ett flertal fragor om tolkningen av artikel 2 d och artikel
11.1 ai radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
fusion, fission, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika
medlemsstater (EGT L 255, s. 1, nedan kallat direktivet).

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

3 A. Leur-Bloem, som ar den enda aktiedgaren i och direktor for tva privata bolag bildade enligt
nederlandsk ratt, har for avsikt att forvarva aktier i ett tredje privat bolag, som ar ett holdingbolag,
och erlagga betalningen genom utbyte av aktier i de tva forsta bolagen. A. Leur-Bloem skulle efter
transaktionen inte langre direkt, utan endast indirekt, vara den enda aktieagaren i de tva andra
bolagen.

4 A. Leur-Bloem ar skyldig att erlagga skatt enligt den nederlandska lagen av ar 1964 om
inkomstskatt (nedan kallad den nederlandska lagen). | artikel 14 b férsta stycket i den
nederlandska lagen foreskrivs att vid en fusion genom utbyte av aktier eller andelar omfattar
skatten inte kapitalvinsten nar aktiedgandet ar betydande. Tillampningen av denna mdjlighet
medfor i sjdlva verket en uppskjuten beskattning.

5 | artikel 14 b andra stycket a och b i den nederlandska lagen foreskrivs féljande:
"2. Foljande fall anses som fusion av bolag:

a. Ett bolag med séate i Nederlanderna forvarvar, mot éverlamnande av sina egna aktier eller
andelsbevis, och med eventuell betalning av en mellanskillnad, en sadan andel aktier i ett annat



bolag med sate i Nederlanderna att det kan utdva mer an halften av rostratterna i det sisthamnda
bolaget, for att varaktigt samla verksamheterna i de bada bolagen i samma enhet, i finansiellt och
ekonomiskt hanseende.

b. Ett bolag med sate i en av Europeiska gemenskapernas medlemsstater forvarvar, mot
overlamnande av sina egna aktier eller andelsbevis, och med eventuell betalning av en
mellanskillnad, en sddan andel aktier i ett annat bolag med séate i en av Europeiska
gemenskapernas andra medlemsstater att det kan utdva mer &n halften av réstratterna i det
sistnamnda bolaget, for att varaktigt samla verksamheterna i de bada bolagen i samma enhet, i
finansiellt och ekonomiskt hanseende."

6 Enligt den nederlandska lagen skall begreppet "verksamhet" huvudsakligen forstas som den
ekonomiska verksamheten i en juridisk person, medan begreppet "bolag" avser den juridiska
personen.

7 A. Leur-Bloem anstkte om att de nederlandska myndigheterna skulle anse den planerade
transaktionen vara en "fusion genom utbyte av aktier eller andelar" enligt den nederlandska
lagstiftningen, vilket skulle géra det mojligt for henne att bli befriad fran skatt pa den kapitalvinst
som eventuellt skulle uppsta vid 6verlatelsen av aktierna och medféra att hon skulle kunna dra
nytta av mojligheten att utiamna eventuella forluster inom den pa detta sétt bildade skatteenheten.

8 Inspektbren, som anser att det inte har skett en fusion genom utbyte av aktier enligt artikel 14 b
andra stycket a i den nederlandska lagen, avslog hennes ansdkan.

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

10 Inspektdren har daremot havdat att den planerade transaktionen inte har till syfte att varaktigt
samla verksamheten i dessa bolag i en storre enhet, i finansiellt och ekonomiskt hanseende. En
sadan enhet finns redan i finansiellt och ekonomiskt hanseende, eftersom de tva bolagen redan
har samma direktér och en enda aktie&dgare.

11 FOor att kunna avgora tvisten anser Gerechtshof att det &r nddvéandigt att tolka en bestdmmelse i
den nederlandska lagen som inférdes vid direktivets inférlivande med nationell ratt.

