CADBURY SCHWEPPES UND CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

PHILIPPE LEGER
vom 2. Mai 2006

1. Im vorliegenden Vorabentscheidungser-
suchen geht es um die Beurteilung der
Vereinbarkeit einer nationalen Regelung
wie derjenigen des Vereinigten Konigreichs
GrofSbritannien und Nordirland iiber ,be-
herrschte auslandische Gesellschaften”? mit
dem Gemeinschaftsrecht.

2. Diese Regelung bezweckt die Bekimpfung
der Steuerflucht. Mit ihr soll namlich gegen
die Praxis vorgegangen werden, die darin
besteht, dass eine im Vereinigten Konigreich
ansissige Gesellschaft ihre steuerpflichtigen
Gewinne auf eine von ihr kontrollierte
Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Staat
ibertragt, der einen viel niedrigeren Steuer-
satz als den im Vereinigten Konigreich
geltenden anwendet.

3. Die fragliche Regelung soll also dann
Anwendung finden, wenn die Gewinne, die
von einer auslindischen Gesellschaft erzielt
werden, die von einer im Vereinigten Konig-
reich ansdssigen Gesellschaft beherrscht
wird, einer viel niedrigeren Besteuerung als
der im Vereinigten Kénigreich geltenden
unterliegen. Sie sieht vor, dass diese Gewinne
abweichend von der allgemeinen Regelung

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — [Fiir die deutsche Fassung dieser Schlussantrige gegenstands-
los.]

und sofern keiner der genannten Ausnah-
metatbestinde verwirklicht ist, in die Be-
steuerungsgrundlage der Muttergesellschaft
einbezogen werden, sobald sie anfallen.

4. Wie die zahlreichen Mitgliedstaaten, die
sich am vorliegenden Verfahren beteiligt
haben, ausgefithrt haben, haben mehrere
unter ihnen eine Regelung gleicher Art
erlassen. Der Erlass einer solchen Regelung
ist von der OECD (Organisation fir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung) u. a. zur Bekdmpfung schidlichen
Steuerwettbewerbs empfohlen worden ®.
Nach einer im Jahr 1996 veroffentlichten
OECD-Studie weichen die in den OECD-
Mitgliedstaaten geltenden Regelungen iiber
beherrschte auslindische Gesellschaften
zwar inhaltlich voneinander ab, ihnen ist
jedoch gemeinsam, dass sie die Besteuerung
aller oder eines Teils der nicht ausgeschiit-
teten Gewinne der beherrschten auslindi-
schen Gesellschaft bei den inldandischen
Aktiondren vorsehen *,

5. Der Gerichtshof ist zum ersten Mal
angerufen worden, um die Vereinbarkeit
einer solchen Regelung mit dem Gemein-
schaftsrecht zu priifen.

3 — Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue,
OECD, Paris, 1998, S. 44.

4 — Controlled Foreign Company Legislation, OECD, Paris, 1996,
19.
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6. Das abgeleitete Recht enthilt meines
Erachtens keine Bestimmungen, die fiir diese
Priifung einschligig sein konnten. Zum
einen ist auf dem Gebiet der Bekdmpfung
der Steuerflucht das Vorgehen auf Gemein-
schaftsebene sehr begrenzt geblieben. Da die
direkte Besteuerung weiterhin in die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten fillt und die
Steuerregelungen somit innerhalb der Euro-
paischen Union Unterschiede aufweisen,
obliegt die Bekampfung der Steuerhinterzie-
hung oder der Steuerflucht verstindlicher-
weise ebenfalls jedem einzelnen Mitglied-
staat. Zwar hat der Rat der Europiischen
Union in einer EntschliefSfung vom 10. Fe-
bruar 1975° seine Absicht bekundet, gegen
die Steuerflucht und die Steuerhinterziehung
vorzugehen, doch hat er die auf Gemein-
schaftsebene geplanten MafSnahmen im
Hinblick darauf, die korrekte Festsetzung
der Steuer zu ermoglichen, auf die Ver-
besserung der Zusammenarbeit zwischen
den Verwaltungen der einzelnen Mitglied-
staaten beschrinkt ®.

7. Was zum anderen die Bestimmungen der
Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom
23. Juli 1990 tber das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten verschiedener Mitgliedstaaten’ angeht,
so sind sie im vorliegenden Fall nicht
einschligig, da sie nur auf die Einfithrung
eines gemeinsamen Systems zur Besteuerung
von einer Tochtergesellschaft ausgeschiitte-
ter Gewinne gerichtet sind. Diese Bestim-
mungen betreffen nicht ein System wie das
mit den Rechtsvorschriften des Vereinigten

5 — Entschliefung itber Mafinahmen der Gemeinschaft zur
Bekampfung der internationalen Steuerflucht und Steuerum-
gehung (ABL. C 35, S. 1).

6 — Diese Zusammenarbeit wurde mit der Richtlinie 77/799/EWG
des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern (ABL L 336, S. 15}
eingefiihrt.

7 — ABL L 225, S. 6.
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Konigreichs iiber die beherrschten auslidndi-
schen Gesellschaften eingefiihrte, das darin
besteht, der Muttergesellschaft die Gewinne
ihrer auslindischen Tochter zuzurechnen,
sobald sie angefallen sind.

8. Die Special Commissioners (Vereinigtes
Kénigreich) ersuchen daher den Gerichtshof,
die Vereinbarkeit der fraglichen Regelung
mit den Vorschriften des EG-Vertrags iiber
die Grundfreiheiten zu prifen. Das vorle-
gende Gericht mochte auf diese Weise kliren
lassen, ob diese Regelung eine Diskriminie-
rung oder eine Beschrankung der Ausiibung
der genannten Grundfreiheiten bewirken
und ob sie gegebenenfalls aus Griinden der
Bekdampfung der Steuerflucht gerechtfertigt
sein kann.

9. Vor dieser Priifung sind der Inhalt der
fraglichen nationalen Regelung und der dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende Sach-
verhalt darzustellen.

I — Nationales Recht

10. Nach dem Steuerrecht des Vereinigten
Konigreichs unterliegt eine Gesellschaft, die
im Sinne dieses Rechts in diesem Mitglied-
staat ansissig ist — d. h. eine Gesellschaft
britischen Rechts oder eine Gesellschaft,
deren zentrale Verwaltungs- oder Kontroll-
organe sich im Vereinigten Konigreich be-
finden —, mit ihren Welteinkiinften der
Korperschaftsteuer (Corporation Tax). Bei
ihr werden somit die Gewinne besteuert, die
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auflerhalb des Vereinigten Konigreichs durch
eine Betriebsstiitte, wie eine Zweigniederlas-
sung oder eine Agentur, erzielt worden sind.
Auflerdem werden bei ihr die Dividenden
besteuert, die von einer ausldndischen Ge-
sellschaft, an der sie beteiligt ist, an sie
ausgeschiittet werden.

11. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
dieser Gewinne ausldndischen Ursprungs
sieht das Steuerrecht des Vereinigten Konig-
reichs vor, dass die dort ansissige Gesell-
schaft in Hohe der im Ausland entrichteten
Steuer ein Steuerguthaben erhilt.

12. Die gegebenenfalls von ihren Tochter-
gesellschaften erzielten Gewinne werden bei
einer im Vereinigten Konigreich ansissigen
Muttergesellschaft nicht besteuert. Ebenso
wenig werden von einer im Vereinigten
Koénigreich ansissigen Tochtergesellschaft
erzielte Gewinne besteuert, wenn sie an die
dort ansissige Muttergesellschaft in Form
von Dividenden ausgeschiittet werden.

13. Die Regelung des Vereinigten Konig-
reichs iiber beherrschte auslindische Gesell-
schaften enthélt eine Ausnahme von der
Regel, dass bei einer dort ansidssigen Mut-
tergesellschaft die gegebenenfalls von einer
im Ausland ansissigen Tochtergesellschaft
erzielten Gewinne nicht besteuert werden.

14. Diese Regelung findet sich in den Sec-
tions 747 bis 756 und in den Schedules 24 bis
26 des Income and Corporation Taxes Act

1988 (Einkommen- und Koérperschaftsteuer-
gesetz 1988). Danach wird eine ausldndische
Tochtergesellschaft, an der die Muttergesell-
schaft — nach der zum mafigeblichen Zeit-
punkt geltenden Fassung — zu mehr als 50 %
beteiligt ist, wie eine steuerlich transparente
Gesellschaft behandelt. So werden die von
dieser auslindischen Tochtergesellschaft er-
zielten Gewinne der Muttergesellschaft im
Vereinigten Konigreich zugerechnet und in
deren Besteuerungsgrundlage einbezogen,
obwohl sie von der Muttergesellschaft nicht
vereinnahmt wurden. Sie werden im Wege
einer Anrechnung der von der Tochterge-
sellschaft im Niederlassungsstaat entrichte-
ten Steuer besteuert. Werden diese Gewinne
dann in Form von Dividenden an die Mut-
tergesellschaft ausgezahlt, so wird die von
dieser im Vereinigten Konigreich fiir die
Gewinne ihrer Tochtergesellschaft entrich-
tete Steuer einer von der Tochter im Nieder-
lassungsstaat gezahlten zusétzlichen Steuer
gleichgestellt und auf die auf die Dividenden
zu zahlende Steuer angerechnet.

15. Die Regelung iiber beherrschte auslin-
dische Gesellschaften greift dann ein, wenn
die in einem anderen Staat als im Vereinig-
ten Konigreich anséssige Tochtergesellschaft
in diesem anderen Staat einem ,niedrigeren
Besteuerungsniveau” unterliegt. Ein ,niedri-
geres Besteuerungsniveau“ liegt in jedem
Abrechnungszeitraum vor, in dem sich die
von der auslindischen Tochter entrichtete
Steuer auf weniger als drei Viertel des
Betrages der Steuer belduft, der im Verei-
nigten Konigreich entrichtet worden wire,
wenn die Gewinne der Tochtergesellschaft
dort besteuert worden wiéren.

16. Die Regelung iiber beherrschte auslin-
dische Gesellschaften sieht jedoch eine Reihe
von Ausnahmen vor, die sich im Laufe der
Zeit gedndert haben. Nach der Fassung der
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Regelung, die zu der fir das Ausgangs-
verfahren mafigeblichen Zeit galt, war sie
nicht anwendbar, wenn eine der folgenden
Voraussetzungen erfallt war:

1. Die auslindische Tochtergesellschaft
praktiziert eine ,akzeptable Ausschiit-
tungspolitik”. Das bedeutet, dass ein
bestimmter Prozentsatz (90 % im Jahr
1996) der Gewinne der Tochter binnen
achtzehn Monaten ausgeschiittet und
bei einer im Vereinigten Konigreich
anséssigen Gesellschaft besteuert wird.

2. Die auslindische Tochtergesellschaft
geht ,steuerbefreiten Titigkeiten* nach.
Hiermit sind in der Regelung bezeich-
nete Tatigkeiten, wie etwa bestimmte
Handelsaktivititen, die von einer Nie-
derlassung aus betrieben werden, ge-
meint.

3. Die auslindische Tochtergesellschaft er-
fillt die ,Voraussetzung der Borsen-
notierung”. Das bedeutet, dass sich 35 %
der Stimmrechte im freien Verkehr
befinden und dass die Anteile an der
Tochter an einer anerkannten Borse
notiert sind und gehandelt werden.

4. Die zu versteuernden Gewinne der
auslidndischen Tochtergesellschaft iiber-
steigen nicht 50 000 GBP.
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5.

Die Griindung und der Geschiftsbetrieb
der auslindischen Tochtergesellschaft
geniigen den Anforderungen des ,Mo-
tivtests (,motive test“). Dieser umfasst
zwei Aspekte, und der Steuerpflichtige
muss nachweisen, dass er beide erfallt.

— Der erste Aspekt betrifft die zwi-
schen der beherrschten auslindi-
schen Gesellschaft und ihrer
Muttergesellschaft getitigten Um-
sitze. So hat der Steuerpflichtige
dann, wenn die Ertrage aus Um-
satzen, die sich im jeweiligen Ab-
rechnungszeitraum in den
Gewinnen der Tochter niederge-
schlagen haben, zu einer Minderung
der Steuer im Vereinigten Konig-
reich (Minderung im Vergleich zu
der Steuer, die im Vereinigten Ko-
nigreich zu entrichten gewesen wi-
re, wenn diese Umsdtze nicht
getitigt worden wiren) fithren, und
wenn diese Minderung nicht nur
geringfiigig ist, nachzuweisen, dass
die Minderung der Steuer im Ver-
einigten Konigreich nicht der
Hauptzweck oder einer der Haupt-
zwecke dieser Umsétze war.

— Der zweite Aspekt hat mit dem
Standort der beherrschten auslidndi-
schen Gesellschaft zu tun. Der
Steuerpflichtige muss nachweisen,
dass der Hauptgrund oder einer
der Hauptgrande fiir das Bestehen
der Tochtergesellschaft im fragli-
chen Abrechnungszeitraum nicht
darin lag, eine Minderung der Steu-
er im Vereinigten Koénigreich durch
Abzug von Gewinnen herbeizufith-
ren. Nach dem Gesetz liegt ein
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Abzug von Gewinnen dann vor,
wenn mit guten Griinden angenom-
men werden kann, dass die Ein-
nahmen einem Ansissigen des
Vereinigten Konigreichs zugeflossen
und bei diesem besteuert worden
wiren, wenn es die Tochtergesell-
schaft oder eine nicht im Vereinig-
ten Konigreich ansissige ver-
bundene Gesellschaft nicht
gegeben hitte.

17. Das vorlegende Gericht weist darauf hin,
dass der Motivtest es den Steuerbehérden
dann, wenn keine der ersten vier Voraus-
setzungen erfiillt sei, ermdogliche, die beson-
dere Situation des Steuerpflichtigen gegen
den Zweck der Regelung tber beherrschte
ausliandische Gesellschaften abzuwégen, der
darin bestehe, Gewinne zu besteuern, die
sich entweder im Ausland angesammelt
hitten oder aus dem Vereinigten Konigreich
dorthin abgezogen worden seien.

18. Zu diesem Zweck hitten die Steuer-
behérden im Jahr 1996 eine Liste von
Liandern veroffentlicht, in denen unter be-
stimmten Voraussetzungen Tochtergesell-
schaften gegriindet und als die Vorausset-
zungen fir die Nichtanwendung des Geset-
zes iiber beherrschte auslindische Gesell-
schaften erfiillend angesehen werden
kénnten.

II — Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

19. Dem vorliegenden Verfahren liegt ein
Rechtsstreit zwischen den Gesellschaften

Cadbury Schweppes plc® und Cadbury
Schweppes Overseas Ltd® einerseits und
den Commissioners of Inland Revenue an-
dererseits zugrunde, der die Besteuerung der
von einer der Tochtergesellschaften des
Cadbury-Konzerns in Irland erzielten Ge-
winne bei CSO zum Gegenstand hat.

20. Cadbury ist eine im Vereinigten Konig-
reich ansissige Gesellschaft. Sie ist die Mut-
tergesellschaft eines Konzerns, zu dem
Tochtergesellschaften mit Sitz im Vereinig-
ten Konigreich, in anderen Mitgliedstaaten
und in Drittstaaten gehéren, darunter CSO
als die fithrende Tochtergesellschaft. So
gehoren zum Konzern zwei Tochtergesell-
schaften, an denen Cadbury jeweils zu 100 %
mittelbar beteiligt ist, die Cadbury Schwep-
pes Treasury Services'® und die Cadbury
Schweppes Treasury International'!, die
beim International Financial Services Centre
(Internationales Zentrum fiir Finanzdienst-
leistungen) in Dublin, Irland, gegriindet
wurden.

