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Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
30. Dezember 2021
Vorlegendes Gericht:
Inalta Curte de Casatie und Justitie (Rumanien)
Datum der Vorlageentscheidung:
12. Oktober 2021
Wiederaufnahmeklagerin:
Banca A
Beklagte:
ANAF

Prasident der ANAE

Gegenstand des,Ausgangsverfahrens

Bei.den,Inalta/Custe ‘de @asatie si Justitie (Oberster Kassations- und Gerichtshof,
Rumaénien) eingereichter Wiederaufnahmeantrag der Wiederaufnahmekléagerin
Banca “A (Banky A) beziglich des rechtskraftigen Rechtsmittelurteils dieses
Geriehts in,einém Rechtsstreit mit der Agentia Nationala de Administrare Fiscala
(Nationale “Steuerverwaltungsbehorde, im Folgenden: ANAF) und dem
Prasidenten®der ANAF (ber die Besteuerung des bei einer Fusion durch
Aufnahme erzielten Gewinns

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlage

Ersuchen nach Art. 267 AEUV um Auslegung der Richtlinie 2009/133/EG und
des Grundsatzes der unionsrechtskonformen Auslegung
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Vorlagefragen

1. Ist ein nationales Gericht verpflichtet, die auf innerstaatliche Sachverhalte
anwendbare nationale Steuerregelung, die vorsieht, dass die beim Untergang der
Beteiligung der Ubernehmenden Gesellschaft am Kapital der einbringenden
Gesellschaft moglicherweise entstehenden Wertsteigerungen keiner Besteuerung
unterliegen, im Einklang mit der Richtlinie 2009/133/EG des Rates auszulegen,
unter Umstanden wie den in der vorliegenden Rechtssache, d. h. wenn

— der nationale  Gesetzgeber innerstaatliche und _fergleichbare
grenzuberschreitende Vorgénge durch getrennte, nicht identische Verschriften
geregelt hat;

— die fur innerstaatliche Vorgange geltende nationale Regelung jedoeh, mit demin
der Richtlinie enthaltenen Begriffen arbeitet — Fusion, Ubertragung des Aktiv-
und Passivvermogens, Untergang der Beteiligung;

— die Begriindung des nationalen Steuergesetzes dahin,_ausgelegt'werden kann,
dass der Gesetzgeber die gleiche steuerliche,Losung fur, innerstaatliche VVorgange
wie flr grenziberschreitende VVorgange vorsehen wollte, die durch die Umsetzung
der Richtlinie geregelt wird, um dem Grundsatzyder steuerlichen Neutralitat der
Fusion diskriminierungsfrei und ohne:Wetthewerbsverzerrungen zu entsprechen?

2. Ist Art. 7 der Richtlinie .2009/233/EG des'Rates dahin auszulegen, dass der
Vorteil der Nichtbesteuerung Vven W\\Wertsteigerungen beim Untergang der
Beteiligung einer Geséllschaft any, einer< anderen Gesellschaft nach der
Ubertragung des Aktiv=, und PRassivwermogens dieser Gesellschaft auf die
erstgenannte Gesellschaft nichtamityder Begrindung versagt werden kann, der
betreffende Vorgang erfille nicht alle im nationalen Recht vorgesehenen
Voraussetzungen furdie Einstufung als Fusion?

3. IstfArtaZ der Richtlimie 2009/133/EG des Rates dahin auszulegen, dass der
Vorteil _der, Nichtbesteuerung auf den in der Gewinn- und Verlustrechnung der
ubernehmenden Gesellschaft ausgewiesenen Gewinn aus einem Erwerb zu einem
Preis unter demMarktwert anwendbar ist?