12 | detta avseende har den nationella domstolen foér det forsta konstaterat att enligt direktivets
Oovervaganden har det till syfte att avlagsna skattebestdmmelser som bland annat missgynnar
fusioner mellan och utbyte av aktier eller andelar i bolag i olika medlemsstater i jamférelse med de
fusioner och utbyten som &ger rum mellan bolag i en och samma medlemsstat. Den har vidare
papekat att ordalydelsen i artikel 14 b andra stycket a och ordalydelsen i artikel 14 b andra stycket
b i den nederlandska lagen inte medfér nagon atskillnad mellan fusioner som endast omfattar
bolag med saten i Nederlanderna och fusioner som omfattar bolag med saten i olika
medlemsstater inom gemenskapen.

13 Den nationella domstolen har slutligen papekat att det framgar av syftena med direktivet,
ordalydelsen av den aktuella bestammelsen i den nederl&andska lagen samt forarbetena till den
sistnamnda, i synnerhet av motiven till denna, att den nederlandske lagstiftaren har haft for avsikt
att fusioner mellan bolag med saten enbart i Nederlanderna och fusioner mellan bolag med séten i
olika medlemsstater skall behandlas p4 samma sétt.

14 | direktivets artikel 2 d och h foreskrivs féljande:



"l detta direktiv anvands foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

d) utbyte av aktier eller andelar: ett forfarande varigenom ett bolag forvarvar en sadan andel i ett
annat bolags kapital att det erhaller rostmajoritet i det bolaget och att det i gengald till delagarna i
det senare bolaget i utbyte mot deras vardepapper utfardas vardepapper som motsvarar kapitalet i
det forra bolaget, och i vissa fall att det gors en kontant betalning som inte 6verstiger 10 % av det
nominella vardet eller, i avsaknad av nominellt varde, av det bokféringsmassiga parivardet av de
vardepapper som utfardas i utbyte,

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

Avdelning Il i direktivet, som omfattar artiklarna 4 till 8, innehaller regler for hur fusioner, fissioner
eller utbyte av aktier eller andelar skall behandlas i skatteh&dnseende. | artikel 8 foreskrivs bland
annat att tilldelningen av aktier eller andelar i det forvarvande bolaget till en delagare i det
forvarvade bolaget i utbyte mot aktier eller andelar i det senare bolaget inte i sig far leda till
beskattning av inkomst, vinst eller kapitalvinst hos denne delagare vid utbyte av aktier eller
andelar.

| artikel 11.1 a i direktivet foreskrivs foljande:

"1. En medlemsstat far vagra att tillampa eller aterkalla formanen av alla eller nagon del av
bestammelserna i avdelning Il, Il och IV om det framgar att fusionen, fissionen, 6verforingen av
tillgangar respektive andelsutbytet

a) har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga syften,
varvid det forhallandet att nagon av de transaktioner som avses i artikel 1 inte genomfors av
godtagbara kommersiella skal sdsom omstrukturering eller rationalisering av verksamheten i de
bolag som berdrs av transaktionerna kan skapa en presumtion for att operationen har skatteflykt
eller undandragande av skatt som sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina huvudsakliga syften, eller

b).."

15 Eftersom Gerechtshof te Amsterdam anser att en tolkning av dessa bestdammelser i direktivet
ar nodvandig for att avgora det mal som har anhéngiggjorts vid den, har den vilandeforklarat malet
och stallt féljande fragor till domstolen:

"1) Kan fragor som ror tolkningen av féreskrifterna i och andamalet med ett direktiv som utfardats
av Europeiska gemenskapernas rad stallas till domstolen, aven om direktivet inte &r direkt
tillampligt i det konkreta fallet, men den nationelle lagstiftarens mening ar att det konkreta fallet i
fraga skall behandlas pa samma satt som de situationer som direktivet hanfor sig till?