21. Zum mafigeblichen Zeitpunkt unterla-
gen diese beiden Tochtergesellschaften ei-
nem Steuersatz von 10 %.

22. Der Geschiftszweck von CSTS und
CSTI besteht in der Beschaffung von Geld-
mitteln und deren Vergabe an die Tochter-
gesellschaften des Cadbury-Konzerns.

8 — Im Folgenden: Cadbury.
9 — Im Folgenden: CSO.

10 — Im Folgenden: CSTS.
11 — Im Folgenden: CSTIL.
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23. Den Angaben des vorlegenden Gerichts
zufolge wurde CSTS von Cadbury als Ersatz
fiir eine frithere Struktur, zu der eine Gesell-
schaft mit Sitz in Jersey gehort hatte, zu drei
Zwecken gegriindet. Erstens sollte ein sich in
Kanada stellendes Steuerproblem fiir dort
ansissige Inhaber von Cadbury-Vorzugsak-
tien gelost werden, zweitens sollte vermieden
werden, dass fiir Auslandsdarlehen die Zu-
stimmung des Finanzministeriums des Ver-
einigten Konigreichs eingeholt werden
misse, und drittens sollte die Quellensteuer
auf innerhalb des Konzerns ausgeschiittete
Dividenden unter Ausnutzung der Richtlinie
90/435 verringert werden. Das vorlegende
Gericht gibt an, dass alle diese Zwecke
erreicht worden wiren, wenn CSTS im
Vereinigten Konigreich ansissig gewesen
ware.

24. Es weist weiter darauf hin, dass Cadbury
CSTS und CSTI als in Irland ansissige
mittelbare Tochtergesellschaften nur ge-
griindet habe, damit zugunsten der konzern-
internen Darlehensvergabe die Regelung des
International Financial Services Centre fiir
irische Konzernfinanzierungsgesellschaften
gelten koénne und die Ertrige daraus nicht
im Vereinigten Konigreich versteuert werden
miissten.

25. Angesichts des Steuersatzes, der fiir die
beim International Financial Services Centre
gegriindeten Gesellschaften galt, unterlagen
die von CSTS und CSTI erzielten Gewinne
einem ,niedrigeren Besteuerungsniveau” im
Sinne des Gesetzes tber beherrschte aus-
lindische Gesellschaften. Nach Ansicht der
britischen Steuerbehdrden war aufierdem fiir
den Abrechnungszeitraum 1996 keine der
Voraussetzungen fiir eine Nichtanwendung
dieses Gesetzes erfillt. Sie verlangten daher
von CSO, der im Konzernaufbau néchst-
stehenden im Vereinigten Kénigreich ansis-
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sigen Gesellschaft, die Zahlung von
8 638 633,54 GBP an Korperschaftsteuer
fiir die Gewinne, die von CSTI in dem am
28. Dezember 1996 endenden Abrechnungs-
zeitraum erzielt worden waren. Der Steuer-
bescheid betrifft nur die Gewinne von CSTI,
da CSTS im gleichen Zeitraum einen Verlust
verbucht hatte.

26. Cadbury und CSO erhoben gegen diesen
Steuerbescheid Klage bei den Special Com-
missioners, dem fiir Klagen gegen Entschei-
dungen der Steuerverwaltung zustdndigen
Gericht. Vor diesem Gericht machten sie
geltend, die Regelung iiber beherrschte aus-
landische Gesellschaften verstofle gegen die
Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43 EG,
den freien Dienstleistungsverkehr nach Arti-
kel 49 EG und den freien Kapitalverkehr
nach Artikel 56 EG.

III — Vorlagefrage

27. Das vorlegende Gericht legt dar, es sehe
sich folgenden Unklarheiten gegeniiber:

»Wenn [Cadbury] in einem anderen Mit-
gliedstaat Gesellschaften nur wegen des in
diesem Staat (im Vergleich zum Vereinigten
Konigreich) giinstigeren Steuersystems griin-
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det und mit Kapital ausstattet, iibt sie dann
ihre Grundfreiheiten aus, oder missbraucht
sie diese?

Wenn [Cadbury] dabei ihre Grundfreiheiten
ausiibt, ist dann unter den Umstidnden des
vorliegenden Falles richtigerweise zu prifen,
ob die Rechtsvorschriften des Vereinigten
Koénigreichs iiber beherrschte auslindische
Gesellschaften als eine Beschrinkung der
Ausiibung dieser Freiheiten anzusehen sind,
oder haben sie diskriminierende Wirkung?

Im Zusammenhang mit der Frage, ob die
Rechtsvorschriften als eine Beschrankung
anzusehen sind: Ist eine solche Beschrin-
kung zu verneinen, wenn [Cadbury] nicht
mehr Steuern zu zahlen hitte, als CSTS und
CSTI hitten zahlen missen, falls sie ihren
Sitz im Vereinigten Kénigreich gehabt hat-
ten? Ist es dabei von Bedeutung,

a) dass die Regeln fiir die Ermittlung der
Steuerschuld im Fall des Einkommens
von CSTS und CSTI in mancher Hin-
sicht von den allgemeinen Regeln ab-
weichen, die auf die britischen
Tochtergesellschaften von [Cadbury]
anwendbar sind, und

b) dass es fiir die Verluste der einen
Tochtergesellschaft keine Méoglichkeit
der Anrechnung auf die Gewinne der
anderen oder die Gewinne von [Cadbu-

ry] und deren britischen Téchtern gibt?
(Eine solche Anrechnungsmoglichkeit
wire gegeben, wenn CSTS und CSTI
ihren Sitz im Vereinigten Konigreich
und nicht in Irland hitten.)

Im Zusammenhang mit der Frage, ob die
gesetzlichen Vorschriften als diskriminierend
anzusehen sind: Was ist miteinander zu
vergleichen, und ist ein Vergleich iiberhaupt
moglich? Sind insbesondere die Tatsachen
(unter Zugrundelegung der Annahme, dass
die Gewinne von [Cadbury] nicht diejenigen
ihrer britischen Tochtergesellschaften mit-
umfassen konnen) der Griindung von Toch-
tergesellschaften durch [Cadbury] im
Vereinigten Konigreich gegeniiberzustellen
oder vielmehr einer solchen Griindung in
einem Mitgliedstaat, der kein niedrigeres
Besteuerungsniveau aufweist?

Wenn eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit oder eine Diskriminierung vor-
liegt, sind dann die Rechtsvorschriften in
Anbetracht dessen, dass sie den Zweck
verfolgen, eine Minderung oder einen Abzug
von im Vereinigten Konigreich steuerpflich-
tigen Gewinnen zu verhindern, als Maf3-
nahme zur Verhinderung der Steuerflucht zu
rechtfertigen, und, bejahendenfalls, sind sie
tatsdchlich als eine verhiltnismiflige Maf3-
nahme gerechtfertigt, die diesen rechtmafi-
gen Zweck im Hinblick auf den
Geltungsbereich der Rechtsvorschriften, de-
ren Befreiungstatbestinde und insbesondere
die fiir [Cadbury] durch den Motivtest
eroffnete Moglichkeit erreicht, durch Er-
fillung der beiden Anforderungen des oben
beschriebenen Motivtests nachzuweisen,
dass [Cadbury] keine Steuerflucht beabsich-
tigte, wozu sie aufSerstande ist?”
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28. Angesichts dieser Fragestellungen haben
die Special Commissioners das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Stehen die Artikel 43 EG, 49 EG und 56 EG
nationalen Steuervorschriften wie den im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden ent-
gegen, die unter bestimmten Umstinden
vorsehen, dass eine im betreffenden Mit-
gliedstaat ansissige Gesellschaft wegen der
Gewinne einer in einem anderen Mitglied-
staat ansiéssigen Tochtergesellschaft, die dort
einem niedrigeren Besteuerungsniveau un-
terliegt, steuerlich belastet wird?

IV — Beurteilung

29. Nach stindiger Rechtsprechung fallen
zwar die direkten Steuern als solche nicht in
die Zustindigkeit der Gemeinschaft, doch
miissen die Mitgliedstaaten die ihnen ver-
bliebenen Befugnisse unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausitben 2. Diese Be-
schrinkung der Ausiibung der den Mit-
gliedstaaten vorbehaltenen Zustindigkeiten
gilt auch fiir Mafinahmen zur Verhinderung
der Steuerhinterziehung und der Steuer-

12 — Urteile vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-246/89
(Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1991, 1-4585,
Randnr. 12} und vom 11. Mérz 2004 in der Rechtssache
C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, [-2409, Randnr. 44
und die angefithrte Rechtsprechung).
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flucht. Zwar wird sowohl im EG-Vertrag '3
als auch in Rechtsakten des abgeleiteten
Rechts '* ausdriicklich auf die Befugnis der
Mitgliedstaaten zum Ergreifen solcher Maf3-
nahmen hingewiesen, doch diirfen diese
nicht die von den Mitgliedstaaten im Rah-
men des EG-Vertrags iibernommenen Ver-
pflichtungen und insbesondere nicht die mit
diesem eingefithrten Grundfreiheiten beein-
trichtigen.

30. Das vorlegende Gericht mochte im vor-
liegenden Fall wissen, ob die Rechtsvor-
schriften des Vereinigten Konigreichs iber
beherrschte auslindische Gesellschaften mit
der Niederlassungsfreiheit, dem freien
Dienstleistungsverkehr und dem freien Kapi-
talverkehr vereinbar sind.

31. Mit mehreren Beteiligten, die Erklarun-
gen abgegeben haben, meine ich, dass die
Vereinbarkeit der fraglichen Rechtsvorschrif-
ten im Hinblick auf die Niederlassungsfrei-
heit zu priifen ist.

13 — Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe b EG bestimmt, dass Artikel 56
iiber den freien Kapitalverkehr nicht das Recht der Mit-
gliedstaaten berithrt, die unerldsslichen Mafinahmen zu
treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf
dem Gebiet des Steuerrechts, zu verhindern.

14 — Nach Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 90/434/
EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (ABL
L 225, S. 1) kann ein Mitgliedstaat die Anwendung dieser
Richtlinie ganz oder teilweise versagen oder riickgangig
machen, wenn die betreffende Transaktion als hauptsich-
lichen Beweggrund die Steuerhinterziehung oder -umgehung
hat. Siehe auch Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 90/435,
wonach diese Richtlinie der Anwendung einzelstaatlicher
oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbriuchen nicht entgegen-
steht, sowie Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie 2003/49/EG des
Rates vom 3. Juni 2003 tiber eine gemeinsame Steuerregelung
fir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen
verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten
(ABL L 157, S. 49), wonach die Mitgliedstaaten im Fall von
Transaktionen, bei denen der hauptsichliche Beweggrund
oder einer der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuerhint-
erziehung, die Steuerumgehung oder der Missbrauch ist, den
Rechtsvorteil dieser Richtlinie entziehen bzw. die Anwen-
dung dieser Richtlinie verweigern konnen.
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32. Nach der Rechtsprechung sind die Be-
stimmungen des EG-Vertrags iiber die Nie-
derlassungsfreiheit und nicht diejenigen iiber
den freien Kapitalverkehr anwendbar, wenn
ein Angehoriger eines Mitgliedstaats am
Kapital einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Gesellschaft eine Beteiligung halt,
aufgrund deren er einen Einfluss auf die
Entscheidungen dieser Gesellschaft ausiiben
und deren Titigkeiten bestimmen kann '®,
Auflerdem erstreckt Artikel 48 EG die
Rechte aus Artikel 43 EG auf die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
griindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben.

33. Daraus lasst sich somit ableiten, dass die
Regelung des Vereinigten Konigreichs tiber
beherrschte auslindische Gesellschaften, in
denen die Regeln fiir die Besteuerung der
Gewinne einer ausldndischen Tochtergesell-
schaft niedergelegt sind, deren Verbindung
zu der gebietsansidssigen Muttergesellschaft
nicht auf eine blofle Beteiligung beschrinkt
ist, sondern in einer Kontrolle durch die
Muttergesellschaft besteht, nicht unter den
freien Kapitalverkehr, sondern in der Tat
unter die Niederlassungsfreiheit fallt.

34. Die Kldgerinnen halten auch die Ver-
tragsbestimmungen {iiber den freien Dienst-
leistungsverkehr fiir im vorliegenden Fall
anwendbar. Sie machen geltend, die streitige
Regelung erschwere die Erbringung von
Finanzdienstleistungen durch CSTS und

15 — Urteil vom 21. November 2002 in der Rechtssache C-436/00
(X und Y, Slg. 2002, 1-10829, Randnr. 37 und die angefithrte
Rechtsprechung).

CSTI an ihre im Vereinigten Konigreich
anséssige Muttergesellschaft. Als Beispiele
fiihren sie die Urteile Safir '® und Eurowings
Luftverkehr 7 an.

35. Das Vorbringen der Kldgerinnen iiber-
zeugt mich nicht. Im vorliegenden Verfahren
geht es um die Vereinbarkeit einer Regelung
eines Mitgliedstaats mit dem Gemeinschafts-
recht, wonach einer gebietsanséssigen Mut-
tergesellschaft die Gewinne ihrer in einem
anderen Mitgliedstaat errichteten Tochter-
gesellschaft dann zugerechnet werden, wenn
die Tochtergesellschaft in diesem anderen
Mitgliedstaat einem viel niedrigeren Besteue-
rungsniveau unterliegt. Diese Regelung be-
trifft nicht speziell die Art der von CSTS und
CSTI ausgeiibten Tétigkeit. Die Situation ist
hier also eine andere als die, um die es in den
Rechtssachen Safir und Eurowings
Luftverkehr ging'®.

36. Zwar trifft es zu, dass durch die streitige
Regelung einerseits eine gebietsansissige
Gesellschaft davon abgehalten wird, eine
Tochtergesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat zu griinden, andererseits jedoch
auch die Erbringung von Dienstleistungen
einer solchen Tochtergesellschaft von die-
sem Mitgliedstaat aus unterbunden wird. Die
letztgenannte Beschrinkung ist aber offenbar
eine Folge der Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit. Bei der vorliegenden Fall-

16 — Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache C-118/96
(Slg. 1998, 1-1897).

17 — Urteil vom 26. Oktober 1999 in der Rechtssache C-294/97
(Slg. 1999, 1-7447).

18 — Im Urteil Safir ging es um eine Regelung, die Kapitallebens-
versicherungen einer unterschiedlichen Besteuerung unter-
warf, je nachdem ob die Gesellschaften, bei denen sie
abgeschlossen worden waren, in diesem Mitgliedstaat nieder-
gelassen waren oder nicht. Im Urteil Eurowings Luftverkehr
sah die betreffende nationale Regelung zugunsten von
Unternehmen, die Wirtschaftsgiiter an im Inland anséssige
Mieter vermieten, eine Befreiung von der Hinzurechnung des
entsprechenden Mietzinses zur Besteuerungsgrundlage vor.
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gestaltung steht im Vordergrund des Rechts-
streits tatsdchlich die Freiheit, eine Tochter-
gesellschaft im genannten Mitgliedstaat zu
griilnden . Ich kann daher nicht erkennen,
welchen Sinn eine Berufung auch auf die
Vorschriften tber den freien Dienstleis-
tungsverkehr haben soll. Jedenfalls kann eine
Priifung der fraglichen Regelung im Hinblick
auf den freien Dienstleistungsverkehr und
nicht nur auf die Niederlassungsfreiheit am
Ergebnis meiner Untersuchung nichts 4n-
dern.

37. Ich schlage daher vor, die Prifung der
Vorlagefrage darauf zu beschrinken, ob die
Artikel 43 EG und 48 EG einer nationalen
Steuerregelung entgegenstehen, wonach in
die Besteuerungsgrundlage einer gebietsan-
sdssigen Muttergesellschaft die Gewinne
einer in einem anderen Mitgliedstaat ansés-
sigen beherrschten auslandischen Gesell-
schaft einbezogen werden, wenn diese Ge-
winne in dem anderen Staat einem viel
niedrigeren Besteuerungsniveau unterliegen,
als er im Staat der Ansissigkeit der Mut-
tergesellschaft gilt.