Angefiihrte Vorschriften des Unionsrechts

Richtlinie 2009/133/EG des Rates vom 19. Oktober 2009 (ber das gemeinsame
Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie fur die Verlegung des Sitzes einer
Européischen Gesellschaft oder einer Europdischen Genossenschaft von einem
Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat, Art. 2 Buchst. a, Art. 4 Abs. 1 und
Art. 7, sowie Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung
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Angefiihrte nationale Vorschriften

Legea contenciosului administrativ nr. 554/2004 (Gesetz Nr. 554/2004 Uber das
verwaltungsgerichtliche Verfahren), Art. 21 Abs. 1, wonach der unter Versto
gegen den Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts erfolgte Erlass von Urteilen,
die in Rechtskraft erwachsen sind, einen Wiederaufnahmegrund darstellt, der
neben die in der Zivilprozessordnung geregelten Wiederaufnahmegriinde tritt

Legea nr. 571/2003 privind Codul fiscal (Gesetz Nr.571/2003 uber das
Steuergesetzbuch, im Folgenden auch: Steuergesetzbuch), Art. 27 Abs. 3 bis 5,
der vorsieht:

»(3) Die  Bestimmungen  dieses  Artikels  gelten™ wflrs, folgende
Umstrukturierungsvorgédnge, sofern  ihr  Hauptzweck nichty, Sin  “der
Steuerhinterziehung oder -umgehung besteht:

a)  Fusion zwischen zwei oder mehreren ruménisehen juristischen Personen, bei
der die Gesellschafter einer der fusionierendenyjuristischen Personen Anteile
an der nachfolgenden juristischen Persen erhalten;

(4) Fir die in Abs. 3 genannten Umstrukturierungsvorgange gelten folgende
Regeln:

a) die L"Jbertragunlg vony, Aktiv= “wnd / Passivvermdgen gilt nicht als
steuerpflichtige Wbertragung.im Sinne dieses Titels; ...

(5) Halt eine wumanische juristische Person mindestens 15 % bzw. ab 2009
10 % Anteile aneiner anderen rumanischen juristischen Person, die durch einen in
Abs. 3 genannten Vorgang Aktiv- und Passivvermdgen auf die erste juristische
Person ubertragt, «gilt der Untergang dieser Anteile nicht als steuerpflichtige
Ubertragung.*

Legea, nra 319900 privind societatile comerciale (Gesetz Nr. 31/1990 tber
Handelsgesellschaften), Art. 238 Abs. 1, Art. 243* und Art. 250 Abs. 1 Buchst. b,
die bestimmen:

,,Art. 238 — (1) Fusion ist der Vorgang, durch den

a) eine oder mehrere Gesellschaften ohne Abwicklung aufgeldst werden und
ihr gesamtes Vermogen auf eine andere Gesellschaft gegen Gewéhrung von
Anteilen an der (bernehmenden Gesellschaft an die Anteilseigner der
ubernommenen Gesellschaft oder Gesellschaften und gegebenenfalls einer baren
Zuzahlung Ubertragen; letztere darf 10 % des Nennwerts dieser Anteile nicht
uberschreiten; oder
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b)  mehrere Gesellschaften ohne Abwicklung aufgelést werden und ihr
gesamtes Vermogen auf eine von ihnen gegrindete Gesellschaft gegen
Gewahrung von Anteilen an der neu gegriindeten Gesellschaft an ihre
Anteilseigner und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung Ubertragen; letztere darf
10 % des Nennwerts dieser Anteile nicht Gberschreiten.

Art. 243* — Im Falle der Fusion durch Aufnahme, bei der eine oder mehrere
Gesellschaften ohne Abwicklung aufgel6st werden und ihr gesamtes Aktiv- und
Passivvermdgen auf eine andere Gesellschaft (bertragen wird, die alle ihre
Anteile oder sonstigen mit Stimmrechten in der Hauptversammlung‘verbundenen
Wertpapiere halt, finden folgende Artikel keine Anwendung: ..q4Art. 250 Abs. 1
Buchst. b ...