For det fall fragan besvaras jakande:

2) a) Foreligger ett utbyte av aktier eller andelar pa det satt som avses i artikel 2, forsta meningen
och punkten d i radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 (nedan kallat direktivet) nar det,
enligt artikel 2 h, férvarvande bolaget inte sjalvt bedriver verksamhet?



b) Forhindras ett utbyte av aktier eller andelar enligt ovannamnda artikel av det faktum att den

fysiska person som fore utbytet &gde samtliga aktier eller andelar, och var direktdr, i de foretag
som forvarvats, efter utbytet ar direktdér och ager samtliga aktier eller andelar i det forvarvande

bolaget?

c) Ar det frdga om ett utbyte av aktier eller andelar i enlighet med ovannamnda artikel endast i fall
da detta, i finansiellt och ekonomiskt hanseende, ar avsett att sammanfora det forvarvande
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 ovannamnda artikel endast i de
fall da detta syftar till att, i finansiellt och ekonomiskt hanseende, sammanfora tva eller fler
foérvarvade bolags verksamheter till en varaktig enhet?

e) Ar ett utbyte av aktier eller andelar som syftar till att genomféra horisontell férlustutjamning i
skattehdanseende mellan de deltagande bolagen, som utgér en enhet i skattehdnseende i enlighet
med artikel 15 i 'wet op de vennootschapsbelasting 1969' (nederlandsk lag om beskattning av
bolag fran ar 1969), ett godtagbart kommersiellt skl for utbytet pa det satt som avses i direktivets
artikel 117"

Den forsta fragan

16 Genom sin forsta fraga vill den nationella domstolen i huvudsak fa veta om domstolen ar
behorig att med stod av artikel 177 i fordraget tolka gemenskapsratten nar situationen i fraga inte
direkt regleras av denna ratt, men da den nationelle lagstiftaren vid inforlivandet av direktivets
bestammelser med nationell ratt har beslutat att rent interna situationer skall behandlas pa samma
satt som de situationer som direktivet omfattar, varfér han har anpassat den nationella
lagstiftningen till gemenskapsratten.

17 A. Leur-Bloem anser att domstolen med hansyn till direktivets syfte och
likabehandlingsprincipen ar behorig. Att vagra behandla interna fusioner och fusioner inom
gemenskapen pa samma satt skulle leda till att det skapades snedvridningar av konkurrensen
mellan koncerner som har samma struktur, men dar endast en av dessa koncerner uppvisar en
gemenskapskaraktar.

18 Kommissionen samt den tyska och den nederl&andska regeringen anser att domstolen saknar
behorighet att besvara fragor som stélls utanfor direktivets tillampningsomrade. Detta skulle vara
fallet i det foreliggande fallet, eftersom direktivet enligt ordalydelsen i artikel 1 ar tillampligt pa
fusioner, fissioner, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag fran
tva eller flera medlemsstater.

19 Kommissionen och den nederlandska regeringen har for ovrigt h&nvisat till domen av den 28
mars 1995 i mal C-346/93, Kleinwort Benson (REG 1995, s. 1-615), som gavs inom ramen for
konventionen av den 27 september 1968 om domstols behorighet och verkstéllighet av domar pa
privatrattens omrade (EGT L 299, 1972, s. 32, nedan kallad konventionen), och i vilkken domstolen
forklarade sig sakna behdrighet. | detta avseende har de gjort géllande att med tanke pa den likhet
som finns mellan forfarandena, finns det ingen anledning att gora atskillnad mellan fragor som har
stalls inom ramen for den konventionen och de fragor som stalls med stod av artikel 177 i
férdraget.

20 Kommissionen anser att domstolen i enlighet med den domen endast ar behdrig nar det i de
nationella foreskrifterna direkt och villkorslést hanvisas till gemenskapsratten. Enligt kommissionen
ar detta emellertid inte fallet i malet vid den nationella domstolen.



21 Den nederlandska regeringen har understrukit att den dom som domstolen kommer att
avkunna inte skulle binda de nationella domstolarna pa det satt som avses i den domen i det
ovannamnda malet Kleinwort Benson, eftersom den begéarda tolkningen endast skall ge den
nationella domstolen magjlighet att tillampa nationell ratt. Regeringen har ocksa papekat att
hanvisningen till gemenskapsratten som gors i motiven till lagen inte ar bindande utan endast kan
utgora en uppgift for tolkningen av lagen.