38. Im Rahmen der Untersuchung, die die
Beantwortung dieser Frage ermdglichen soll,
werde ich nacheinander die drei Hauptfrage-
stellungen priifen, denen sich das vorlegende
Gericht nach eigener Darstellung gegeniiber-
sieht. Ich werde zunichst priifen, ob die
Tatsache, dass eine Muttergesellschaft eine
Tochtergesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat griindet, um in den Genuss einer
glinstigeren Steuerregelung als der im Staat
ihrer Niederlassung geltenden zu kommen,
fir sich genommen eine missbrauchliche
Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit dar-

19 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Oktober 2004 in der
Rechtssache C-36/02 (Omega, Slg. 2004, -9609, Randnr. 26).
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stellt. Sodann werde ich gegebenenfalls
untersuchen, ob die Regelung des Vereinig-
ten Konigreichs iiber beherrschte auslindi-
sche Gesellschaften die Ausiibung dieser
Freiheit beschrankt. Schliellich werde ich
priifen, ob eine solche Beschrankung ge-
rechtfertigt sein kann.

A — Zum Vorliegen einer missbrduchlichen
Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit

39. Zunichst gilt es also, festzustellen, ob die
Tatsache, dass eine Muttergesellschaft eine
Tochtergesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat griindet, um in den Genuss der
giinstigeren Steuerregelung dieses anderen
Staates zu kommen, fiir sich genommen eine
missbrauchliche Ausnutzung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt. Das vorlegende Ge-
richt stellt sich diese Frage erklartermafien
deshalb, weil Cadbury CSTS und CSTT als in
Irland anséssige mittelbare Tochtergesell-
schaften nur gegriindet habe, damit zuguns-
ten der konzerninternen Darlehensvergabe
die Regelung des International Financial
Services Centre gelten konne.

40. Meiner Ansicht nach stellt die Tatsache,
dass eine Muttergesellschaft in einem an-
deren Mitgliedstaat eine Tochtergesellschaft
zu dem erklirten Zweck griindet, in den
Genuss der in diesem Staat geltenden
glinstigeren Steuerregelung zu kommen, fiir
sich genommen keine missbrauchliche Aus-
nutzung der Niederlassungsfreiheit dar,
durch die dieser Gesellschaft die Moglichkeit
genommen wiirde, sich auf die Rechte aus
den Artikeln 43 EG und 48 EG zu berufen.
Diese Auffassung stiitze ich auf die Bedeu-
tung dieser Bestimmungen, wie sie in der
Rechtsprechung prizisiert worden ist.
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41. Zunichst ist daran zu erinnern, dass die
Artikel 43 EG und 48 EG einer Gesellschaft,
die die in Artikel 48 EG aufgestellten Vor-
aussetzungen erfiillt, ausdricklich das Recht
einrdumen, in einem anderen Mitgliedstaat
nach dessen fiir seine eigenen Angehorigen
geltenden Bestimmungen Agenturen, Zweig-
niederlassungen oder Tochtergesellschaften
zu griinden. Diese Grundfreiheit, die in den
genannten seit Ablauf der Ubergangszeit mit
unmittelbarer Wirkung ausgestatteten
Rechtsvorschriften >° niedergelegt ist, be-
zweckt somit, einer solchen Gesellschaft die
Griandung einer Zweitniederlassung in ei-
nem beliebigen anderen Mitgliedstaat zu
ermoglichen. Jede Gesellschaft, die im Ein-
klang mit dem Recht eines Mitgliedstaats
gegriundet worden ist, kann also an einem
von ihr gewdhlten Ort innerhalb der Ge-
meinschaft eine Tochtergesellschaft griin-
den.

42. Des Weiteren erscheint es im Rahmen
der vorliegenden Rechtssache wichtig, her-
vorzuheben, dass der Begriff ,Niederlassung“
die Moglichkeit fiir einen Gemeinschaftsan-
gehorigen impliziert, in stabiler und konti-
nuierlicher Weise am Wirtschaftsleben jedes
beliebigen anderen Mitgliedstaats als seines
Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus
Nutzen zu ziehen ?!. Die Niederlassungsfrei-
heit soll somit die Ausiibung einer tatséich-
lichen und echten wirtschaftlichen Titigkeit
im Aufnahmestaat erméglichen 2. Wie Ge-
neralanwalt Darmon in Nummer 3 seiner

20 — Urteile vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (Reyners,
Slg. 1974, 631, Randnr. 25) und vom 5. November 2002 in der
Rechtssache C-208/00 (Uberseering, Slg. 2002, 1-9919,
Randnr. 60).

21 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Reyners (Randnr. 21) und Urteil
vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 25).

22 — Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-221/89
(Factortame u. a, Slg. 1991, 1-3905, Randnr. 20) und
Kommission/Vereinigtes Kénigreich (Randnr. 21).

Schlussantrige in der Rechtssache Daily Mail
und General Trust>® ausgefiithrt hat: ,Sich
niederlassen heifSt, sich in eine nationale
Wirtschaft integrieren.” Der Sinn und Zweck
der Niederlassungsfreiheit besteht somit in
der Austibung einer wirtschaftlichen Titig-
keit im Aufnahmemitgliedstaat.

43. Aus der Rechtsprechung geht schliefSlich
hervor, dass dann, wenn der mit der Nieder-
lassungsfreiheit verfolgte Zweck erfillt ist,
die Griinde, aus denen der betreffende
Gemeinschaftsangehorige oder die betreffen-
de Gesellschaft diese Freiheit hat in An-
spruch nehmen wollen, nicht den durch den
EG-Vertrag gewihrten Schutz in Frage
stellen konnen.

44. So war im Urteil Centros ** die Frage zu
beantworten, ob die zustindigen dédnischen
Behorden die Eintragung einer Zweignieder-
lassung einer im Vereinigten Konigreich
rechtmiflig errichteten Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung mit der Begriindung
verweigern konnten, dass die Gesellschaft
in diesem Mitgliedstaat keine Geschaftsti-
tigkeit entfalte und letztlich nur die déni-
schen Vorschriften iiber die Griindung von
Gesellschaften mit beschriankter Haftung
umgehen wolle 5,

45. Demnach war zu priifen, ob der Auf-
nahmestaat einer Gesellschaft, die die Vor-
aussetzungen des Artikels 48 EG erfiillt, die

23 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 81/87
(Slg. 1988, 5483).

24 — Urteil vom 9. Mirz 1999 in der Rechtssache C-212/97
(Slg. 1999, 1-1459).

25 — Nach den dénischen Vorschriften war die Griindung einer
GmbH von der Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapi-
tals von 200 000 DKR abhingig, wihrend die geltenden
Vorschriften des Vereinigten Konigreichs die Griindung von
Gesellschaften dieses Typus keiner Voraussetzung hinsicht-
lich der Einzahlung eines Mindestgesellschaftskapitals unter-
warfen.
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Griindung einer Zweitniederlassung in sei-
nem Hoheitsgebiet wegen der Griinde ver-
weigern kann, aus denen die Gesellschafter
beschlossen hatten, ihre Gesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat zu errichten.
Konnten mit anderen Worten die Griinde,
von denen sich die Gesellschafter hatten
leiten lassen, diese an der Geltendmachung
der Rechte aus Artikel 43 EG hindern,
obwohl sie sich auf diese Bestimmung im
Einklang mit deren Zweck berufen hatten, es
nidmlich einer nach den Vorschriften eines
Mitgliedstaats rechtmiflig errichteten Ge-
sellschaft zu ermdéglichen, eine sekundire
Geschiftstitigkeit in einem anderen Mit-
gliedstaat auszuiiben?

46. Der Gerichtshof hat dem Zweck des
durch den EG-Vertrag verlichenen Nieder-
lassungsrechts Vorrang eingeraumt. So hat
er im Urteil Centros ausgefithrt, dass das
Recht, eine Gesellschaft nach dem Recht
eines Mitgliedstaats zu errichten und in
anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlassun-
gen zu griinden, im Binnenmarkt unmittel-
bar aus der vom Vertrag gewihrleisteten
Niederlassungsfreiheit folge. Es konne fiir
sich allein keine missbriuchliche Ausnut-
zung des Niederlassungsrechts darstellen,
wenn ein Staatsangehoriger eines Mitglied-
staats, der eine Gesellschaft griinden mochte,
diese in dem Mitgliedstaat errichte, dessen
gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die
grofite Freiheit lieflen, und in anderen Mit-

gliedstaaten Zweigniederlassungen griin-
de?.

47. Diese Losung, die im Plenum angenom-
men worden ist, ist nicht vereinzelt geblie-

26 — Urteil Centros (Randnr. 27).
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ben. Sie ist im Urteil Inspire Art>’ bestitigt
worden, in dem sie auf niederlindische
Vorschriften erstreckt worden ist, die bei
einem Sachverhalt, der mit dem in der
Rechtssache Centros vergleichbar war, nicht
der Eintragung einer Zweigniederlassung
entgegenstanden, sondern die Griindung
dieser Zweitniederlassung der Erfiillung be-
stimmter Voraussetzungen des innerstaat-
lichen Rechts fiir die Errichtung von Gesell-
schaften unterwarfen.

48. Im Urteil Inspire Art hat der Gerichts-
hof ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die Griinde, aus denen eine Gesellschaft in
einem bestimmten Mitgliedstaat errichtet
werde, sehe man vom Fall des Betrugs ab,
fir die Anwendung der Vorschriften tiber die
Niederlassungsfreiheit irrelevant seien . Er
hat bestitigt, dass der Umstand, dass eine
Gesellschaft, die sich auf die Artikel 43 EG
und 48 EG beruft, in einem Mitgliedstaat nur
gegrindet worden ist, um in den Genuss
vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu kom-
men, keinen Missbrauch darstellt, und zwar
auch dann nicht, wenn die betreffende
Gesellschaft ihre Tiatigkeiten hauptsichlich
oder ausschliefllich im Staat der Griindung
der Zweitniederlassung ausiibt %,

49. Dieser Rechtsprechung lasst sich fiir die
vorliegende Rechtssache entnehmen, dass
dann, wenn die kontrollierte Tochtergesell-
schaft eine tatsichliche und echte Geschifts-
tatigkeit in dem Mitgliedstaat ihrer Grin-

27 — Urteil vom 30. September 2003 in der Rechtssache C-167/01
(Slg. 2003, 1-10155).

28 — Urteil Inspire Art (Randnr. 95).
29 — A. a. O. (Randnr. 96).
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dung ausibt, die Griinde, aus denen die
Muttergesellschaft beschlossen hat, sie in
diesem Aufnahmestaat zu errichten, nicht
die Rechte in Frage stellen koénnen, die die
Mutter aus dem EG-Vertrag herleitet *°,

50. Im vorliegenden Fall hingt also die
Moglichkeit von Cadbury, sich auf den durch
die Artikel 43 EG und 48 EG verliehenen
Schutz zu berufen, von der Beantwortung
der Frage ab, ob CSTS und CSTI wirklich
tatsdchliche und echte Titigkeiten in Irland
ausiiben. Es ist Sache des vorlegenden
Gerichts, diese Frage zu beantworten, die
zwischen den Kligerinnen und dem Verei-
nigten Konigreich sehr streitig ist. Ich meine
jedoch, bereits in diesem Stadium sagen zu
konnen, dass eine missbrauchliche Ausnut-
zung der Niederlassungsfreiheit nicht schon
deshalb zu bejahen ist, weil sich Cadbury fir
eine Errichtung ihrer Tochtergesellschaften
in Irland nur entschlossen hat, damit diese
der beim International Financial Services
Centre geltenden sehr giinstigen Steuerre-
gelung unterliegen.

30 — Sind dagegen die Ziele der Niederlassungsfreiheit nicht
erreicht, so kann sich die Gesellschaft auf die Bestimmungen
des Artikels 43 EG nicht berufen. Vgl. Urteil Daily Mail und
General Trust. In dieser Rechtssache beabsichtigte die nach
dem Recht des Vereinigten Konigreichs gegriindete Gesell-
schaft Daily Mail, den Sitz ihrer Geschéftsleitung und ihrer
Hauptverwaltung aus dem Vereinigten Kénigreich zu ver-
legen, ohne ihre Rechtspersonlichkeit oder ihre Eigenschaft
als Gesellschaft britischen Rechts zu verlieren, wie es das
Recht dieses Mitgliedstaats vorsieht. Sie war jedoch nicht
damit einverstanden, dass sie sich der Voraussetzung nach
britischen Rechts unterwerfen sollte, zur Sitzverlegung eine
Zustimmung des Fiskus einzuholen. Daily Mail wollte den
Sitz ihrer Geschiftsleitung nimlich in die Niederlande
verlegen, um nach Errichtung des steuerlichen Sitzes in
diesem Mitgliedstaat einen erheblichen Teil der Papiere ihres
Betriebsvermégens zu verkaufen und aus dem Erlos eigene
Aktien zuriickkaufen zu kénnen, ohne die Steuern entrichten
zu miissen, die nach britischem Steuerrecht aus Anlass dieser
Transaktionen zu zahlen gewesen wiren. Der Gerichtshof
hat festgestellt, dass das Gemeinschaftsrecht bei seinem
derzeitigen Stand Rechtsvorschriften wie den in jener
Rechtssache fraglichen nicht entgegenstehe, da es den
Gesellschaften nationalen Rechts kein Recht gewihre, den
Sitz ihrer Geschéftsleitung und ihrer Hauptverwaltung unter
Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaften des Mit-
gliedstaats ihrer Griindung in einen anderen Mitgliedstaat zu
verlegen.

51. Es erscheint legitim, wenn eine Gesell-
schaft bei der Wahl des Aufnahmestaats, in
dem sie eine Tochtergesellschaft zu griinden
beabsichtigt, das Besteuerungsniveau be-
riicksichtigt. Sie kann, ohne gegen den Sinn
und Zweck von Artikel 43 EG zu verstoflen,
beschlieflen, eine sekundire Geschiftstatig-
keit in einem anderen Mitgliedstaat aus-
zuiiben, um bei der Besteuerung der dort
steuerbaren Titigkeiten in den Genuss der
giinstigeren Steuerregelung dieses anderen
Mitgliedstaats zu kommen.

52. Fir diese Auffassung spricht die stindige
Rechtsprechung, wonach ein Mitgliedstaat
eine Gesellschaft daran, von ihrem Recht auf
Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat Gebrauch zu machen, nicht mit der
Begriindung hindern darf, dass ihm durch
diese Transaktion ein Steuerverlust hinsicht-
lich derjenigen Steuern entstehen wiirde, die
er wegen einer kiinftigen Geschiftstatigkeit,
die die Gesellschaft in ihrem UrsPrungsstaat
ausgeiibt hitte, erheben konnte .