Art. 250 — (1) Fusionen oder Spaltungen haben folgende Auswirkungen; .

b) die Anteilseigner oder Gesellschafter der bernommenen oder ‘aufgeldsten
Gesellschaft werden nach den im Fusions=/Spaltungsplan, vergesehenen
Verteilungsregeln  Anteilseigner oder Gesellschafter “dery, ubernehmenden
Gesellschaft oder Gesellschaften; ...«

Hotardrea guvernului nr. 44/2004 pentru ‘aprobarea Nermelor metodologice de
aplicare a Legii nr. 571/2003 privindsCodul fiscal (Regierungserlass Nr. 44/2004
zur Genehmigung der Durchfiihrungsbestimmungen zum Gesetz Nr. 571/2003
Uber das Steuergesetzbuch), N85, \wonachy,Fusionen und Spaltungen im Sinne
von Art. 27 Abs. 3 Buchstia undybdes Steuergesetzbuchs durch das Gesetz
Nr. 31/1990 geregelt wefden

Kurze Darstellung des'Sachverhalts und des Ausgangsverfahrens

Am 25. November 2015 genehmigte das Tribunalul Specializat Cluj (Fachgericht
Cluj, Rumanien)die Eintragungen in das Handelsregister im Zusammenhang mit
der Fusion,durch Aufnahme’ zwischen Bank A, der Ubernehmenden Gesellschaft,
und Bank B,'der Ubernemmenen Gesellschaft, nachdem Bank A bereits 100 % der
Anteile der Gbernommenen Bank erworben hatte. Der Preis der Anteile wurde
zwischen dentRarteien zu einem Wert ausgehandelt, der unter dem Marktwert lag,
und die, Anteile“wurden in den Abschliissen der Ubernehmenden Gesellschaft
gemal’ denygeltenden Rechnungslegungsvorschriften, d. h. der Verordnung der
Nationalbank Rumaniens Nr. 27/2010 zur Genehmigung der fir Kreditinstitute
geltenden Rechnungslegungsvorschriften im Einklang mit den Internationalen
Rechnungslegungsstandards (International Financial Reporting Standards, IFRS),
als Anschaffungskosten ausgewiesen.

Die Fusion wurde am 31. Dezember 2015 wirksam und in den Abschlussen der
ubernehmenden Gesellschaft geman dem Standard IFRS 3 —
Unternehmenszusammenschlisse erfasst. Die Differenz zwischen dem von Bank
A flr den Erwerb der Anteile gezahlten Preis und dem beizulegenden Zeitwert des
Aktiv- und Passivvermogens der ibernommenen Gesellschaft wurde deshalb in
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der separaten Gewinn- und Verlustrechnung der Gibernehmenden Gesellschaft als
Gewinn aus einem Erwerb zu einem Preis unter dem Marktwert (Bargain
Purchase) ausgewiesen.

Vor dem Wirksamwerden der Fusion beantragte Bank A am 22. Juni 2015 bei der
ANAF einen individuellen Steuervorbescheid tber die steuerliche Behandlung des
von ihr infolge der Fusion mit Bank B am Tag des Wirksamwerdens der Fusion zu
verbuchenden Gewinns aus einem Erwerb zu einem Preis unter dem Marktwert. In
ihrem Antrag wies sie darauf hin, dass ihrer Ansicht nach der in der Gewinn- und
Verlustrechnung fir 2015 als Gewinn aus einem Erwerb zu einem Pr€is unter dem
Marktwert ausgewiesene Ertrag bei der Berechnung der Korpegrschaftsteuer fir
das Steuerjahr, in dem die Fusion wirksam geworden sei, nicht steterpflichtig sei,
da es sich bei einer Fusion um einen steuerneutralen Umsatz handele und, die
Ubertragung von Aktiv- und Passivvermogen nicht steuerpflichtig sei.

Dieser Antrag wurde mit Verfiigung des Présidenten der’/ANAF vom 1."November
2016 beschieden, wonach der infolge eines Erwerbs zu“einem Rreishunter dem
Marktwert erzielte Ertrag nicht zu den in"\Arty20,, des “Steuergesetzbuchs
ausdricklich aufgefuhrten nicht steuerpflichtigen Ertrdgen zahlten.