22 Den tyska regeringen har gjort gallande att domstolen, i enlighet med vad denna faststallde i
domen av den 8 november 1990 i mal C-231/89, Gmurzynska-Bscher (Rec. 1990, s. I-4003), inte
skall meddela férhandsavgorande nar det, sdsom i det aktuella malet vid den nationella
domstolen, ar uppenbart att den gemenskapsréattsliga bestammelse som domstolen har ombetts
att tolka inte kan komma att tillampas.

23 | enlighet med artikel 177 i férdraget ar domstolen behorig att meddela forhandsavgorande
angaende tolkningen av fordraget liksom av de rattsakter som gemenskapens institutioner antar.

24 Enligt fast rattspraxis ar det foérfarande som foreskrivs i artikel 177 i fordraget ett medel for
samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna. Av detta foljer att det uteslutande
ankommer pa den nationella domstol vid vilken malet ar anhangigt, och vilken bar ansvaret for det
rattsliga beslut som skall fattas, att med beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet
bedéma om ett forhandsavgorande ar nodvandigt for att doma i saken och huruvida de fragor som
hanskjuts till domstolen ar relevanta (se bland annat domar av den 18 oktober 1990 i de férenade
malen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi, Rec. s. I-3763, punkterna 33 och 34, och domen i det
ovannamnda malet Gmurzynska-Bscher, punkterna 18 och 19).

25 Da de fragor som framstalls av de nationella domstolarna avser tolkningen av en
gemenskapsrattslig bestammelse aligger det foljaktligen i princip domstolen att meddela ett
forhandsavgorande (se domarna i de ovannamnda malen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher, punkt
35 respektive 20). Det framgar varken av lydelsen av artikel 177 eller av andamalet med det
forfarande som inrattas genom denna artikel att forfattarna till férdraget hade for avsikt att undanta
en begaran om forhandsavgorande som ror en gemenskapsrattslig bestammelse fran domstolens
behdrighet i det sarskilda fall da en medlemsstats nationella ratt hanvisar till denna bestammelse
for att faststalla vilka regler som ar tillampliga i en situation som ar av rent intern art (se domarna i
de ovannamnda malen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher, punkt 36 respektive 25).

26 Det ar endast mgjligt att avvisa en begéaran om férhandsavgérande som har framstallts av en
nationell domstol, om det framgar att férfarandet i artikel 177 i férdraget missbrukas och att
forfarandet i sjalva verket syftar till att f& domstolen att meddela ett forhandsavgérande pa
grundval av en konstruerad rattstvist eller om det ar uppenbart att gemenskapsrétten varken direkt
eller indirekt ar tillamplig pa omstandigheterna i fallet (se i detta avseende domarna i de
ovannamnda malen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher, punkt 40 respektive 23).

27 Domstolen har med tillampning av denna rattspraxis vid ett flertal tillfallen férklarat sig vara
behorig att meddela forhandsavgorande betraffande gemenskapsrattsliga bestammelser i fall da
omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen inte omfattades av gemenskapsrattens
tillampningsomrade, men da dessa bestammelser var tillampliga antingen enligt nationell ratt eller
endast enligt avtalsbestdammelser (se vad avser gemenskapsrattens tillampning enligt nationell ratt
domarna i de ovannamnda malen Dzodzi och Gmurzynska-Bscher; dom av den 26 september
1985 i mal 166/84, Thomasdiinger, Rec. 1985, s. 3001; dom av den 24 januari 1991 i mal C-
384/89, Tomatis och Fulchiron, Rec. 1991, s. I-127, och vad avser gemenskapsréattens tillampning
enligt avtalsbestammelser, 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. |-5621, nedan
kallad rattspraxis som harror fran Dzodzi). | dessa domar hade de nationella bestimmelser och de
avtalsbestammelser som atergav de gemenskapsrattsliga bestammelserna uppenbarligen inte



begransat tillampningen av dessa senare.

28 | domen Kleinwort Benson har domstolen daremot forklarat sig sakna behorighet att besvara en
begaran om forhandsavgorande betraffande konventionen.