53. Ebenso kann nach gefestigter Rechtspre-
chung der blofle Umstand, dass eine gebiets-
ansissige Gesellschaft eine Zweitniederlas-
sung in einem anderen Mitgliedstaat er-
richtet, keine allgemeine Annahme einer
Steuerhinterziehung oder Steuerflucht be-
griinden und eine MafSnahme rechtfertigen,

31 — Vgl u. a. Urteil vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache
C-264/96 (ICl, Slg. 1998, 1-4695, Randnr. 28), Urteil De
Lasteyrie du Saillant (Randnr. 60) und Urteil vom 13. De-
zember 2005 in der Rechtssache C-446/03 (Marks & Spencer,
Slg. 2005, 1-10837, Randnr. 44).
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die die Wahrnehmung einer durch den
Vertrag gewihrleisteten Grundfreiheit beein-
trichtigt>>. Wie der Gerichtshof mehrfach
entschieden hat, impliziert die Niederlassung
einer Gesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat als solche keine Steuerumgehung,
da die betreffende Gesellschaft auf jeden Fall
den Rechtsvorschriften dieses Staates unter-
liegt >,

54. Der Rechtsprechung lasst sich schlief3-
lich auch entnehmen, dass ein Mitgliedstaat
nicht die Austibung der Grundfreiheiten in
einem anderen Mitgliedstaat beschrinken
darf, indem er das in diesem bestehende
niedrige Besteuerungsniveau zum Vorwand
nimmt >*,

55. Angesichts dieser Erwdgungen ist in
Ermangelung einer Gemeinschaftsharmoni-
sierung einzurdumen, dass die Steuersysteme
der einzelnen Mitgliedstaaten auf diese
Weise einem Wettbewerb untereinander
ausgesetzt werden konnen. Dieser Wettbe-
werb, der sich insbesondere darin &duflert,
dass die Steuersdtze zur Besteuerung von
Gesellschaftsgewinnen von einem zum an-
deren Mitgliedstaat stark voneinander ab-
weichen, kann einen erheblichen Einfluss auf

32 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 26. September 2000 in der
Rechtssache C-478/98 (Kommission/Belgien, Slg. 2000,
1-7587, Randnr. 45). Vgl. auch Urteil X und Y (Randnr. 62).

33 — Urteil ICI (Randnr. 26) sowie Urteile vom 8. Mirz 2001 in
den Rechtssachen C-397/98 und C-410/98 (Metallgesell-
schaft u. a, Slg. 2001, I-1727, Randnr. 57) sowie vom
12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-324/00 (Lankhorst-
Hohorst, Slg. 2002, I-11779, Randnr. 37).

34 — Urteil Eurowings Luftverkehr (Randnr. 44). Vgl. in diesem
Sinne auch Urteile vom 26. Juni 2003 in der Rechtssache
C-422/01 (Skandia und Ramstedt, Slg. 2003, I-6817,
Randnr. 52) und vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache
C-364/01 (Barbier, Slg. 2003, I-15013, Randnr. 71).
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die Entscheidung der Gesellschaften fiir den
Standort ihrer Tatigkeiten in der Europé-
ischen Union haben®®. Bedauerlicherweise
kann es in diesem Bereich zu einem schran-
kenlosen Wettbewerb zwischen den Mit-
gliedstaaten kommen. Hierbei handelt es
sich allerdings um ein politisches Problem.

56. Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der
Rat ,Wirtschaft und Finanzen“ (Ecofin)
einen Verhaltenskodex fiir die Unterneh-
mensbesteuerung *® angenommen hat, der
»die MafSnahmen, die den Standort fiir
wirtschaftliche Aktivititen in der Gemein-
schaft spirbar beeinflussen oder beeinflus-
sen konnen”, betrifft und nach dem die
Mitgliedstaaten in Bezug auf diese Maf3-
nahmen eine Stillhalte- und eine Riicknah-
meverpflichtung eingegangen sind. An dieser
Stelle sollte hervorgehoben werden, dass die
irische Steuerregelung, die auf beim Inter-
national Financial Services Centre gegriin-
dete Gesellschaften anwendbar ist, im Be-
richt der Gruppe , Verhaltenskodex”, die mit
der Beurteilung der nationalen Mafinahmen,
die in dessen Anwendungsbereich fallen
kénnten, beauftragt war, als ,schidliche
Mafinahme* aufgefithrt worden ist. Diese
Steuerregelung war daher einem Auslaufen
zuzufithren ¥,

35 — Vgl. dazu die Arbeiten der Kommission der Europdischen
Gemeinschaften zur Unternehmensbesteuerung in der Uni-
on, insbesondere die Mitteilung der Kommission an den Rat,
das Europiische Parlament und den Europidischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss ,Ein Binnenmarkt ohne steuer-
liche Hindernisse” (KOM[2001] 582 endg.) und den Bericht
der Kommissionsdienststellen iiber die Unternehmensbe-
steuerung im Binnenmarkt (SEK[2001] 1681 endg.).

36 — Entschlieffung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter
der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 1. Dezember 1997

iiber einen Verhaltenskodex firr die Unternehmensbesteue-
rung (ABL 1998, C 2, S. 2).
37 — Dieser Bericht ist im Internet unter http://ue.eu.int/ueDocs/

cms_Data/docs/pressdata/de/misc/04901.d9.html zuging-
lich.
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57. Diese Gesichtspunkte koénnen sich in-
dessen nicht auf die Tragweite der den
Wirtschaftsteilnehmern in den Artikeln 43
EG und 48 EG verlichenen Rechte aus-
wirken. Nach seiner Pridambel stellt der
Verhaltenskodex eine politische Verpflich-
tung dar und beriihrt nicht die Rechte und
Pflichten der Mitgliedstaaten und die jewei-
ligen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten
und der Gemeinschaft, wie sie sich aus dem
Vertrag ergeben. Durch die Annahme des
Verhaltenskodex und die Nennung der frag-
lichen irischen Steuerregelung im Rahmen
der schidlichen nationalen steuerlichen
Mafinahmen fiir den einheitlichen Markt
kann daher das Recht einer die Voraus-
setzungen des Artikels 48 EG erfillenden
Gesellschaft, eine Zweitniederlassung in dem
Mitgliedstaat ihrer Wahl, einschlieSlich des
Staates, in dem eine als fiir den einheitlichen
Markt schidlich angesehene Steuerregelung
gilt, zu griinden, nicht begrenzt und erst
recht nicht riickwirkend beschriankt werden.

58. Dass diese Steuerregelung auch als eine
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
staatliche Beihilfe angesehen werden kénn-
te®, andert an dieser Beurteilung nichts.
Wie die Kommission in ihren Erklirungen
ausgefithrt hat, enthdlt der EG-Vertrag in
den Artikeln 87 EG und 88 EG besondere
Bestimmungen, deren Zweck es ist, die
Kontrolle der Vereinbarkeit einer solchen
Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt
zu gewihrleisten und deren schidliche Wir-
kungen fiir den Gemeinsamen Markt zu
beseitigen. Der Umstand, dass eine solche
Steuerregelung nicht mit den Vorschriften

38 — Aus dem Bericht der Gruppe ,Verhaltenskodex” ergibt sich,
dass die Kommission die Griindung des International
Financial Services Centre im Jahr 1987 genehmigte, dass sie
dann zu der Auffassung gelangte, dass die bei diesem
eingefithrte steuerliche Vorzugsbehandlung mit den Vor-
schriften des Vertrages nicht in Einklang stehende Betriebs-
beihilfen darstelle, und dass sie sich schliefllich mit den
irischen Behorden auf das Auslaufen dieser Regelung einigte.

des EG-Vertrags in Einklang steht, gibt
einem Mitgliedstaat somit nicht das Recht,
einseitig Mafinahmen zu treffen, mit denen
die Wirkungen dieser Regelung durch eine
Beschriankung der Grundfreiheiten bekdmpft
werden sollen.

59. Gegen diese Beurteilung liefle sich au-
flerdem einwenden, dass das Problem der in
den allgemein geltenden Regelungen der
Mitgliedstaaten festgelegten unterschiedli-
chen Steuersitze ungeldst bleibt. Zum einen
hat sich ndmlich die Beurteilung der steuer-
lichen Maf3nahmen, die von der Gruppe
»Verhaltenskodex” als schidlich angesehen
wurden und deren Abschaffung geplant
worden ist, nur auf besondere oder spezifi-
sche Regelungen bezogen. Zum anderen gilt
nach Artikel 94 EG fir die Angleichung der
nationalen Rechtsvorschriften auf dem Ge-
biet der anwendbaren Steuersitze immer
noch die Regel der Einstimmigkeit im Rat.
Wie jedoch die Mitgliedstaaten in der
Sitzung hervorgehoben haben, ist bis heute
keine entsprechende Mafinahme getroffen
worden und ist wohl auch in naher Zukunft
nicht absehbar.

60. Das Problem der schidlichen Wirkun-
gen des vélligen Fehlens einer Harmonisie-
rung der Steuersitze fir Gesellschaftsge-
winne ist aber, wie gesagt, einer politischen
Losung zuzufithren und kann es meines
Erachtens nicht rechtfertigen, den Umfang
der Rechte aus den Artikeln 43 EG und 48
EG, wie er in der Rechtsprechung festgelegt
worden ist, in Frage zu stellen. Meiner
Ansicht nach ist daher festzuhalten, dass
die Tatsache, dass eine in einem Mitglied-

I-8011



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-196/04

staat ansissige Muttergesellschaft beim In-
ternational Financial Services Centre eine
Tochtergesellschaft zu dem erkldrten Zweck
griindet, in den Genuss der dort geltenden
glinstigeren Steuerregelung zu kommen, fiir
sich genommen keine missbriuchliche Aus-
nutzung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

61. Ich werde nunmehr prifen, ob die
Rechtsvorschriften des Vereinigten Koénig-
reichs iiber beherrschte auslindische Gesell-
schaften die Niederlassungsfreiheit be-
schrianken.

B — Zum Vorliegen einer Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit

62. Zunichst ist daran zu erinnern, dass
Artikel 43 EG nicht nur Beschrankungen bei
der Griindung einer Tochtergesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat, die vom Auf-
nahmestaat ausgehen, sondern auch jene
Beschriankungen verbietet, die dem Ur-
sprungsstaat zuzuschreiben sind. So gilt nach
gefestigter Rechtsprechung, dass die Bestim-
mungen des EG-Vertrags tiber die Nieder-
lassungsfreiheit, auch wenn sie ihrem Wort-
laut nach insbesondere die Inlanderbehand-
lung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sol-
len, es doch ebenfalls verbieten, dass der
Herkunftsstaat die Niederlassung eines sei-
ner Staatsangehorigen oder einer nach sei-
nem Recht gegriindeten Gesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat beschrankt>®,

39 — Urteile Daily Mail und General Trust (Randnr. 16) sowie
Marks & Spencer (Randnr. 31).

I-8012

Dieses Verbot ,herkunftsseitiger” Beschran-
kungen gilt auch fir steuerliche Mafinah-
men *°.

63. Aus der Rechtsprechung ergibt sich
weiter, dass die nach Artikel 43 EG verbote-
nen Beschrinkungen verschiedene Formen
annehmen konnen. Dabei kann es sich um
offensichtliche Diskriminierungen aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit oder — bei
Gesellschaften — des Sitzes handeln. Sie
kénnen aber auch die Gestalt ,mittelbarer
Diskriminierungen annehmen, d. h. von
MafSnahmen, die, ohne an den Sitz der
Gesellschaft anzukniipfen, auf unterschieds-
los anwendbaren Voraussetzungen beruhen,
die aber bewirken, dass vor allem Angeho-
rige anderer Mitgliedstaaten benachteiligt
werden, wie dies etwa beim Kriterium des
steuerlichen Sitzes der Fall ist*'. In seiner
neueren Rechtsprechung schliefilich priift
der Gerichtshof nicht, ob die betreffende
MafSnahme als unmittelbare oder als mittel-
bare Diskriminierung zu qualifizieren ist. Er
stellt lediglich fest, dass eine unterschiedliche
steuerliche Behandlung vorliegt, die zu einer
Benachteiligung des Wirtschaftsteilnehmers,
der von den Rechten aus Artikel 43 EG
Gebrauch gemacht hat, fihrt und sich auf
die Ausiibung solcher Rechte abschreckend
auswirken konnte *2,

40 — Das Verbot herkunftsseitiger Beschrankungen durch eine
steuerliche Maflnahme ist erstmals im Urteil ICI im
Verhiltnis zu Rechtsvorschriften des Vereinigten Kénigreichs
ausgesprochen worden, die eine Steuererméfligung gebiets-
ansassigen Gesellschaften vorbehielten, die ausschliefilich
oder hauptsachlich Tochtergesellschaften mit Sitz im Inland
kontrollierten (vgl. insbesondere Urteile vom 18. November
1999 in der Rechtssache C-200/98, X und Y, Slg. 1999,
1-8261, und De Lasteyrie du Saillant sowie hinsichtlich einer
Anwendung in jiingster Zeit Urteil vom 23. Februar 2006 in
der Rechtssache C-471/04, Keller Holding, Slg. 2006, 1-2107).

41 — Urteil vom 13. Juli 1993 in der Rechtssache C-330/91
(Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017, Randnrn. 14 und 15).

42 — Vgl. insbesondere Urteile vom 14. Dezember 2000 in der
Rechtssache C-141/99 (AMID, Slg. 2000, I-11619, Randnrn.
22 und 23}, X und Y vom 21. November 2002 (Randnr. 36 bis
39), Lankhorst-Hohorst (Randnrn. 27 bis 32), vom 18. Sep-
tember 2003 in der Rechtssache C-168/01 (Bosal, Slg. 2003,
1-9409, Randnr. 27) sowie Marks & Spencer (Randnrn. 32 bis
34) und Keller Holding (Randnrn. 31 bis 35).
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64. Der letzte Aspekt, auf den hier im
Rahmen der Rechtsprechung zur Priifung
nationaler Steuerregelungen im Hinblick auf
die Grundfreiheiten aufmerksam zu machen
ist, betrifft die méglichen Rechtfertigungs-
griinde far eine Beschrinkung. Grundsitz-
lich kénnen aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit vorgenommene offensichtliche Dis-
kriminierungen nur aus einem in Artikel 46
Absatz 1 EG genannten Grund der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sein. Nur unterschiedslos an-
wendbare Mafinahmen konnen dies auch aus
einem zwingenden Grund des Allgemeinin-
teresses sein, d. h. einem Grund, der zwar in
dieser Bestimmung nicht genannt, jedoch in
der Rechtsprechung als in einem berechtig-
ten Interesse liegend anerkannt ist. Im
Zusammenhang mit den Artikeln 43 EG
und 48 EG dient im Ubrigen der Gesell-
schaftssitz, ebenso wie die Staatsangehorig-
keit bei natirlichen Personen, dazu, die
Zugehorigkeit der Gesellschaft zur Rechts-
ordnung eines Staates zu bestimmen **. Im
Steuerrecht schliefit es jedoch die Feststel-
lung, dass eine unterschiedliche Behandlung
aus Griinden des Sitzes der Gesellschaft
vorliegt, nicht aus, dass diese Ungleichbe-
handlung aus einem zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist %,

65. Unter Beriicksichtigung dieser Erwi-
gungen werde ich nunmehr priifen, ob die
fraglichen Rechtsvorschriften die Niederlas-

43 — Urteil ICI (Randnr. 20 und die angefithrte Rechtsprechung).

44 — Vgl. u. a. Urteil ICI zu den Rechtsvorschriften des Vereinigten
Konigreichs, die die Gewihrung einer Steuererleichterungs-
maf3nahme gebietsansissigen Gesellschaften eines Konsorti-
ums vorbehielten, die ausschliellich oder hauptsichlich
Tochtergesellschaften mit Sitz im Inland kontrollieren
(Randnrn. 23 und 24), sowie Urteil Lankhorst-Hohorst zur
deutschen Regelung iiber die Besteuerung von durch die
Tochtergesellschaften an die Muttergesellschaft gezahlten
Zinsen, die je nachdem, ob sich der Sitz der Muttergesell-
schaft im Inland oder im Ausland befand, eine unter-
schiedliche Behandlung vorsah.

sungsfreiheit beschrinken. Das vorlegende
Gericht fragt sich hierzu, ob diese Rechts-
vorschriften als Beschrinkung der Inan-
spruchnahme der Niederlassungsfreiheit
oder als Diskriminierung anzusehen sind.