Der von Bank A eingelegte Einspruch wurde von der ANAF am 12. November
2017 zuriickgewiesen. Die Ablehnung wurde damit<begriindet, dass (i) der
fragliche Ertrag nicht unter die in Art. 20 des Steuergesetzbuchs ausdricklich
vorgesehenen Kategorien fallem(il)yArt. 278 des Steuergesetzbuchs sowie die
Art.4 und 7 der Richthpie 2009/133 'nicht anwendbar seien, da sie
grenziberschreitende Fusionen betrafen, wéhrend es im vorliegenden Fall um eine
Fusion zwischen zwei Banken gehe, die/ihren Steuersitz in Ruménien und nicht in
verschiedenen Mitgliedstaaten der, Europaischen Union hatten, und iii) Art. 27
Abs. 4 und 5 des Steuergesetzbuchs ebenfalls nicht anwendbar sei, da die Fusion
durch Aufnahme, bei derydie “tbernehmende Gesellschaft alle Anteile der
ubernommenens,Gesellsehaft “halte, nicht unter die in Art. 27 Abs. 3 des
Steuergesetzbuchs'genannten Umsatze falle.

Bank,A focht'die beiden Entscheidungen der ANAF an. Die Curtea de Apel Cluj
(Berufungsgericht,Cluj, Rumanien) hob den Bescheid vom 12. November 2017
ubersdie Zuruckweisung des Einspruchs und die Verfiigung des Prasidenten der
ANAF. vem“l. November 2016 auf und verpflichtete die ANAF, einen neuen
Steuervorbescheid zu erlassen, in dem festgestellt werden sollte, dass der von
Bank Ayzum Zeitpunkt der Fusion verbuchte Gewinn aus einem Erwerb zu einem
Preis unter dem Marktwert als nicht steuerpflichtig zu behandeln sei.

Das Gericht stellte fest, dass Art. 20 des Steuergesetzbuchs nicht der einzige
Acrtikel sei, der die Kategorien der nicht steuerpflichtigen Ertrdge regele, und dass
Art. 27 des Steuergesetzbuchs, der sich auf Umstrukturierungen, Liquidationen
und andere Ubertragungen von Vermdgenswerten und Beteiligungen beziehe,
anwendbar sei. Art. 27 Abs. 5 des Steuergesetzbuchs, wonach der Untergang der
Anteile der Ubernehmenden Gesellschaft an der Ubernommenen Gesellschaft
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keiner Besteuerung unterliege, sei anwendbar und regele einen gesonderten Fall
der Nichtbesteuerung. Diese Ldsung, die auch von dem in dieser Sache erstellten
Steuergutachten gestiitzt werde, gewéhrleiste die Einhaltung des Grundsatzes der
Steuerneutralitat der Fusion.

Dem Rechtsmittel der ANAF gegen das Urteil der Curtea de Apel Cluj
(Berufungsgericht Cluj) gab die Inalta Curte de Casatie si Justitie (Oberster
Kassations- und Gerichtshof, Rumaénien) statt. Mit Entscheidung vom 23. Juni
2020 hob sie das angefochtene Urteil auf und entschied neu in der Sache, dass die
Klage von Bank A als unbegriindet abzuweisen sei, da der fraglicheGewinn unter
keine die Steuerfreiheit begriindende Bestimmung des Steuergesetzbuchs, falle.

Das Gericht verwarf somit die Auslegung von JArt,27 “Abs. 5% des
Steuergesetzbuchs durch das erstinstanzliche Gericht und stelltesfesty,dass diese
Bestimmung nicht anwendbar sei, da Bank A bereits ver der Fusion:durch
Aufnahme 100 % der Anteile an der Ubernommenen ‘Bank “gehaltenyhabe und
keine Anteile an die Anteilseigner der tbernommenen Bankyausgegeben worden
seien.