29 Domstolen understrok under punkt 19 i den domen att till skillnad fran den rattspraxis som
harror fran Dzodzi hade inte de bestammelser i konventionen som hade understéllts domstolens
tolkning blivit tillampliga som sadana genom lagstiftningen i den ifrAgavarande konventionsstaten.
Domstolen papekade under punkt 16 i domen att den ifrdgavarande nationella lagstiftningen bara
utgick fran konventionen som en modell och att den endast delvis atergav konventionens lydelse.
Domstolen konstaterade for 6vrigt under punkt 18 att det i lagen uttryckligen foreskrevs att den
ifrdgavarande konventionsstatens myndigheter hade mojlighet att besluta om andringar "avsedda
att leda till skillnader" mellan bestammelserna i lagen och motsvarande bestammelser i
konventionen. Vidare foreskrevs annu en uttrycklig skillnad i lagen mellan de bestammelser som
var tillampliga i ett gemenskapsrattsligt sammanhang och de som var tillampliga i rent interna fall. |
det forsta fallet var de nationella domstolarna vid tolkningen av de relevanta lagbestammelserna
bundna av domstolens rattspraxis avseende konventionen medan de i det andra fallet endast var
tvungna att beakta den, vilket innebar att domstolarna hade mojlighet att avvika fran den.

30 Detta ar emellertid inte fallet i det aktuella malet.

31 Den nationella domstolen anser att tolkningen av begreppet "fusion genom utbyte av aktier eller
andelar” i sitt gemenskapsrattsliga sammanhang ar nédvandig for att den tvist som ar anhangig
vid den domstolen skall kunna avgoras, att detta begrepp finns i direktivet, att det har upprepats i
den nationella lag som direktivet inférlivats med och att det har utstrackts till att omfatta liknande
rent interna situationer.

32 Nar en nationell lagstiftning for I6sningen av problem i rent interna situationer anpassas till den
l6sning som har valts i gemenskapsréatten - for att bland annat undvika att inhemska medborgare
diskrimineras, eller att det uppstar eventuella snedvridningar av konkurrensen, sasom i det
aktuella fallet - foreligger det ett bestdmt gemenskapsrattsligt intresse av att de bestammelser eller
begrepp som har hamtats fran gemenskapsratten blir tolkade pa ett enhetligt satt, oberoende av
under vilka omstandigheter de skall tillampas, for att undvika att det i framtiden forekommer
tolkningar som skiljer sig at (se i detta avseende domen i det ovannamnda malet Dzodzi, punkt
37).

33 Det skall likval klargoras att, i ett sadant fall, och inom ramen for fordelningen av den domande
funktionen mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen, enligt artikel 177, ankommer det
enbart pa den nationella domstolen att bedéma den exakta betydelsen av hanvisningen till
gemenskapsratten, eftersom EG-domstolens behorighet ar begransad till att granska enbart
gemenskapsrattsliga bestammelser (domar i de ovannamnda malen Dzodzi och Federconsorzi,
punkterna 41 och 42 respektive 10). Beaktandet av de granser som den nationelle lagstiftaren har
stallt upp for tillampningen av gemenskapsratten pa rent interna situationer hor namligen till den
nationella ratten och foljaktligen till den medlemsstatens domstolars exklusiva behdrighet (domar i
de ovannamnda malen Dzodzi och Fournier, punkt 42 respektive 23).

34 Av allt det som anforts ovan foljer att den forsta fragan skall besvaras sa, att domstolen med
stod av artikel 177 ar behorig att tolka gemenskapsratten nar situationen i fraga inte direkt regleras
av denna ratt, men da den nationelle lagstiftaren vid inforlivandet av direktivets bestammelser med
den nationella ratten har beslutat att rent interna situationer skall behandlas pd samma satt som
de situationer som regleras i direktivet, varfor han har anpassat den interna lagstiftningen till
gemenskapsratten.