66. Zur ersten Alternative fragt es, ob die
Moglichkeit, dass Cadbury keine hoheren
Steuern zahlt als die, die CSTS und CSTI
gezahlt hitten, wenn sie ihren Sitz im
Vereinigten Konigreich gehabt hitten, oder
ob sich die Tatsache, dass die diesen aus-
lindischen Tochtergesellschaften entstande-
nen Verluste nicht auf die im Vereinigten
Kénigreich steuerpflichtigen Gewinne ange-
rechnet werden kénnen, wihrend eine sol-
che Anrechnung mdéglich gewesen wire,
wenn diese Tochtergesellschaften ihren Sitz
dort gehabt hitten, auf das Vorliegen einer
Beschrinkung auswirkt.

67. Zur zweiten Alternative fragt das vorle-
gende Gericht, welcher Vergleich anzustellen
ist, um das Vorliegen einer Diskriminierung
nachzuweisen. So mochte es wissen, ob die
Situation von Cadbury mit der einer gebiets-
ansissigen Gesellschaft zu vergleichen ist,
die eine Tochtergesellschaft im Vereinigten
Konigreich gegriindet hat, oder vielmehr mit
derjenigen einer gebietsansissigen Gesell-
schaft, die eine solche Zweitniederlassung
in einem anderen Mitgliedstaat gegriindet
hat, in dem der Steuersatz nicht so giinstig
ist, dass die Regelung iber beherrschte
ausldndische Gesellschaften anzuwenden ist.

68. Das Vereinigte Konigreich trigt vor, die
streitige Regelung stelle keine diskriminie-
rende Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit dar. Es macht zunichst geltend, die
Situation von Cadbury sei nur mit derjenigen
einer gebietsanséssigen Gesellschaft zu ver-
gleichen, deren Tochtergesellschaft ihren
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Sitz im Inland habe. Weiter fihrt das
Vereinigte Konigreich — mit Unterstiitzung
der dénischen, der deutschen, der franzgsi-
schen, der portugiesischen, der finnischen
und der schwedischen Regierung — aus,
diese Regelung sei nicht diskriminierend, da
der von Cadbury verlangte Steuerbetrag
nicht héher sei als die Steuer, die von dieser
Gesellschaft und ihren Tochtergesellschaften
insgesamt zu tragen gewesen waire, wenn
Letztere im Vereinigten Konigreich anséssig
gewesen wiren. Die wirtschaftliche Wirkung
fiir das Vermogen von Cadbury wire somit
bei beiden Fallgestaltungen die gleiche ge-
wesen.

69. Nach Ansicht dieser Mitgliedstaaten
wird mit der Regelung iiber beherrschte
ausldndische Gesellschaften mithin ein Ziel
der steuerlichen Neutralitit verfolgt, indem
sie dafiir sorgt, dass die steuerliche Gesamt-
belastung der aus einer britischen Mutterge-
sellschaft und ihren Tochtergesellschaften
bestehenden wirtschaftlichen Einheit unab-
hingig davon, ob die Tochtergesellschaften
im Vereinigten Konigreich oder in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssig sind, die
gleiche ist.

70. Die deutsche und die franzésische Re-
gierung legen schliefilich dar, die in der
fraglichen Regelung vorgesehene unter-
schiedliche Behandlung je nach dem Stand-
ort der Tochtergesellschaften sei aufgrund
des Unterschieds zwischen den Steuersitzen,
denen diese Tochtergesellschaften im Staat
ihrer jeweiligen Niederlassung unterldgen,
sachlich gerechtfertigt.

71. Diese Auffassung teile ich aus folgenden
Griinden nicht.
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72. Wie wir gesehen haben, wird mit der
fraglichen Regelung eine besondere Rege-
lung eingefiihrt, die nur auf gebietsansdssige
Gesellschaften anwendbar sein soll, die eine
Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat
gegrundet haben, der fiir die Besteuerung der
Gewinne der Gesellschaften einen viel nied-
rigeren Steuersatz vorsieht als den im Ver-
einigten Konigreich geltenden. Die Regelung
{iber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten ist, wir erinnern uns, nicht anwendbar,
wenn die Tochtergesellschaft im Vereinigten
Konigreich ansissig ist oder aber in einem
anderen Mitgliedstaat, dessen Steuerrecht
nicht zu einer Besteuerung der Gewinne
dieser Tochtergesellschaft in Hohe von
weniger als drei Vierteln derjenigen Steuer
fithren wiirde, die fiir dieselben Gewinne im
Vereinigten Konigreich zu zahlen wire.

73. Nach der fraglichen Regelung konnen
die Gewinne der kontrollierten Tochter in
die Besteuerungsgrundlage der Muttergesell-
schaft einbezogen werden, sobald sie anfal-
len.

74. Diese Regelung fithrt daher zu einer
Benachteiligung fiir die Muttergesellschaft,
auf die sie anwendbar ist, im Verhiltnis
einerseits zu einer gebietsansissigen Gesell-
schaft, die ihre Tochtergesellschaft im Ver-
einigten Konigreich gegriindet hat, und
andererseits zu einer gebietsansissigen Ge-
sellschaft, die eine solche Tochter in einem
Mitgliedstaat gegriindet hat, dessen Steuer-
recht nicht so giinstig ist, dass es in ihren
Anwendungsbereich fillt. Im ersten Fall
werden ndmlich die Gewinne der inldndi-
schen Tochtergesellschaften nie bei der ge-
bietsansdssigen Gesellschaft besteuert. Im
zweiten Fall werden die Gewinne der aus-
lindischen Tochtergesellschaft nicht schon
mit threm Anfallen bei der gebietsansissigen
Gesellschaft besteuert. Bei dieser kann eine
Besteuerung erst in Betracht kommen, wenn
diese Gewinne an sie in Form von Dividen-
den ausgeschittet werden.
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75. Wir haben es hier also mit einer
differenzierenden steuerlichen Behandlung
zu tun, die diejenigen Gesellschaften benach-
teiligt, die, wie Cadbury, eine Tochtergesell-
schaft beim International Financial Services
Centre in Irland gegriindet haben; diese
steuerliche Behandlung ist durchaus geeig-
net, eine gebietsansissige Gesellschaft von
der Inanspruchnahme ihres Rechts auf Nie-
derlassung abzuhalten.

76. Diese Bewertung wird nicht dadurch in
Frage gestellt, dass der von Cadbury ver-
langte Steuerbetrag angeblich nicht iiber den
Gesamtsteuerbetrag hinausgeht, mit dem die
aus der Muttergesellschaft und ihren Toch-
tergesellschaften bestehende wirtschaftliche
Einheit dann belastet worden wiire, wenn die
Tochtergesellschaften im Vereinigten Konig-
reich ansdssig gewesen wiren. Dieser Um-
stand beseitigt ndmlich nicht die Ungleich-
behandlung auf der Stufe der Muttergesell-
schaften.

77. Selbst wenn man jedoch anndhme, dass
die streitige Regelung, auf einen rein inter-
nen Sachverhalt angewandt, steuerlich neu-
tral ist, wirde dies doch nicht gegen das
Vorliegen einer Ungleichbehandlung und die
Benachteiligung von Cadbury gegeniiber
einer gebietsansdssigen Gesellschaft spre-
chen, die eine Tochtergesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat gegriindet hat, dessen
Steuerrecht weniger giinstig ist als das beim
International Financial Services Centre gel-
tende.

78. Im Gegensatz zum Vereinigten Koénig-
reich kann ich nicht erkennen, warum die
Situation von Cadbury nicht mit derjenigen
einer solchen Gesellschaft verglichen werden
sollte. Die Beurteilung der Vereinbarkeit der
fraglichen Regelung mit dem Gemeinschafts-

recht muss es meiner Ansicht nach er-
moglichen, diese unter Beriicksichtigung
aller ihrer Implikationen zu priifen. Bekannt-
lich wird der Begriff ,Diskriminierung® so
definiert, dass diese in der Anwendung
unterschiedlicher Vorschriften auf gleiche
Situationen oder in der Anwendung dersel-
ben Vorschrift auf unterschiedliche Situatio-
nen besteht **. Die einzige Frage, die sich im
Rahmen der Prifung stellt, ob die unter-
schiedliche Behandlung zweier Situationen
eine Diskriminierung bewirkt, ist danach die,
ob diese beiden Situationen gleich sind. Das
ist meines Erachtens der Fall bei der Situa-
tion von Cadbury und derjenigen einer
gebietsansissigen Gesellschaft, die eine
Tochter in einem anderen Mitgliedstaat
gegriundet hat, dessen Steuerrecht weniger
glinstig ist als das beim International Finan-
cial Services Centre geltende, denn in beiden
Fillen hat eine im Vereinigten Konigreich
ansidssige Gesellschaft eine Tochtergesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat ge-
griindet.

79. Gegen meine Auffassung ist eingewandt
worden, dass die in der Europdischen Union
geltenden unterschiedlichen Steuersitze fiir
die Besteuerung von Gesellschaftsgewinnen
einen sachlichen Unterschied in der Situa-
tion darstellten, der die in der fraglichen
Regelung vorgesehene differenzierende Be-
handlung rechtfertige.

80. Wenn dieser Ansicht zu folgen wire,
wiirde dies auf die Annahme hinauslaufen,
dass ein Mitgliedstaat, ohne gegen die
Vorschriften des EG-Vertrags zu verstoflen,
berechtigt wire, die anderen Mitgliedstaaten
auszuwihlen, in denen die in ihm ansissigen

45 — Urteil vom 29. April 1999 in der Rechtssache C-311/97
(Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, I-2651, Randnr. 26 und
die angefithrte Rechtsprechung).
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Gesellschaften unter Inanspruchnahme der
im Aufnahmestaat geltenden Steuerregelung
Tochtergesellschaften griinden dirften. Wie
jedoch die Kligerinnen und Irland geltend
gemacht haben, wiirde eine solche Lésung
offensichtlich zu einem Ergebnis fiithren, das
im Widerspruch zu dem Begriff des ,ein-
heitlichen Marktes“ als solchem stehen
wiirde.

81. Die Festsetzung eines Steuersatzes zur
Besteuerung von Gesellschaftsgewinnen ge-
hort, wie wir gesehen haben, zu den hoheit-
lichen Befugnissen jedes Mitgliedstaats, und
die Artikel 43 EG und 48 EG verleihen jeder
die Voraussetzung des Artikels 48 EG er-
filllenden Gesellschaft das Recht, eine Toch-
tergesellschaft am Ort ihrer Wahl innerhalb
der Union zu griinden. Die Mitgliedstaaten
sind daher nicht befugt, die gebietsansissi-
gen Gesellschaften, die in anderen Mitglied-
staaten Tochtergesellschaften errichten,
nach Mafigabe des im Aufnahmemitglied-
staat anwendbaren Steuersatzes unterschied-
lich zu behandeln.

82. Eine solche Losung liefe auch der Fest-
stellung des Gerichtshofes in den Urteilen
Eurowings Luftverkehr und Barbier zuwider,
dass eine in einem Mitgliedstaat geltende
geringere steuerliche Belastung keine ungiins-
tige steuerliche Behandlung eines anderen
Mitgliedstaats rechtfertigen kann *® und dass
ein Gemeinschaftsangehoriger das Recht,
sich auf die Bestimmungen des EG-Vertrags
zu berufen, nicht deshalb verliert, weil er
steuerliche Vorteile nutzt, die ihm nach den
in einem anderen Mitgliedstaat als seinem
Wohnstaat _geltenden Vorschriften legal of-
fen stehen .

46 — Urteil Eurowings Luftverkehr (Randnr. 44).
47 — Urteil Barbier (Randnr. 71).
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83. Allein wegen der in der Regelung des
Vereinigten Konigreichs iiber beherrschte
auslindische Gesellschaften vorgesehenen
unterschiedlichen Behandlung je nach dem
im Mitgliedstaat der Niederlassung gelten-
den Steuersatz ist meines Erachtens davon
auszugehen, dass diese Regelung die Nieder-
lassungsfreiheit beschrinkt und dass der
Gerichtshof notwendig fiir eine Kontrolle
ihrer Vereinbarkeit mit den Vorschriften des
EG-Vertrags zustindig ist.

84. Ich werde nunmehr priifen, ob diese
Beschriankung zu rechtfertigen ist.

C — Zur Rechifertigung aus Griinden der
Bekdmpfung der Steuerflucht

85. Wie sich aus den Akten ergibt, wurde
die Regelung des Vereinigten Kénigreichs
iber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten erlassen, um eine spezifische Art der
Steuerflucht zu bekdmpfen, die durch eine
kiinstliche Umleitung von im Vereinigten
Kénigreich erzielten Gewinnen erreicht wird.
Nach Auffassung dieses Mitgliedstaats geht
es darum, zu bekdmpfen, dass eine gebiets-
ansdssige Gesellschaft Gewinne umleitet,
indem sie eine Tochtergesellschaft in einem
Staat mit niedrigem Besteuerungsniveau
griindet und konzerninterne Transaktionen
durchfithrt, deren Hauptzweck die Uber-
tragung der Gewinne auf diese Tochterge-
sellschaft ist. Das vorlegende Gericht fragt,
ob die fraglichen nationalen Rechtsvorschrif-
ten mit diesem Zweck zu rechtfertigen sind.
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86. Die Bekidmpfung der Steuerflucht gehort
zu den zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses, die eine Beschrinkung der
Grundfreiheiten rechtfertigen kénnen. Dies
hat der Gerichtshof mehrfach bestitigt,
indem er es akzeptiert hat, zu priifen, ob
die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
durch die betreffenden nationalen Rechts-
vorschriften aus einem solchen Grund ge-
rechtfertigt sein kann®. Ich habe bereits
darauf hingewiesen, dass der Gerichtshof im
Urteil ICI eine solche Priifung anldsslich der
Regelung des Vereinigten Kénigreichs vor-
genommen hat, in der zur Einfithrung einer
differenzierenden steuerlichen Behandlung
der in diesemn Mitgliedstaat anséssigen Kon-
zerngesellschaften auf das Kriterium des
Sitzes der kontrollierten Tochtergesellschaf-
ten abgestellt wurde.

87. Der Méglichkeit einer tatséichlichen Zu-
lassung eines solchen Rechtfertigungsgrun-
des sind allerdings verhdltnismiflig enge
Grenzen gesetzt. So kann eine Beschrinkung
einer durch den EG-Vertrag garantierten
Grundfreiheit nach einer in der Rechtspre-
chung regelmiflig wiederkehrenden Formu-
lierung nur dann aus Griinden der Bekdmp-
fung der Steuerflucht gerechtfertigt sein,
wenn die betreffenden Rechtsvorschriften
speziell bezwecken, rein kiinstliche Kon-
struktionen, die auf eine Umgehung des
nationalen Steuerrechts ausgerichtet sind,
von einem Steuervorteil auszuschlielen *°.

88. Der Riickgriff auf diese Formulierung,
deren Wortlaut die Definition des Begriffes
»Rechtsmissbrauch“®® aufgreift, ist so zu
verstehen, dass damit verhindert werden soll,

48 — Urteile ICI (Randnr. 26), X und Y vom 21. November 2002
(Randnrn. 60 und 61), Lankhorst-Hohorst (Randnr. 37) und
De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 50).

49 — A a2 O.

50 — Vgl. u. a. Urteil vom 14. Dezember 2000 in der Rechtssache
C-110/99 (Emsland-Stirke, Slg. 2000, 1-11569, Randnr. 56).

dass die Bekampfung der Steuerflucht nur als
Vorwand fiir eine protektionistische Verhal-
tensweise dient. Die Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts kann nur verweigert wer-
den, wenn sich die betreffende Gesellschaft
in missbrauchlicher Weise auf dieses beruft,
weil sie eine kinstliche Konstruktion ge-
schaffen hat, um der Steuer zu entgehen.