Art. 271 des Steuergesetzbuchs, mit dem die Bestimmungen der Richtlinie 90/434
umgesetzt wirden, seien ebenfalls nichtiauf.den vorliegenden Fall anwendbar, da
sie sich auf grenziiberschreitende Umstrukturierungenygezogen.

Am 28. Oktober 2020 hat BanksA gemal Art, 21hdes Gesetzes Nr. 554/2004 einen
Antrag auf Uberpriifung des Urteilsyder Imalta Curte de Casatie si Justitie
(Oberster Kassations- und Geriehtshof), vomg23. Juni 2020 gestellt und beantragt,
dieses Urteil aufzuheben,,neu tber das\Rechtsmittel der ANAF zu entscheiden
und es zuriickzuweisen.

Bank A macht geltend, dass eineKonflikt zwischen dem nationalen Steuerrecht
und den_.\Vorschrifteny,der “Wnion Uber das gemeinsame Steuersystem fur
Umstrukturierungen und “Wermogensibertragungen bestehe, der nur durch die
Anwendung, dessGrundsatzes des VVorrangs des Unionsrechts geldst werden kdnne.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Nach Ansicht der Wiederaufnahmekléagerin behindern die Art. 20 und 27 des
Steuergesetzbuchs in der Auslegung durch die Steuerbehdrde und das
Rechtsmittelgericht das freie Funktionieren des Binnenmarkts.

Uberndhmen nationale Rechtsvorschriften die im Unionsrecht vorgesehenen
Losungen, missten sie — auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten — im
Einklang mit diesem Recht ausgelegt werden, um eine Inlanderdiskriminierung
oder mogliche Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.

Wie aus der Begrindung des Steuergesetzbuchs hervorgehe, stiitze sich Art. 27
des Steuergesetzbuchs auf die Bestimmungen der Richtlinie 90/434/EWG des
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Rates vom 23.Juli 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem fir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (ABI. 1990,
L 225, S. 1). Art. 27 des Steuergesetzbuchs sei vor dem Beitritt Rumaniens zur
Européischen Union durch das Gesetz Nr. 343/2006 gedndert worden, mit dem
auch Art. 27% zur Regelung grenziberschreitender Fusionen eingefiihrt worden
sei. Art.2 Buchst.a dritter Gedankenstrich der Richtlinie 90/434 sei in
Art. 27 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. ¢ des Steuergesetzbuchs ordnungsgemal umgesetzt
worden, wahrend die auf rumanische juristische Personen anwendbare Regelung
in Art. 27 nicht entsprechend ebenfalls geéndert worden sei. DiesefUnterlassung
habe zur Folge, dass das nationale Recht in einer Weise fehlinterpretiert werden
konne, die geeignet sei, gegen Unionsrecht zu verstoRen.

AuBerdem sei im neuen Steuergesetzbuch, das durch das Gesetz Nr,227/2015
verabschiedet worden und seit dem 1. Januar 2016 ifnKraft sei, die steuerliche
Behandlung von Fusionen zwischen rumanischensy, Sjuristischen “\Personen
vollstdndig an die Bestimmungen der Richtlinie.2009/133 angepasst worden.

Abgesehen von der fehlerhaften Ubernahméder Definition ‘des Begriffs ,,Fusion*
aus der Richtlinie 90/434 in das Steuergesetzbuch Im Jahr 2003 sei die
Entscheidung fir die Nichtbesteuerung soleher Morgange in Art. 27 Abs. 5 des
Steuergesetzbuchs identisch mit der, die. gemal Artazider Richtlinie auf den in
Art. 2 Buchst. a dritter Gedankenstrichy,der, Riehtlinie genannten Vorgang
anwendbar sei.

Die Anwendung einer speziellen Nichtbesteuerungsregelung davon abhéngig zu
machen, dass der Untergang der Beteiligung der tbernehmenden Gesellschaft an
der Ubernommenen Gesellschaft formal als Fusion im Sinne von Art. 27 Abs. 3
des Steuergesetzbughs eingestuft werde, liefe darauf hinaus, Art. 27 Abs. 5 des
Steuergesetzbuchs unanwendbar zu'machen.