Den andra fragan
Den andra fragan, punkterna a till d

35 Den nationella domstolen har stéllt den andra fragan, punkterna a till d, mot bakgrund av artikel
2 d i direktivet, i vilken fusion genom utbyte av aktier eller andelar definieras. Av dess ordalydelse
framgar emellertid att denna fraga i sjalva verket avser villkoret "att varaktigt samla
verksamheterna i de bada bolagen, i finansiellt och ekonomiskt hanseende, i samma enhet", vilket
inte finns med i artikel 2 a i direktivet, men som den nederlandske lagstiftaren vid inférlivandet har
tillfort den definition som foljer av direktivet. Det framgar av handlingarna i malet vid den nationella
domstolen att detta villkor har inforts, vilket enligt artikel 11 i direktivet ar tillatet, for att undvika att
de skattefordelar som foreskrivs i direktivet ges for transaktioner som har skatteflykt eller
skatteundandragande som huvudsyfte. Den andra fragan under punkterna a till d skall saledes
granskas inte enbart mot bakgrund av artikel 2 d i direktivet utan ocksa mot bakgrund av artikel 11,
vilken ger medlemsstaterna en behdrighetsreserv i bland annat detta fall.

36 Det ar lampligt att inledningsvis erinra om att det av artikel 2 d samt av direktivets allmanna
systematik framgar att det gemensamma beskattningssystem som inrattas genom detta, vilket
omfattar olika skatteformaner, skall tillampas utan atskillnad pa alla fusioner, fissioner, éverféringar
av tillgdngar och utbyten av aktier och andelar oavsett om avsikten ar finansiell, ekonomisk eller
rent skattemassig.

37 Foljaktligen hindrar den omstandigheten att det férvarvande bolaget, enligt artikel 2 h i
direktivet, inte sjalvt driver verksamhet, eller att en och samma fysiska person, som ar den ende
aktiedgaren i och direktor for de forvarvade bolagen, blir ensam aktiedgare i och direktor for det
forvarvande bolaget, inte fran att anse att transaktionen &r ett utbyte av aktier eller andelar pa det
satt som avses i artikel 2 d i direktivet. PA samma satt ar det inte heller nédvandigt att
verksamheterna i de bada bolagen varaktigt samlas, i finansiellt och ekonomiskt hanseende, i
samma enhet, for att transaktionen skall kunna anses vara ett utbyte av aktier eller andelar pa det
satt som avses i samma artikel.

38 Det finns vidare anledning att papeka att genom artikel 11.1 a ges medlemsstaterna tillatelse
att underlata att tillampa alla eller nagon del av bestammelserna i direktivet, inklusive de
skattefordelar som tvisten vid den nationella domstolen avser, eller att aterkalla formanen bland
annat om fusionen, fissionen 6verforingen av tillgangar eller utbytet av aktier eller andelar har
skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller som ett av sina huvudsakliga syften.

39 | artikel 11.1 a preciseras att medlemsstaten inom ramen for denna behdérighetsreserv far
foreskriva en presumtion for att det foreligger skatteflykt eller undandragande av skatt om "nagon
av de transaktioner som avses ... inte genomfors av godtagbara kommersiella skal sdsom
omstrukturering eller rationalisering av verksamheten i de bolag som berors av transaktionen”.

40 Det framgar saledes av artikel 2 d och h samt av artikel 11.1 a att medlemsstaterna skall ge de
skatteférdelar som foreskrivs i direktivet for 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. | detta avseende kan medlemsstaterna foreskriva att det forhallandet att
dessa transaktioner inte har genomforts av godtagbara kommersiella skal utgér en presumtion for
skatteflykt eller skatteundandragande.



41 For att understka om den planerade transaktionen har ett sadant syfte, kan de behdriga
nationella myndigheterna inte néja sig med att tillampa allmanna faststallda kriterier utan skall i
varje enskilt fall vidta en évergripande provning av denna. Enligt fast rattspraxis skall en sadan
provning kunna vara féremal for domstolskontroll (se i detta avseende dom av den 31 mars 1993 i
mal C-19/92, Kraus, Rec. 1993, s. I-1663, punkt 40).