89. Der Gerichtshof hat es daher abgelehnt,
die Moglichkeit einer Rechtfertigung einer
beschrinkenden nationalen Mafinahme aus
Griinden der Bekimpfung der Steuerflucht
zu bejahen, wenn die betreffende Regelung
eine in zu allgemeinen Worten umschrie-
bene Situation betrifft. So hat er festgestellt,
dass dieser Rechtfertigungsgrund nur ein-
greifen kann, wenn die streitigen nationalen
Rechtsvorschriften nicht ,generell jede Situa-
tion erfassen, in der die Mehrzahl der
Tochtergesellschaften eines Konzerns ihren
Sitz, aus welchen Griinden auch immer,
auflerhalb des Vereinigten Konigreichs
hat“®!, oder wenn sie nicht ,allgemein alle
Sachverhalte [erfassen], bei denen die Aktien
zu einem erméfligten Preis auf eine nach den
Rechtsvorschriften eines anderen Mitglied-
staats gegriindete Gesellschaft, an der der
Ubertragende beteiligt ist, oder auf die im
Koénigreich Schweden errichtete Tochterge-
sellschaft einer solchen Gesellschaft {iber-
tragen werden“ 2,

90. Die Rechtsvorschriften diirfen auch
nicht ,generell jede Situation erfassen, in
der die Muttergesellschaft — aus welchem
Grund auch immer — ihren Sitz auflerhalb

der Bundesrepublik Deutschland hat“®?,

51 — Urteil ICI (Randnr. 26).
52 — Urteil X und Y vom 21. November 2002 (Randnr. 61).
53 — Urteil Lankhorst-Hohorst (Randnr. 37).
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oder ,allgemein alle Fille [erfassen], in denen
ein Steuerpflichtiger, der wesentliche Betei-
ligungen an einer kérperschaftsteuerpflichti-
gen Gesellschaft hilt, seinen Wohnsitz aus
welchem Grund auch immer ins Ausland
verlegt >*,

91. Dagegen konnen die nationalen Gerichte
im Einzelfall das missbrauchliche oder betrii-
gerische Verhalten der Betroffenen auf der
Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung
stellen, um ihnen die Berufung auf das
einschligige Gemeinschaftsrecht zu verweh-
ren”®

92. Daraus folgt, dass die nationalen Rechts-
vorschriften nur dann aus Griinden der
Bekdmpfung der Steuerflucht gerechtfertigt
sein koénnen, wenn sie nicht nur eine all-
gemein definierte Situation erfassen, sondern
es dem nationalen Gericht erméglichen,
bestimmten Steuerpflichtigen oder Gesell-
schaften im Einzelfall die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts zu versagen, wenn sie
eine kiinstliche Konstruktion geschaffen
haben, um der Steuer zu entgehen.

93. Im Urteil Marks & Spencer hat der
Gerichtshof — meines Wissens zum ersten
Mal — den Rechtfertigungsgrund der Be-
kampfung der Steuerflucht in einem weite-
ren Sinne gelten lassen, und zwar in dem
besonderen Zusammenhang der Regelung
des Vereinigten Kénigreichs tiber den ,Kon-
zernabzug®“. Nach dieser Regelung konnen

54 — Urteil De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 50).

55 — Urteile Centros (Randnr. 25) und X und Y vom 21. November
2002 (Randnr. 42).
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die im Vereinigten Konigreich ansdssigen
Gesellschaften ein und desselben Konzerns
untereinander ihre Gewinne und Verluste
verrechnen. Diese Moglichkeit ist jedoch
gebietsansissigen Muttergesellschaften in
Bezug auf die Verluste verwehrt, die ihren
in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Tochtergesellschaften entstanden sind. Diese
unterschiedliche Behandlung der Tochterge-
sellschaften je nach ihrem Sitz ist, wie
vorherzusehen war, als Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit gewertet worden.

94. Zur Rechtfertigung der fraglichen unter-
schiedlichen Behandlung waren drei Griinde
angefithrt worden. Erstens war geltend ge-
macht worden, dass die Gewinne und Ver-
luste im Rahmen eines Steuersystems spie-
gelbildlich zu behandeln seien, um eine
ausgewogene Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu
wahren. Zweitens habe eine doppelte Be-
ricksichtigung der Verluste verhindert wer-
den sollen. Mit dem dritten Rechtfertigungs-
grund war geltend gemacht worden, dass
einer Steuerfluchtgefahr habe vorgebeugt
werden sollen.

95. Die Priifung dieser Rechtfertigungsgriin-
de durch den Gerichtshof hat Gesichts-
punkte hervorgebracht, die meines Erach-
tens fiir die vorliegende Rechtssache ein-
schlagig sind. Es erscheint zweckmaifiig,
ihren Inhalt hier wiederzugeben.
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96. Wegen des ersten Rechtfertigungsgrun-
des hat der Gerichtshof auf seine stindige
Rechtsprechung verwiesen, wonach der
Riickgang von Steuereinnahmen nicht als
zwingender Grund des Allgemeininteresses
betrachtet werden kann, der zur Rechtferti-
gung einer grundsitzlich gegen eine Grund-
freiheit verstofienden Mafinahme angefiihrt
werden kann*®,

97. Er hat jedoch Folgendes klargestellt. Zur
Wahrung der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis zwischen den Mitgliedstaaten
konne es erforderlich sein, auf die wirtschaft-
liche Titigkeit der in einem dieser Staaten
niedergelassenen Gesellschaften sowohl in
Bezug auf Gewinne als auch auf Verluste nur
dessen Steuerrecht anzuwenden. ,Wiirde
niamlich den Gesellschaften die Méglichkeit
eingerdumt, fir die Bertcksichtigung ihrer
Verluste im Mitgliedstaat ihrer Niederlas-
sung oder aber in einem anderen Mitglied-
staat zu optieren, so wiirde dadurch die
Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
erheblich beeintrichtigt, da die Besteue-
rungsgrundlage im ersten Staat um die
iibertragenen Verluste erweitert und im

zweiten Staat entsprechend verringert wiir-
de s

98. Was die Gefahr einer doppelten Verlust-
beriicksichtigung angeht, so hat der Ge-
richtshof festgestellt, dass die Mitgliedstaa-
ten eine solche verhindern koénnen miiss-
ten

56 — Urteil Marks & Spencer (Randnr. 44).
57 — A. a. O. (Randnrn. 45 und 46).
58 — A. a. O. (Randnrn. 47 und 48).

99. Hinsichtlich der Steuerfluchtgefahr
schliefllich hat der Gerichtshof anerkannt,
dass die Moglichkeit der Ubertragung von
Verlusten einer gebietsfremden Tochterge-
sellschaft auf eine gebietsansdssige Gesell-
schaft die Gefahr berge, dass die Verlust-
{ibertragungen innerhalb eines Gesellschafts-
konzerns in Richtung der Gesellschaften
geleitet wiirden, die in den Mitgliedstaaten
ansissig seien, in denen die hochsten Steuer-
sitze gilten und folglich der steuerliche
Wert der Verluste am hochsten sei. Ein
Ausschluss des Konzernabzugs fiir Verluste
von gebietsfremden Tochtergesellschaften
verhindere solche Ubertragungen, die durch
das Bestehen deutlicher Unterschiede in den
Steuersitzen der verschiedenen Mitglied-
staaten veranlasst sein konnten *.

100. Der Gerichtshof hat aus diesen drei
Griinden insgesamt geschlossen, dass die
fragliche Beschrinkung berechtigte Ziele
verfolge und zu deren Erreichung geeignet
sei. Anschlieffend hat er die Verhdltnismé-
Rigkeit dieser Beschrankung gepriift und die
Voraussetzungen festgelegt, unter denen
diese gerechtfertigt sein kann.

101. Dieser Begriindung lassen sich zwei
Erwigungen entnehmen, die fiir die vorlie-
gende Rechtssache von Bedeutung sind.

59 — A. a. O. (Randnrn. 49 und 50).
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102. Die erste Erwigung bezieht sich darauf,
dass die mit dem Vertrag eingefiihrten
Grundfreiheiten es den Gesellschaften nicht
erlauben sollen, ihre Verluste oder Gewinne
nach Belieben von einem Mitgliedstaat in
einen anderen zu transferieren. Der Ge-
richtshof bestitigt mit anderen Worten, dass
diese Regeln nicht die Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten
durch diese und das Recht jedes Mitglied-
staats, die in seinem Mitgliedstaat ausge-
iibten wirtschaftlichen Titigkeiten zu be-
steuern, in Frage stellen sollen. Die Mit-
gliedstaaten konnen solchen Ubertragungen,
mit denen die unterschiedlichen Steuersitze
zur Besteuerung bereits erzielter Gewinne
ausgenutzt werden sollen, daher entgegen-
treten.

103. Die zweite dem Urteil Marks & Spencer
zu entnehmende Erwidgung bezieht sich
darauf, dass durch die erste Erwigung nicht
die Tragweite der Artikel 43 EG und 48 EG,
die ich im ersten Teil meiner Untersuchung
beschrieben habe, in Frage gestellt werden
darf. In Randnummer 44 dieses Urteils
bestitigt der Gerichtshof niamlich seine
stindige Rechtsprechung, wonach der Riick-
gang von Steuereinnahmen keinen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses darstellt,
der eine Beschrinkung der Austibung der
vom EG-Vertrag garantierten Freiheiten
rechtfertigen kann. Daher kann sich der
Mitgliedstaat, in dem die Muttergesellschaft
anséssig ist, der Griindung einer Tochterge-
sellschaft durch die Muttergesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat z. B. nicht etwa
unter dem Vorwand widersetzen, dass die
von der Tochtergesellschaft in diesem Mit-
gliedstaat ausgeiibten Titigkeiten auch in
seinem eigenen Hoheitsgebiet ausgetibt und
seiner Steuerhoheit unterworfen werden
kénnten.
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104. Die Frage, ob und gegebenenfalls inwie-
weit Umsitze zwischen einer beherrschten
ausldndischen Gesellschaft und ihrer Mut-
tergesellschaft, die zu einem Riickgang des
steuerpflichtigen Gewinns der Muttergesell-
schaft fithren, den Tatbestand einer Steuer-
flucht verwirklichen, ist im Wege der Abwé-
gung dieser beiden Grundsitze zu beant-
worten.

105. Diese Abwigung hat meiner Ansicht
nach von dem bei der Priifung des Vor-
liegens einer missbrauchlichen Praxis her-
anzuziehenden Kriterium auszugehen, ob
dem mit der geltend gemachten gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmung verfolgten
Zweck entsprochen wurde ®. Zu priifen ist
also, ob die Grindung der beherrschten
ausldndischen Gesellschaft in einem Staat
mit niedrigem Besteuerungsniveau und die
von dieser gegeniiber der Muttergesellschaft
getdtigten Umsitze, die eine Herabsetzung
der Steuerbelastung der Muttergesellschaft
im Herkunftsstaat zur Folge haben, wirklich
Geschifte darstellen, die dem Zweck der
Niederlassungsfreiheit entsprechen.

106. Wie wir gesehen haben, setzt der
Begriff ,Niederlassung” im Sinne der Arti-
kel 43 EG ff. die tatsidchliche Ausiibung einer
wirtschaftlichen Titigkeit im Aufnahmestaat
voraus. Wenn die Tochtergesellschaft eine
solche Titigkeit in diesem Staat tatséchlich
ausiibt und in diesem Rahmen der Mut-
tergesellschaft tatsdchliche und echte Leis-

60 — Urteile vom 2. Mai 1996 in der Rechtssache C-206/94
(Paletta, Slg. 1996, 1-2357, Randnr. 25), vom 23. Mirz 2000 in
der Rechtssache C-373/97 (Diamantis, Slg. 2000, 1-1705,
Randnr. 34) und Emsland-Stirke (Randnr. 52).
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tungen erbringt, kann diese Situation als
solche meiner Ansicht nach nicht die Tatbe-
standsmerkmale einer Steuerhinterziehung
oder Steuerflucht verwirklichen, selbst wenn
die Bezahlung der betreffenden Leistungen
zu einer Minderung der steuerpflichtigen
Gewinne der Muttergesellschaft im Her-
kunftsstaat fithren sollte.

107. Da die Tochtergesellschaft im Aufnah-
mestaat eine echte wirtschaftliche Titigkeit
ausiibt, besteht im Hinblick auf den Zweck
der Niederlassungsfreiheit kein Unterschied
zwischen der Erbringung von Dienstleistun-
gen an Dritte und der Erbringung der
gleichen Dienstleistungen an Gesellschaften,
die demselben Konzern wie die Tochterge-
sellschaft angehoren.

108. Uberdies stellt die Erbringung von
Dienstleistungen durch die Tochter- an die
Muttergesellschaft eine wirtschaftliche Tatig-
keit dar, die sich in Umsdtzen zwischen
unterschiedlichen juristischen Personen du-
lert. Der Umstand, dass diese Gesellschaften
verbunden sind, schliefit es nicht aus, dass
der Preis dieser Transaktionen unter norma-
len Wettbewerbsbedingungen bestimmt
wird®!, Die Gefahr einer Steuerflucht bei
solchen Umsitzen ist somit nicht vergleich-
bar mit der Gefahr, die von der Ubertragung
von Verlusten auslindischer Tochtergesell-

61 — Diese Art konzerninterner Transaktionen hat die OECD zur
Aufstellung von Grundsétzen auf dem Gebiet der Transfer-
preise veranlasst, in denen vorgegeben wird, auf welche
Weise die Preise bei solchen Transaktionen von den
nationalen Verwaltungsbehdrden berechnet werden sollten,
um die in jedem einzelnen Land geschuldete Steuer korrekt
festzusetzen und Doppelbesteuerungen zu vermeiden (vgl.
u. a. Projet de 'OCDE sur les pratiques fiscales domma-
geables — Note d'application consolidée — Indications pour
Uapplication du rapport 1998 aux régimes fiscaux préféren-
tiels [Entwurf der OECD zu schédlichen steuerlichen
Praktiken — Konsolidierter Anwendungvermerk — Hinweise
zur Anwendung des Berichts von 1998 iiber Steuervergiinsti-
gungsregelungen], S. 30 ff, im Internet unter http://www.
oecd.org/dataoecd/60/31/30901141.pdf zugénglich).

schaften auf eine gebietsansissige Mutterge-
sellschaft wie die, um die es in der Rechts-
sache Marks & Spencer ging, ausgeht, da ein
solcher Verlusttransfer durch blofle Bu-
chungsvorginge vollzogen wiirde. Da zwi-
schen einer beherrschten auslindischen Ge-
sellschaft und ihrer Muttergesellschaft ge-
tatigte Umsdtze zu einer Minderung der
steuerpflichtigen Gewinne der Muttergesell-
schaft fihren, konnen sie nur dann einen
Steuerfluchttatbestand verwirklichen, wenn
die Griindung dieser Tochtergesellschaft und
diese Umsitze nach der bereits in Erinne-
rung gerufenen Rechtsprechung eine rein
kiinstliche Konstruktion darstellen, die auf
die Umgehung des nationalen Steuerrechts
ausgerichtet ist.

109. Ebenso wenig stellt es meines Erach-
tens fir sich genommen eine missbrauch-
liche Praxis dar, wenn eine Gesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat mit niedrigem
Besteuerungsniveau die Ausiibung bestimm-
ter fir den gesamten Konzern niitzlicher
Tatigkeiten biindelt und damit die Gesamt-
steuerbelastung dieses Konzerns herabzuset-
zen sucht. In einem solchen Fall liegt dem
ersten Anschein nach keine Beeintrichti-
gung der territorialen Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis der Mitgliedstaaten vor,
da die Tochtergesellschaft, die mit der
Erbringung dieser konzerninternen Leistun-
gen betraut ist, eine echte wirtschaftliche
Tatigkeit im Aufnahmestaat ausiibt, dessen
Steuerhoheit sie unterliegt. Die vom Her-
kunftsstaat als solche empfundene Einbufle
an steuerbaren Gewinnen ist ndmlich das
Ergebnis der wirtschaftlichen Titigkeit, die
im Aufnahmestaat ausgeiibt und dort be-
steuert wird.
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110. Daraus ldsst sich somit ableiten, dass
die Beurteilung der Frage, ob eine rein
kiinstliche Konstruktion vorliegt, die darauf
ausgerichtet ist, das nationale Steuerrecht im
Rahmen der Beziehungen zwischen einer
Muttergesellschaft und einer beherrschten
ausldndischen Gesellschaft zu umgehen, not-
wendig im Wege einer Einzelfallpriifung der
Frage vorzunehmen ist, ob die Griindung der
Tochtergesellschaft im Aufnahmestaat und
deren dortige inhaltliche Titigkeiten im
Zusammenhang mit den der Muttergesell-
schaft erbrachten Leistungen, deren Bezah-
lung zu einer Minderung der Steuerbelas-
tung der Mutter im Herkunftsstaat gefiihrt
hat, echt sind.