Die Inalta Cutte de Casatié\si Justitie (Oberster Kassations- und Gerichtshof), die
mit«dem Wiederaufnahmeantrag von Bank A befasst ist, hat auf deren Antrag
beschlossen, den Gerichtshof um Vorabentscheidung zu ersuchen.

Die"ANAE, diesbeim vorlegenden Gericht beantragt, den Wiederaufnahmeantrag
alsiunzulassig und hilfsweise als unbegriindet zurtickzuweisen, ist der Ansicht,
dass ‘die Riehtlinie 2009/133 im vorliegenden Fall nicht anwendbar sei, die Frage
der Anwendung des Grundsatzes des Vorrangs des Unionsrechts bereits
abschliel3end geklart sei und eine erneute Prifung dieser Frage mangels neuer
Gesichtspunkte gegen die Rechtskraft verstoRen wirde. Zudem seien die
nationalen Rechtsvorschriften dem Unionsrecht angeglichen worden und mit
diesem vereinbar.
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Kurze Darstellung der Begrindung der Vorlage

Das vorlegende Gericht weist zunachst zum einen darauf hin, dass Bank A einen
Verlust in Hohe von 264 096 036 rumanischen Lei (RON) in Form der
Korperschaftsteuer flr das Jahr 2016 erleiden wirde, wenn die in diesem letzten
Stadium des Rechtsstreits bestétigte steuerliche Behandlung entgegen den
ausdricklichen Bestimmungen der einschldgigen Unionsrechtsvorschriften auf die
Besteuerung des Gewinns aus dem Erwerb von Bank B angewandt wirde. Zum
anderen wird nach der endgultigen Beilegung des Ausgangsrechtsstreits auch die
Frage der steuerlichen Behandlung des verbuchten Gewinns aus dem Erwerb zu
einem Preis unter dem Marktwert geklart sein und die Parteien werdenhicht mehr
in einen neuen Rechtsstreit Uber die Besteuerung dieses. Gewinns eintreten
kdnnen.

Die Antwort auf die erste Vorlagefrage wird es @emworlegenden “Gericht
ermoglichen, Uber die Zuléssigkeit des Wiederaufnahmeantrags zu entscheiden.
Fir die Zuléssigkeit dieses Antrags mussen drei Moraussetzungen,erfiillt sein: (i)
Es muss geltend gemacht werden, dass das angefochtenesUrteil gegen Unionsrecht
verstoRen habe, (ii) das Rechtsmittelgericht, mussyim“angefochtenen Urteil die
unionsrechtlichen Argumente, die im Wege der,Wiederaufnahme geprift werden
sollen, unberiicksichtigt gelassen haben, tnd\(iii) der Wiederaufnahmeantrag muss
die Grenzen der Entscheidung in der Saehe heachten.

Die Wiederaufnahmeklagerimmmacht nichty geltend, dass die Fusion durch
Aufnahme grenzuberschreitend seiy, “sondern nur, dass der fir inl&ndische
Vorgénge geltende Art. 27 des, Steuergesetzbuchs im Einklang mit dem auf
grenziiberschreitende’ VVorgédnge amwendbaren Unionsrecht auszulegen sei, um
steuerliche Gleichbehandlung und, Nichtdiskriminierung zu gewahrleisten. Die
Rechtsprechung, des Gerichtshofs; auf die sich die Wiederaufnahmekléagerin
beruft, ndmlich die Urteile FOGGIA-Sociedade Gestora de Participacfes Sociais
(C-126/10pmEU:C:2011:748), Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282), Andersen
og Jensen,(C-43/00, EU:C:2002:15) und Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369),
betréffen, die’ Anwendang der Richtlinie 90/434 auf rein innerstaatliche
Sachwerhalte, bei denen sich der Gerichtshof fiir die Beantwortung der ihm zur
Verabentscheidung'vorgelegten Fragen fur zustandig erklart hat.