42 Denna provning kan eventuellt innefatta de faktorer som ndmnts av den nationella domstolen i
den andra fragan 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 innebar att ett nytt holdingbolag bildas, som saledes inte driver nagon verksamhet, kan
namligen anses ha genomforts av godtagbara kommersiella skal. Sadana skal kan pa samma satt
gbra det nédvandigt att bolag som redan ar en enhet i finansiellt och ekonomiskt hdnseende
omstruktureras i juridiskt avseende. Det kan inte heller uteslutas att en fusion genom utbyte av
aktier eller andelar vars syfte ar att skapa en viss struktur for en begransad tid, och inte pa ett
varaktigt satt, &ven om det kan utgora ett tecken pa skatteflykt eller skatteundandragande, kan ha
godtagbara kommersiella skal.

43 | avsaknad av mer detaljerade gemenskapsrattsliga bestammelser avseende genomférandet
av presumtionen som foreskrivs i artikel 11.1 a, ankommer det pd medlemsstaterna att, med
iakttagande av proportionalitetsprincipen, avgoéra vilka villkor som &ar nédvandiga for tillampningen
av denna bestdmmelse.

44 Att infora en bestammelse som har en allman rackvidd genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skatteférdelen pa grundval av sadana kriterier som de som omnamnts i
den andra fragan under punkterna a till d, vare sig det verkligen ar fraga om skatteflykt eller
skatteundandragande eller inte, skulle ga utdéver vad som &r nodvandigt for att undvika sadan
skatteflykt eller sadant skatteundandragande och det skulle skada det syfte som efterstravas
genom direktivet. Detta skulle ocksa vara fallet om en bestammelse av den typen enbart
forenades med en mojlighet for de administrativa myndigheterna att géra undantag efter eget
skon.

45 En sadan tolkning star i dverensstammelse med syftena med saval direktivet som artikel 11 i
detta. Enligt forsta dvervagandet i detta ar det syfte som efterstravas genom direktivet att inféra
skatteregler som ar neutrala fran konkurrenssynpunkt, for att tillata féretagen att anpassa sig till
den gemensamma marknadens behov, 6ka sin produktivitet och forbattra sin internationella
konkurrensformaga. | samma overvagande foreskrivs ocksa att fusioner, fissioner, éverforing av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater inte bér hindras
av restriktioner, olagenheter eller snedvridningar som sarskilt uppstar till foljd av
skattebestammelserna i en medlemsstat. Enligt artikel 11 samt det sista Overvagandet i direktivet,
ar det endast da den planerade transaktionen har skatteflykt eller skatteundandragande till syfte
som medlemsstaterna far vagra att tillampa direktivet.

Den andra fragan punkt e

46 Genom sin andra fraga punkt e 6nskar den nationella domstolen fa reda pa om en horisontell
forlustutjiamning i skattehdnseende mellan de deltagande bolagen utgor ett godtagbart
kommersiellt skal pa det satt som avses i direktivets artikel 11.



47 Det framgar av ordalydelsen i samt syftena med artikel 11, liksom av direktivets syften, att
begreppet godtagbara kommersiella skal gar utdver enbart en stravan efter en rent skattemassig
forman. En fusion som sker genom utbyte av aktier eller andelar och som enbart har till syfte att na
ett sadant mal kan darfor inte anses vara ett godtagbart kommersiellt skal pa det satt som avses i
denna artikel.

48 Det finns darfor anledning att besvara den andra fragan enligt foljande:

a) Enligt artikel 2 d i direktivet kravs det varken att det forvarvande bolaget, enligt artikel 2 h i
direktivet, sjalvt driver verksamhet, eller att verksamheterna i bada bolagen varaktigt samlas, i
finansiellt och ekonomiskt hanseende, i samma enhet. PA samma sétt ar det férhallandet att en
och samma fysiska person, som var den ende aktieagaren i och direktor for de forvarvade
bolagen, blir ende aktieagaren i och direktor for det forvarvande bolaget, inte till hinder for att
transaktionen i fraga skall kunna anses vara en fusion genom utbyte av aktier eller andelar.