111. Das Vereinigte Konigreich und die
Kommission haben hierzu drei Kriterien
angefithrt, die mir relevant erscheinen. Es
handelt sich erstens um den Grad der
materiellen Prisenz der Tochtergesellschaft
im Aufnahmestaat, zweitens um die Echtheit
der von ihr ausgeiibten Tatigkeit und drit-
tens um den wirtschaftlichen Wert dieser
Tiétigkeit fir die Muttergesellschaft und den
gesamten Konzern.

112. Das erste dieser Kriterien betrifft die
Realitit des Standorts der Tochtergesell-
schaft im Aufnahmestaat. Danach ist zu
priifen, ob die Tochter {iber die Riaumlich-
keiten, das Personal und die Ausriistung
verfiigt, die zur Erbringung derjenigen Leis-
tungen an die Muttergesellschaft erforderlich
sind, die zur Minderung der Steuerbelastung
im Herkunftsstaat gefithrt haben. Ist das zu
verneinen, stellt sich die Ankntipfung dieser
Leistungen an die Steuerhoheit dieses Staates
tatsdchlich als rein kiinstliche Konstruktion
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dar, die darauf ausgerichtet ist, der Steuer zu
entgehen.

113. Das zweite dieser Kriterien bezieht sich
darauf, dass die von der Tochtergesellschaft
erbrachten Leistungen echt sind. In diesem
Rahmen ist die Kompetenz des Personals der
Tochtergesellschaft fir die Erbringung der
betreffenden Leistungen zu untersuchen und
zu prifen, auf welcher Ebene die Entschei-
dungen bei der Erbringung dieser Leistungen
getroffen werden. Erweist sich die Tochter-
gesellschaft z. B. als blofles Vollzugsorgan,
weil die Entscheidungen, die zur Erbringung
der ihr vergiiteten Leistungen erforderlich
sind, auf anderer Ebene getroffen werden, so
kann ebenfalls mit gutem Grund davon
ausgegangen werden, dass die Unterwerfung
dieser Leistungen unter die Steuerhoheit des
Aufnahmestaats eine rein kiinstliche Kon-
struktion darstellt.

114. Das dritte Kriterium, das sich auf die
Wertschopfung durch die Titigkeit der
Tochtergesellschaft bezieht, ist, wenn es sich
bei den von der Tochter erbrachten Leis-
tungen tatsdchlich um eine Ausiibung echter
Tatigkeiten im Aufnahmestaat handelt,
wahrscheinlich schwieriger anzuwenden.
Dieses Kriterium scheint mir aber insoweit
relevant zu sein, als es ermoglichen kénnte,
die objektive Situation in Rechnung zu
stellen, die dann vorliegt, wenn die Leistun-
gen der Tochtergesellschaft fiir die Titigkeit
der Muttergesellschaft ganz ohne wirtschaft-
liches Interesse sind. Ist dies der Fall, so kann
meines Erachtens von einer rein kiinstlichen
Konstruktion ausgegangen werden, da sich
die Vergitung der fraglichen Leistungen
durch die Muttergesellschaft dann so dar-
stellt, dass sie gewissermaflen ohne Gegen-
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leistung erfolgt. Die Bezahlung solcher Lei-
stungen kénnte also als reine Ubertragung
von Gewinnen der Mutter- auf die Tochter-
gesellschaft gewertet werden.

115. Dagegen meine ich — mit der Kom-
mission und entgegen dem Vereinigten
Koénigreich — nicht, dass die Begriindung
fir die Errichtung der Tochtergesellschaft
und fiir die Wahl des Landes, in dem diese
Errichtung erfolgt, ein maf3gebliches Krite-
rium darstellen kann. Das Vorhandensein
einer rein kiinstlichen Konstruktion ldsst
sich mit anderen Worten nicht aus der
erklirten Absicht der Muttergesellschaft
ableiten, eine Minderung ihrer Steuerlast
im Herkunftsstaat zu erreichen.

116. Wie wir gesehen haben, konnen die
Beweggriinde, aus denen ein Wirtschaftsteil-
nehmer die ihm durch den EG-Vertrag
verliehenen Freiztigigkeitsrechte ausgeiibt
hat, den ihm aufgrund dieser Rechte zuste-
henden Schutz nicht in Frage stellen, wenn
der mit diesen verfolgte Zweck erfiillt ist. Ist
dies der Fall, kann der Umstand, dass eine
Muttergesellschaft beschlossen hat, be-
stimmte fir die Ausiibung ihrer Geschifts-
tatigkeit erforderliche Dienste zum Zweck
der Minderung ihrer Steuerbelastung in
einen Staat mit niedrigem Besteuerungsni-
veau zu verlagern, kein Tatbestandsmerkmal
einer Steuerflucht verwirklichen.

117. Das Bestehen einer rein kiinstlichen
Konstruktion, die darauf ausgerichtet ist,
dem nationalen Steuerrecht zu entgehen,
lasst sich somit nur auf der Grundlage
objektiver Kriterien feststellen.

118. Zu der gleichen Schlussfolgerung ge-
lange ich, wenn ich mich wiederum auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Be-
griff ,Rechtsmissbrauch” beziehe. Nach die-
ser Rechtsprechung ist das Vorliegen einer
missbriauchlichen Praxis aufgrund objektiver
Umstinde festzustellen ©2. Wie der Gerichts-
hof kiirzlich im Urteil Halifax u. a. befunden
hat, kann das Bestehen einer solchen Praxis
nur bejaht werden, wenn anhand ,einer
Reihe objektiver Anhaltspunkte® festgestellt
wird, dass mit den fraglichen Umsitzen im
Wesentlichen ein Steuervorteil angestrebt
wird, dessen Gewidhrung dem mit diesen
Rechtsvorschriften verfolgten Ziel zuwider-
liefe .

119. Von den zustindigen nationalen Be-
horden, denen diese Feststellung obliegt,
wird mithin nicht verlangt, die Beweggriinde
der Parteien zu ermitteln, die sehr schwer
nachzuweisen wiren, was zu Rechtsunsi-
cherheit filhren wiirde. Diese Behérden
miissen sich auf Gesichtspunkte wie ein
kollusives Zusammenwirken zwischen einem
Exporteur und einem Importeur ® oder den

62 — Vgl. Urteil Emsland-Starke (Randnrn. 52 und 53) sowie die
Analyse der in diesem Urteil aufgestellten Kriterien durch
Generalanwalt Poiares Maduro in seinen Schlussantrigen in
der Rechtssache C-255/02 (Halifax u. a., Urteil vom
21. Februar 2006, Slg. 2006, 1-1609).

63 — Urteil Halifax u. a. (Randnrn. 74 und 75).

64 — Urteil Emsland-Stirke (Randnr. 53). Emsland-Stirke hatte
Waren in ein Drittland ausgefiihrt, die fast sofort wieder in
die Gemeinschaft zuriickgesandt wurden; dies erforderte
zwar die Zahlung der entsprechenden Einfuhrzélle, doch
waren diese niedriger als die dem Exporteur gewihrten
Ausfuhrerstattungsbetrige. Bei dieser Fallgestaltung stellte
sich die Frage, ob der Exporteur Anspruch auf die Aus-
fuhrerstattungen hatte.
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rein willkiirlichen Charakter der betreffen-
den Umsitze sowie die rechtlichen, wirt-
schaftlichen und/oder personellen Verbin-
dungen zwischen den Wirtschaftsteilneh-
mern, die in den Steuersparplan einbezogen
sind, stiitzen ®°.

120. Ubertragen wir diese Beurteilung auf
die vorliegende Rechtssache, so begegnen
wir erneut den vom Vereinigten Konigreich
und von der Kommission vorgeschlagenen
objektiven Kriterien. Wir haben es namlich
mit einer Situation zu tun, in der eine
gebietsansissige Gesellschaft eine von ihr
kontrollierte Tochtergesellschaft in einem
Mitgliedstaat mit giinstigerer Steuerregelung
als der des Herkunftsstaats griindete, mit der
sie Geschifte titigte, die zur Minderung
ihrer Steuerbelastung in diesem Staat gefiihrt
haben.

121. In einem solchen Fall ist der Bewelis,
dass mit dem Standort dieser Tochtergesell-
schaft und den betreffenden Umsitzen nur
das Ziel der Herbeifilhrung einer Steuer-
minderung verfolgt werden konnte, die dem
Zweck der Niederlassungsfreiheit zuwider-
liefe, tatsichlich, wie gesagt, im Wege der
Priifung der Frage zu fithren, ob der Standort

65 — Urteil Halifax u. a. (Randnr. 81). In dieser Sache ging es um
Praktiken von Steuerpflichtigen, die steuerbefreite Umsitze
tatigten und demgemdfd die im Rahmen von Arbeiten zum
Bau von Riumlichkeiten entrichtete Mehrwertsteuer nicht
oder nur zum Teil als Vorsteuer in Abzug bringen konnten.
Diese Praktiken bestanden in der Ubertragung der Miete
oder Pacht des errichteten Gebédudes auf ein von ihnen
kontrolliertes Rechtssubjekt, das berechtigt war, fir die
Besteuerung der Miete oder Pacht dieses Gebdudes zu
optieren und damit die gesamte auf die Baukosten entrichtete
Vorsteuer abzuziehen.
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der Tochtergesellschaft im Aufnahmestaat
und die genannten Umsitze echt sind, ohne
dass es auf die Beweggriinde oder die sub-
jektiven Absichten der Gesellschafter an-
kéme.

122. In Anbetracht dessen werde ich priifen,
ob die Regelung des Vereinigten Konigreichs
iber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten zur Bekdmpfung der Steuerflucht geeig-
net ist und nicht iiber dieses Ziel hinaus-
geht 6,

123. Wie ich bereits dargelegt habe, hat die
fragliche Regelung zum Zweck, Gewinnum-
leitungen durch eine im Vereinigten Konig-
reich ansissige Gesellschaft zu bekdmpfen,
die dazu eine Tochtergesellschaft in einem
Staat mit niedrigem Besteuerungsniveau
gegrindet und konzerninterne Transaktio-
nen durchgefiihrt hat, deren Hauptzweck die
Ubertragung der betreffenden Gewinne auf
diese Tochtergesellschaft ist.

124. Das beanstandete Vorgehen besteht
also darin, dass eine Muttergesellschaft ihre
steuerpflichtigen Gewinne durch Bezahlung
von Leistungen an ihre Tochtergesellschaft
mindert, indem sie darauf setzt, dass deren
Gewinne im Aufnahmemitgliedstaat zu ei-
nem viel niedrigeren Satz als dem im
Herkunftsstaat geltenden besteuert werden.

66 — Urteil vom 15. Mai 1997 in der Rechtssache C-250/95
(Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471,
Randnr. 26 und die angefithrte Rechtsprechung) sowie
Urteile X und Y vom 21. November 2002 (Randnr. 49) und
De Lasteyrie du Saillant (Randnr. 49).



CADBURY SCHWEPPES UND CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

125. Ohne Zweifel hebt die fragliche Re-
gelung die Wirkungen einer solchen Praxis
auf, indem sie die von der beherrschten
ausldndischen Gesellschaft erzielten Ge-
winne in die Besteuerungsgrundlage der
Muttergesellschaft einbezieht. Diese Rege-
lung ist also tatsichlich geeignet, die Er-
fiullung des Zweckes zu gewihrleisten, zu
dem sie erlassen wurde.

126. Bleibt noch zu priifen, ob sie nicht iiber
das hinausgeht, was zur Erreichung dieses
Zweckes erforderlich ist.

127. Die Regelung des Vereinigten Konig-
reichs iiber beherrschte auslandische Gesell-
schaften greift, wie gesagt, dann ein, wenn
eine Tochtergesellschaft einer sie kontrollie-
renden gebietsansissigen Gesellschaft in
einem Staat ansidssig ist, in dem ihre
Gewinne zu einem Steuersatz besteuert
werden, der zu einer Steuer fiihrt, die sich
auf weniger als drei Viertel des Steuerbetrags
belduft, der bei einer Besteuerung dieser
Gewinne im Vereinigten Konigreich zu
zahlen gewesen wire.

128. Diese Regelung sieht zudem fiinf Aus-
nahmen fir ihre Anwendung vor. Diese
Ausnahmen greifen, wir erinnern uns, dann
ein, wenn die Tochtergesellschaft einen
erheblichen Teil ihrer Gewinne an die Mut-
tergesellschaft ausschiittet, wenn sie be-
stimmte Tatigkeiten, wie u. a. Handelsaktivi-
titen, ausiibt, wenn sie ,die Voraussetzung
der Borsenotierung® erfullt oder wenn der
steuerpflichtige Gewinn der beherrschten
ausldndischen Gesellschaft einen bestimm-

ten Betrag nicht tibersteigt. Ist keine dieser
vier Voraussetzungen erfiillt, scheidet eine
Anwendung des Gesetzes iiber beherrschte
ausldndische Gesellschaften nur aus, wenn
die gebietsansissige Gesellschaft den Anfor-
derungen des ,Motivtests“ entspricht.

129. Der ,Motivtest® umfasst zwei kumula-
tiv zu erfilllende Voraussetzungen, von
denen die erste die zwischen der beherrsch-
ten auslandischen Gesellschaft und ihrer
Muttergesellschaft getitigten Umsitze und
die zweite den Standort der Tochtergesell-
schaft betrifft.

130. Erstens hat der Steuerpflichtige dann,
wenn die Ertrige von Umsitzen, die sich im
jeweiligen Abrechnungszeitraum in den Ge-
winnen der Tochter niedergeschlagen haben,
zu einer Minderung der Steuer fithren, die
im Vereinigten Konigreich zu entrichten
gewesen wire, falls diese Umsitze nicht
getitigt worden wiren, und wenn diese
Minderung iiber einen bestimmten Betrag
hinausgeht, nachzuweisen, dass die Minde-
rung der Steuer im Vereinigten Konigreich
nicht der Hauptzweck oder einer der Haupt-
zwecke dieser Umséitze war.

131. Zweitens hat der Steuerpflichtige nach-
zuweisen, dass der Hauptgrund oder einer
der Hauptgriinde fiir das Bestehen der
Tochtergesellschaft im fraglichen Abrech-
nungszeitraum nicht darin lag, eine Minde-
rung der Steuer im Vereinigten Konigreich
durch Abzug von Gewinnen aus diesem
Mitgliedstaat herbeizufithren.
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132. Es existiert auch eine Liste von Lin-
dern, in denen die Anwendung der Regelung
iiber beherrschte auslindische Gesellschaf-
ten unter bestimmten Voraussetzungen aus-
geschlossen ist.

133. Schliefllich ist auch darauf hinzuwei-
sen, dass die Regelung des Vereinigten
Koénigreichs {iber beherrschte auslindische
Gesellschaften ein System der Zurechnung
der von der Tochtergesellschaft im Aufnah-
mestaat entrichteten Steuer umfasst, um zu
vermeiden, dass diese Gewinne wegen ihrer
Zurechnung zur Muttergesellschaft doppelt
besteuert werden.