Da‘sichndasyRechtsmittelgericht nicht mit den Argumenten von Bank A zur
Neutralitat ‘der Fusion und zur Anwendbarkeit des Unionsrechts unter dem
Gesichtspunkt der freiwilligen Harmonisierung, auf die der ruménische
Gesetzgeber  zuriickgegriffen  habe, auseinandergesetzt hat und die
Wiederaufnahmekl&gerin die im Stadium des Einspruchs vorgetragenen
Argumente nur wiederholt, sind die letzten beiden Voraussetzungen fur die
Zulassigkeit des Wiederaufnahmeantrags erfullt.

Hinsichtlich der ersten Zul&ssigkeitsvoraussetzung fir den Wiederaufnahmeantrag
ist zu prufen, ob das Rechtsmittelgericht verpflichtet war, die nationale Vorschrift
im Einklang mit der Richtlinie 2009/133 auszulegen, bzw., ob das Unionsrecht auf
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den vorliegenden Fall anwendbar ist, der einen rein innerstaatlichen Sachverhalt
betrifft, in dem aber das Unionsrecht aus Griinden anwendbar sein kdnnte, die den
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs genannten dhnlich, aber nicht identisch
sind.

Da es sich bei der unionsrechtskonformen Auslegung um einen Grundsatz des
Unionsrechts handelt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer
u. a., C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 114), ist der Gerichtshof fur die
Entscheidung Uber die Voraussetzungen und die Reichweite dieses Grundsatzes
zustandig.

Im Rahmen der Darlegung der Umsténde, unter denen tber _die Anwendbarkeit
des betreffenden Unionsrechts zu entscheiden ist, geht das vorlegende\Gericht auf
die Entstehungsgeschichte der einschlagigen nationalen Rechtsvorschriften ein.

So orientierte sich die Verabschiedung von Art. 27 desyGesetzes Nr,571/2003
Uber das Steuergesetzbuch an der Richtlinie 90/434, wie “aus ‘der Begriindung
dieses Gesetzes hervorgeht, wonach der Gesetzgeber “\den, innerstaatlichen
steuerrechtlichen Rahmen mit dieser Rightlinie, hagmonisieren wollte. Die
Definition des Begriffs ,,Fusion® im innerstaatlichen Rechtientspricht jedoch nicht
genau der Definition des Begriffs ,,Fusion’‘ in der Richtlinie 90/434, da in Art. 238
des Gesetzes Nr. 31/1990 nicht augh-die, Fusien durch,Aufnahme definiert ist, bei
der eine Gesellschaft zum Zeitpunkt threryAuflésung ohne Abwicklung ihr
gesamtes Aktiv- und Passivvermégen,auf dieyGesellschaft Gbertrégt, die samtliche
Anteile an ihrem Gesellschaftskapital ‘besitzt, \wie sie in Art. 2 Buchst. a dritter
Gedankenstrich der Richtlinie 90/434 erwahnt ist.

In der Folge anderte der rumanische,Gesetzgeber mit dem Gesetz Nr. 343/2006
Art. 27 des Steugergesetzbuchs und fihrte gleichzeitig Art. 27* ein, um
grenziiberschieitendeworgange zU regeln. Artikel 27¢ ist eine getreue Umsetzung
der Bestimmungender Richtlinie 90/434, wéhrend Art. 27 des Steuergesetzbuchs,
der die ‘nationalen VVorgange regelt, nicht entsprechend gedndert worden ist, um
ihnanvArt. 272 anzupassen. Art. 27 Abs. 3 Buchst. a in Verbindung mit Nr. 85 der
Durehfuhrungsbestimmungen zum Steuergesetzbuch verweist weiterhin auf die in
Art. 238 des,Gesetzes Nr. 31/1990 definierte Fusion, und sowohl Art. 27 Abs. 4,
der die Steuerfreiheit der Ubertragung von Aktiv- und Passivvermogen festlegt,
als‘auch Art: 27 Abs. 5, der bestimmt, dass die Wertsteigerungen beim Untergang
von Anteilerr der tbernehmenden Gesellschaft an der tibernommenen Gesellschaft
nicht “als steuerpflichtige Ubertragung gelten, stehen mit Abs.3 im
Zusammenhang, indem sie auf die in diesem Absatz vorgesehenen
Umstrukturierungsvorgénge verweisen.