b) Artikel 11 i direktivet skall tolkas sa, att for att underséka 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 dvergripande prévning av den
namnda transaktionen. En sadan provning skall kunna vara foremal for domstolskontroll. | enlighet
med artikel 11.1 a i direktivet kan medlemsstaterna foreskriva att det forhallandet att den
planerade transaktionen inte har genomforts av godtagbara kommersiella skal utgér en
presumtion for skatteflykt eller skatteundandragande. Det ankommer p& medlemsstaten att med
iakttagande av proportionalitetsprincipen avgora vilka interna forfaranden som ar nédvandiga i
detta syfte. Att inféra en bestammelse som har allméan réackvidd genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skatteférdelen pa grundval av sadana kriterier som de som omnamnts i
det andra svaret punkt a, vare sig det verkligen ar fraga om skatteflykt eller skatteundandragande
eller inte, skulle ga utéver vad som ar nodvandigt for att undvika sddan skatteflykt eller sadant
skatteundandragande och skulle skada det syfte som efterstravas genom direktivet.

c) Begreppet godtagbara kommersiella skal i artikel 11 i direktivet skall tolkas sa, att detta gar
utover en stravan efter en rent skattemassig forman, sdsom en horisontell forlustutjiamning.

Beslut om rattegangskostnader

Rattegangskostnader

49 De kostnader som har fororsakats den nederlandska och den tyska regeringen samt
Europeiska gemenskapernas kommission, som har inkommit med yttranden till domstolen, &r inte
ersattningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta
om rattegangskostnaderna.

Domslut

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN



- angaende de fragor som genom beslut av den 26 januari 1995 forts vidare av Gerechtshof te
Amsterdam - foljande dom:

50 Domstolen &r med stdd av artikel 177 i EG-fordraget behorig att tolka gemenskapsratten nar
situationen i fraga inte direkt regleras av denna ratt, men da den nationelle lagstiftaren vid
inforlivandet av direktivets bestammelser med den nationella ratten har beslutat att rent interna
situationer skall behandlas pa samma satt som de situationer som regleras i direktivet, varfor han
har anpassat den interna lagstiftningen till gemenskapsratten.

51 a) Enligt artikel 2 d i direktivet kravs varken att det forvarvande bolaget, enligt artikel 2 h i
direktivet, sjalvt driver verksamhet, eller att verksamheterna i bada bolagen varaktigt samlas, i
finansiellt och ekonomiskt hanseende, i samma enhet. P4 samma sétt &r det forhallandet att en
och samma fysiska person, som var den ende aktiedgaren i och direktor for de forvarvade
bolagen, blir ende aktiedgaren i och direktor for det férvarvande bolaget, inte till hinder for att
transaktionen i fraga skall kunna anses vara en fusion genom utbyte av aktier eller andelar.

b) Artikel 11 i direktivet skall tolkas sa, att for att underséka 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 dvergripande prévning av den
namnda transaktionen. En sadan provning skall kunna vara foremal for domstolskontroll. | enlighet
med artikel 11.1 a i direktivet kan medlemsstaterna foreskriva att det forhallandet att den
planerade transaktionen inte har genomforts av godtagbara kommersiella skal utgér en
presumtion for skatteflykt eller skatteundandragande. Det ankommer p& medlemsstaten att med
iakttagande av proportionalitetsprincipen avgora vilka interna forfaranden som ar nédvandiga i
detta syfte. Att inféra en bestammelse som har allmén réackvidd genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skatteférdelen pa grundval av sadana kriterier som de som omnamnts i
det andra svaret punkt a, vare sig det verkligen ar fraga om skatteflykt eller skatteundandragande
eller inte, skulle ga utéver vad som ar nodvandigt for att undvika sddan skatteflykt eller sadant
skatteundandragande och skulle skada det syfte som efterstravas genom direktiv 90/434.

d) Begreppet godtagbara kommersiella skal i artikel 11 i direktiv 90/434 skall tolkas sa, att detta
gar utdver en stravan efter en rent skattemassig forman, sdsom en horisontell forlustutjiamning.