134. Irland macht geltend, das mit diesen
Rechtsvorschriften verfolgte Ziel kénnte
auch durch weniger einschneidende Maf3-
nahmen, wie einen Informationsaustausch
im Rahmen der Richtlinie 77/799, erreicht
werden. Ein solcher Informationsaustausch
konne auch im Rahmen des am 2. Juni 1976
geschlossenen Abkommens zwischen dem
Vereinigten Konigreich Grofibritannien und
Nordirland sowie Irland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung
der Steuerverkirzung im Hinblick auf Ein-
kommen- und Vermoégenszuwachssteuer
stattfinden. AufSerdem wiirde den Mutterge-
sellschaften, die im Vereinigten Konigreich
anséssig seien und eine Tochtergesellschaft
in Irland hitten, mit der Anwendung der
fraglichen Regelung eine erhebliche und
unverhiltnismiflige Belastung auferlegt.

135. Diese Einschitzung Irlands tiberzeugt
mich nicht wirklich. Es ist zwar richtig, dass
der Informationsaustausch im Rahmen der
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Richtlinie 77/799 eine Bekimpfung der
Steuerflucht ermdéglichen soll und dass diese
Richtlinie oft vom Gerichtshof unter Hinweis
darauf angefithrt worden ist, dass sie den
Mitgliedstaaten hinreichende Maglichkeiten
biete, um die administrativen Schwierigkei-
ten bei der Ermittlung der Situation gebiets-
fremder Steuerpflichtiger zu iiberwinden ¢
Auch trifft es zu, dass mit der Regelung des
Vereinigten Konigreichs iiber beherrschte
auslindische Gesellschaften eine Vermutung
eingefiihrt wird. So obliegt es dem Steuer-
pflichtigen, nachzuweisen, dass keine Steuer-
flucht gegeben ist, wenn keine der ersten vier
genannten Voraussetzungen erfiillt ist und
wenn die zwischen der Tochter- und der
Muttergesellschaft getitigten Umsitze zu
einer Minderung der Steuer, die von der
Mutter zu zahlen gewesen wire, wenn diese
Umsitze nicht getitigt worden wiren, um
einen {iber einen Mindestbetrag hinausge-
henden Betrag gefiihrt hat.

136. Angesichts des besonderen Sachver-
halts, auf den sich die fragliche Regelung
bezieht, bin ich jedoch nicht davon iiber-
zeugt, dass der Informationsaustausch im
Rahmen der Richtlinie 77/799 zu einer
Effizienz fihren konnte, die mit derjenigen
dieser Regelung vergleichbar wire. Auch
teile ich nicht die Auffassung, es sei davon
auszugehen, dass den Gesellschaften, auf die
diese Regelung anwendbar ist, wegen der mit
ihr eingefihrten Vermutung eine unange-
messene Belastung auferlegt werde.

67 — Vgl. u. a. Urteile vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache
C-279/93 (Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 45) und
vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-55/98 (Ve-
stergaard, Slg. 1999, 1-7641, Randnr. 26). Zu einem Beispiel
aus jiingster Zeit vgl. Urteil vom 4. Mirz 2004 in der
Rechtssache C-334/02 (Kommission/Frankreich, Slg. 2004,
1-2229, Randnr. 31).
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137. Zum einen soll ndmlich die Regelung
des Vereinigten Konigreichs tber be-
herrschte auslindische Gesellschaften, be-
riicksichtigt man alle ihre Tatbestandsmerk-
male und Ausnahmetatbestinde, nur unter
genau bestimmten Umstinden anwendbar
sein, die auf den Fall zugeschnitten sind, dass
die Gefahr einer Steuerflucht am wahr-
scheinlichsten ist.

138. So ist es, wie die Kommission in der
Sitzung ausgefithrt hat, viel leichter, eine
kiinstliche beherrschte auslandische Gesell-
schaft zu griinden, der die Erbringung von
Dienstleistungen zugeschrieben wird, als
wenn sie eine Produktionstitigkeit zur Her-
stellung eines Verbrauchsguts ausiiben soll.
Bestehen also die betreffenden Dienstleis-
tungen, wie im vorliegenden Fall, in der
Beschaffung von Geldmitteln und deren
Vergabe an die Tochtergesellschaften des
Weltkonzerns Cadbury, so kénnen sie der
beherrschten auslindischen Gesellschaft
dank moderner Kommunikationsmittel
durch Personal und mit informationstechni-
schen Hilfsmitteln erbracht werden, die sich
korperlich und materiell nicht in Irland
befinden. Bei solchen Dienstleistungen ist
es moglich, dass die in Dublin formal
gegrindete Gesellschaft keine materielle
Substanz hat und nur eine so genannte
Briefkastenfirma darstellt.

139. Uberdies sind solche Konstruktionen
wahrscheinlich noch mehr zu befiirchten,
wenn die beherrschte auslandische Gesell-
schaft in einem Staat mit sehr niedrigem
Besteuerungsniveau gegriindet wird. Schlief3-

lich stellen auch die Feststellung, dass die
zwischen der beherrschten ausldndischen
Gesellschaft und ihrer Muttergesellschaft
getitigten Umsitze zu einer Minderung der
im Vereinigten Kénigreich zu zahlenden
Steuer um einen den fraglichen Mindestbe-
trag ubersteigenden Betrag gefiithrt hat,
sowie das Fehlen einer Ausschiittung von
Dividenden, die im Herkunftsstaat zu ver-
steuern gewesen wiren, objektive Gesichts-
punkte dar, die fiir die Annahme einer
Steuerflucht sprechen kénnen.

140. In einem solchen Fall halte ich es
angesichts der Leichtigkeit, mit der solche
Dienstleistungen verlagert werden konnen,
nicht fiir iberzogen, dass ein Mitgliedstaat
die Vermutung einer Steuerflucht einfiihrt,
anstatt sich auf eine nachtrégliche Erteilung
von Auskiinften zu verlassen.

141. Zum anderen ist das Bestehen einer
solchen Regelung insofern von Interesse, als
sie zur Rechtssicherheit der Wirtschaftsteil-
nehmer beitrégt. Sie ermdglicht diesen nam-
lich von vornherein die Kenntnis des Um-
stands, dass bei der genannten Fallgestaltung
eine Steuerflucht vermutet wird. Diese Wirt-
schaftsteilnehmer sind somit dariiber im
Bilde, dass sie gegebenenfalls nachweisen
miissen, dass der Standort ihrer Tochterge-
sellschaft im Aufnahmestaat und die mit
dieser getitigten Umsitze echt sind.

142. Ich glaube gleichwohl nicht, dass die
Vorbereitung dieser Rechtfertigungsgriinde
mit unangemessenem Arbeitsaufwand ver-
bunden ist. Es darf wohl angenommen
werden, dass diese Rechtfertigungsgriinde
gegebenenfalls auch im Rahmen einer ,ge-
wohnlichen” Steuerpriifung geltend gemacht
werden miissen, die nach der allgemeinen
nationalen Regelung zur Bekdampfung der
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Steuerflucht vorgenommen wird ®®, Dass die
fragliche Regelung den Fall, in dem solche
Rechtfertigungsgriinde geltend zu machen
sind, im Voraus festlegt, scheint mir fur die
Wirtschaftsteilnehmer eher von Vorteil zu
sein.

143. Wichtig erscheint hingegen, dass die
mit dem fraglichen Gesetz eingefiihrte Ver-
mutung wirklich widerleglich ist. Wie meh-
rere Mitgliedstaaten und die Kommission zu
Recht hervorgehoben haben, geniigt es fir
den Nachweis des Vorliegens einer rein
kiinstlichen Konstruktion nicht schon, dass
keine der ersten vier Ausnahmen eingreift
und dass die zwischen der Tochter- und der
Muttergesellschaft getitigten Umsitze zu
einer erheblichen Minderung der Steuer-
belastung im Vereinigten Konigreich gefiihrt
haben.

144. Es ist nicht auszuschliefien, dass es sich
bei den Dienstleistungen, die Gegenstand der
fraglichen Umsétze waren, um von der
Tochtergesellschaft im Aufnahmestaat aus-
geiibte reale Tiétigkeiten handelt. Auch kann
eine Tochtergesellschaft berechtigte Griinde
dafiir haben, Gewinne einer Héhe, wie sie in
der fraglichen Regelung vorgesehen ist, nicht
auszuschiitten. Es kommt also darauf an,
dass die mit der streitigen Regelung einge-

68 — Das vorlegende Gericht hat hierzu nichts ausgefithrt. Ver-
mutlich fiele jedoch die kiinstliche Griindung einer be-
herrschten auslindischen Gesellschaft zum Zweck der
Umgehung der inlindischen Steuer unter den Grundsatz,
den das House of Lords in der Rechtssache W. T. Ramsay
Ltd/Inland Revenue Commissioners, [1982] A.C. 300, aufge-
stellt hat und wonach dann, wenn der steuerlich relevante
Vorgang in einer Reihe kiinstlicher Umsitze besteht, die
ausschliellich eine Minderung der Steuern bezwecken, so
vorzugehen ist, dass der Vorgang in seiner Gesamtwirkung
zu besteuern ist (Simon’s Direct Tax Service, Butterworths,
London, 2005, Vol. 7, 12.203 bis [2.211).
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filhrte Vermutung widerlegt und damit die
Anwendung dieses Gesetzes auf rein kiinst-
liche Konstruktionen beschrinkt werden
kann, die darauf ausgerichtet sind, das
nationale Steuerrecht zu umgehen.

145. Der Rechtsprechung zufolge muss der
Steuerpflichtige diesen Beweis nach den
Beweisregeln des nationalen Rechts erbrin-
gen konnen, soweit dies nicht die Wirksam-
keit des Gemeinschaftsrechts beeintrich-
tigt *°.

146. Es ist der Motivtest, der es den
nationalen Behérden nach dem System der
streitigen Regelung ermdglichen soll, die
besondere Situation jedes Steuerpflichtigen
zu beriicksichtigen.

147. Die Kommission, insoweit unterstiitzt
durch die belgische und die zypriotische
Regierung, trigt vor, der Motivtest sei nicht
vollig zufrieden stellend, da zum einen nichts
darauf hindeute, dass die britische Steuer-
verwaltung eine irgendwie geartete Priiffung
der tatsichlichen Titigkeiten der Tochterge-
sellschaft vornehme, und da der Motivtest
zum anderen bewirke, dass diejenigen Ge-
sellschaften in den Anwendungsbereich der

69 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Emsland-Starke (Randrn. 52 bis
54 und die angefithrte Rechtsprechung).
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Regelung iiber beherrschte auslindische Ge-
sellschaften fielen, die im Aufnahmestaat in
den Genuss eines niedrigeren Steuersatzes
hiatten kommen wollen. Eine solche Ent-
scheidung stellt nach Ansicht der Kommis-
sion keine rein kiinstliche Konstruktion dar.

148. Wenn sich die Auslegung des Motiv-
tests durch die Kommission als zutreffend
erweisen sollte, wire auch ich der Auffas-
sung, dass die Regelung des Vereinigten
Koénigreichs iiber beherrschte auslindische
Gesellschaften iiber das hinausgeht, was zur
Bekampfung der Steuerflucht erforderlich
ist. Wie wir gesehen haben, beweist der
Umstand, dass sich eine Gesellschaft dafiir
entschieden hat, die Erbringung von Dienst-
leistungen in einem Mitgliedstaat mit sehr
giinstigem Steuerrecht zu biindeln, um ihre
Steuerbelastung zu verringern, nicht, dass
hier eine rein kiinstliche Konstruktion vor-
liegt.

149. Es steht jedoch angesichts der Beschrei-
bung des rechtlichen Rahmens durch das
vorlegende Gericht nicht fest, ob der Motiv-
test auch tatsichlich so auszulegen ist. So
wissen wir nicht mit Sicherheit, ob es dem
Steuerpflichtigen aufgrund des ersten
Aspekts dieser Priifung, der die Leistungen
betrifft, die eine erhebliche Minderung der
im Vereinigten Koénigreich geschuldeten
Steuer bewirken, moglich ist, sich durch
Anfithrung von Griinden, die die Echtheit
dieser Leistungen belegen sollen, zu entlas-
ten. Auch ist nicht klar, ob der zweite Aspekt
auf die Beweggrinde der Gesellschafter
abstellt oder ob ihm dann Geniige getan ist,
wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass
der Standort der Tochtergesellschaft im
Aufnahmestaat echt ist.

150. Ich bin in diesem Stadium der Auffas-
sung, dass das vorlegende Gericht, dem es
obliegt, die Vereinbarkeit seines nationalen
Gesetzes iiber beherrschte auslindische Ge-
sellschaften mit dem Gemeinschaftsrecht zu
priifen, letztlich zu beurteilen hat, ob sich
der Motivtest in einer Weise auslegen lsst,
die es ermdglicht, die Anwendung dieses
Gesetzes auf kiinstliche Konstruktionen zu
beschrinken, die darauf ausgerichtet sind,
das nationale Steuerrecht zu umgehen.

151. Aufgrund aller vorstehenden Erwigun-
gen meine ich, dass auf die Vorlagefrage
geantwortet werden sollte, dass die Artikel 43
EG und 48 EG einer nationalen Steuerre-
gelung, wonach in die Besteuerungsgrund-
lage einer gebietsansissigen Muttergesell-
schaft die Gewinne einer in einem anderen
Mitgliedstaat anséssigen beherrschten aus-
lindischen Gesellschaft einbezogen werden,
wenn diese Gewinne in dem anderen Staat
einem viel niedrigeren Besteuerungsniveau
als dem im Staat der Ansissigkeit der
Muttergesellschaft geltenden unterliegen,
nicht entgegenstehen, sofern diese Regelung
nur fiir rein kiinstliche Konstruktionen gilt,
die auf die Umgehung des nationalen Steuer-
rechts ausgerichtet sind. Diese Regelung
muss es daher dem Steuerpflichtigen er-
moglichen, sich durch den Nachweis zu
entlasten, dass die von ihm kontrollierte
Tochtergesellschaft tatsdchlich im Nieder-
lassungsstaat anséssig ist und dass es sich bei
den Umsitzen, die zu einer Minderung der
Steuerbelastung der Muttergesellschaft ge-
fithrt haben, um in diesem Staat tatséchlich
erbrachte Leistungen handelt, die nicht ohne
wirtschaftliches Interesse fiir die Titigkeit
der Muttergesellschaft waren.
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V — Ergebnis

152. Nach alledem schlage ich vor, die von den Special Commissioners vorgelegte
Frage wie folgt zu beantworten:

Die Artikel 43 EG und 48 EG sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
Steuerregelung, wonach in die Besteuerungsgrundlage einer gebietsansissigen
Muttergesellschaft die Gewinne einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
beherrschten auslindischen Gesellschaft einbezogen werden, wenn diese Gewinne
in dem anderen Staat einem viel niedrigeren Besteuerungsniveau als dem im Staat
der Ansissigkeit der Muttergesellschaft geltenden unterliegen, nicht entgegen-
stehen, sofern diese Regelung nur fiir rein kiinstliche Konstruktionen gilt, die auf die
Umgehung des nationalen Steuerrechts ausgerichtet sind. Diese Regelung muss es
daher dem Steuerpflichtigen ermoglichen, sich durch den Nachweis zu entlasten,
dass die von ihm kontrollierte Tochtergesellschaft tatsichlich im Niederlassungs-
staat anséssig ist und dass es sich bei den Umsitzen, die zu einer Minderung der
Steuerbelastung der Muttergesellschaft gefiihrt haben, um in diesem Staat tatséch-
lich erbrachte Leistungen handelt, die nicht ohne wirtschaftliches Interesse fiir die
Titigkeit der Muttergesellschaft waren.
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