Obwohl sich der rumaénische Gesetzgeber daflir entschieden hat, die
Steuerregelung fur inléandische und grenziberschreitende Umstrukturierungen in
zwei getrennten Artikeln zu regeln, geht aus der Begrindung des
Steuergesetzbuchs, aber auch aus der fiir das 2006 verabschiedete Gesetz zur
Anderung des Steuergesetzbuchs hervor, dass auch hinsichtlich nationaler



31

32

33

34

ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-827/21

Umstrukturierungen eine freiwillige Harmonisierung der geltenden nationalen
Regelung mit der européischen Regelung angestrebt war.

Ein Beweis flr diese Harmonisierungsabsicht des ruménischen Gesetzgebers ist
das neue Steuergesetzbuch, das mit dem Gesetz Nr.227/2015 verabschiedet
wurde und dessen Art. 32, der die nationalen Vorgange regelt, eine getreue
Umsetzung der Richtlinie 2009/133 ist. Aus der Begrindung des neuen
Steuergesetzbuchs, das im vorliegenden Fall jedoch nicht anwendbar ist, geht
hervor, dass das Ziel darin bestand, die Unstimmigkeiten bei der Definition der
Fusionsarten zu beseitigen, die zu einer unterschiedlichen Behandlung von
inlandischen und grenziiberschreitenden VVorgéngen gefiihrt hatten.

Da die Steuerbehorde und das Rechtsmittelgericht die Auffassungwertreten haben,
dass der Vorgang zwischen Bank A und Bank B keine Fusion, imySinne von
Art. 27 Abs. 3 des Steuergesetzbuchs sei, denn die beiden iny, Buehst. a dieser
Bestimmung genannten Voraussetzungen seien nicht erfullt, und in der"Annahme,
dass Art. 27 Abs.5 des Steuergesetzbuchs ArtaZ der “Richtlinies 2009/133
entspricht, stellt das vorlegende Gericht die zweite ‘krage, um-zu klaren, ob der
Vorteil der Nichtbesteuerung der Wertstéigerungen beimsfraglichen Vorgang
davon abhangt, ob dieser nach innerstaatlichem'Recht als Fusion einzustufen ist.

Ferner hat Bank A den Standard™IERS 3,— Unternehmenszusammenschlisse
angewandt und die Differenz zwischen dem fiir dem,Erwerb der Anteile gezahlten
Preis und dem beizulegendendZeitwert des Aktivsund Passivvermdgens von Bank
B zum Zeitpunkt der Fusionyin ihrer Gewinn= und Verlustrechnung als Gewinn
aus einem Erwerb zul eihemyPreisiunteri’dem Marktwert ausgewiesen. Im
Gegensatz dazu wifd bei_Unternehmen, die nicht die IFRS, sondern den
Gemeinsamen Rechnungslegungstahmen anwenden, die Differenz zwischen dem
Marktwert des,, Ubertragenen Nettovermodgens und dem Buchwert der vom
ubernehmenden Unternehmen gehaltenen Wertpapiere, die diesem Vermdgen
entsprechen;, nicht<in der Gewinn- und Verlustrechnung des (bernehmenden
Unternehmens\ausgewiesen:

Da die Steuerbehorde und das Rechtsmittelgericht zu dem Ergebnis gekommen
sind, dass die Verbuchung dieses Gewinns in der Gewinn- und Verlustrechnung
der tibernehmenden Bank die Steuerpflichtigkeit dieses Gewinns belege, hat das
vorlegende “Gericht beschlossen, die dritte Frage zur Vorabentscheidung
vorzulegen.
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