TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

URTEIL DES GERICHTSHOFS (GrofSe Kammer)
13. Mirz 2007 °

In der Rechtssache C-524/04

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Vereinigtes
Konigreich), mit Entscheidung vom 21. Dezember 2004, beim Gerichtshof
eingegangen am 31. Dezember 2004, in dem Verfahren

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation

gegen

Commissioners of Inland Revenue

erlasst

DER GERICHTSHOF (Grofie Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten V. Skouris, der Kammerprisidenten P. Jann,
C. W. A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts (Berichterstatter), P. Karis und

* Verfahrenssprache: Englisch.
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E. Juhasz, des Richters ]J. N. Cunha Rodrigues, der Richterin R. Silva de Lapuerta
sowie der Richter K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis und A. Borg Barthet,

Generalanwalt: L. A. Geelhoed,
Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
31. Januar 2006

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, vertreten durch
G. Aaronson, QC, sowie durch P. Farmer und D. Cavender, Barristers,

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch C. Jackson und
C. Gibbs als Bevollmichtigte im Beistand von D. Anderson, QC, sowie von
D. Ewart und S. Stevens, Barristers,

— der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und U. Forsthoff als
Bevollmaéchtigte,
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— der niederlindischen Regierung, vertreten durch D. J. M. de Grave als
Bevollmaéchtigten,

— der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch R. Lyal als
Bevollmichtigten,

nach Anhorung der Schlussantridge des Generalanwalts in der Sitzung vom 29. Juni
2006

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 43 EG, 49 EG
sowie 56 EG bis 58 EG.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Unternehmens-
gruppen (im Folgenden: Klagerinnen) und den Commissioners of Inland Revenue
(Steuerverwaltung des Vereinigten Konigreichs) wegen der steuerlichen Behandlung
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von Zinsen, die von im Vereinigten Kénigreich ansissigen Gesellschaften auf
Darlehen gezahlt wurden, die von einer nicht in diesem Mitgliedstaat anséssigen
Gesellschaft, die zur selben Unternehmensgruppe gehort (im Folgenden: verbun-
denes Unternehmen), gewidhrt worden waren.

Nationales Recht

Die einschlidgigen Bestimmungen des im Vereinigten Konigreich geltenden Rechts
finden sich im Income and Corporation Taxes Act 1988 (Einkommen- und
Korperschaftsteuergesetz von 1988, im Folgenden: ICTA), zunéchst in seiner vor
1995 anwendbaren, sodann in seiner insbesondere durch den Finance Act 1995
(Finanzgesetz 1995) und den Finance Act 1998 (Finanzgesetz 1998) gednderten
Fassung.

Die nationalen Rechtsvorschriften vor den Anderungen von 1995

Nach Section 209 (2) (d) ICTA sind die von einer im Vereinigten Konigreich
ansdssigen Gesellschaft auf ein Darlehen gezahlten Zinsen als Gewinnausschiittung
dieser Gesellschaft anzusehen, soweit diese Zinsen iiber dem angemessenen
wirtschaftlichen Ertrag aus dem Darlehen liegen. Diese Vorschrift ist gleichermafien
auf Darlehen anwendbar, die von einer im Vereinigten Konigreich anséssigen
Gesellschaft gewdhrt wurden, wie auf Darlehen, die von einer gebietsfremden
Gesellschaft gewidhrt wurden. Der den angemessenen wirtschaftlichen Ertrag
tibersteigende Betrag kann nicht mehr von den steuerpflichtigen Gewinnen der
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Gesellschaft, die das Darlehen aufgenommen hat, abgezogen werden, sondern wird
als ausgeschiitteter Gewinn (Dividende) behandelt. Die Darlehensnehmerin hat
deshalb nach Section 14 ICTA Korperschaftssteuervorauszahlungen (advance
corporation tax, im Folgenden: ACT) zu leisten.

Nach Section 209 (2) (e) (iv) und (v} ICTA werden alle anderen als die bereits nach
Section 209 (2) (d) ICTA als Ausschiittungen behandelten Zinsen, die von einer im
Vereinigten Konigreich ansissigen Gesellschaft an eine dort nicht ansassige, aber
zur selben Unternehmensgruppe gehérende Gesellschaft gezahlt worden sind, als
»distribution” (Ausschiittung) behandelt, auch wenn diese Zinsen einem ange-
messenen wirtschaftlichen Ertrag aus dem fraglichen Darlehen entsprechen. Diese
Vorschrift gilt fiir Darlehen, die von einer gebietsfremden Gesellschaft an eine
gebietsansissige Tochtergesellschaft gewdhrt wurden, wenn die Darlehensgeberin
75 % des Kapitals der Darlehensnehmerin halt oder beide Gesellschaften 75%ige
Tochtergesellschaften einer dritten gebietsfremden Gesellschaft sind.

Section 788 (3) ICTA erklirt die genannten nationalen Rechtsvorschriften jedoch
fir nicht anwendbar, wenn ein Doppelbesteuerungsabkommen ihre Anwendung
ausschliefit, dabei aber gewihrleistet, dass die Zinsen unter bestimmten Voraus-
setzungen steuerlich abzugsfihig sind. Die vom Vereinigten Koénigreich Grof3-
britannien und Nordirland geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen lassen
sich nach den Voraussetzungen fiir die Abzugsfihigkeit der Zinsen in zwei
Kategorien einteilen.

Nach den Doppelbesteuerungsabkommen der ersten Kategorie, wie den mit der
Bundesrepublik Deutschland, dem Konigreich Spanien, dem Grofiherzogtum
Luxemburg, der Republik Osterreich und Japan geschlossenen Abkommen, sind
die Zinsen abzugsfahig, wenn ihr Betrag im Hinblick auf die Hohe des betreffenden
Darlehens dem Betrag entspricht, der ohne eine besondere Beziehung zwischen den
Vertragsparteien oder zwischen diesen und einem Dritten vereinbart worden wire.
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Die Doppelbesteuerungsabkommen der zweiten Kategorie, wie die mit der
Franzosischen Republik, Irland, der Italienischen Republik, dem Konigreich der
Niederlande, den Vereinigten Staaten von Amerika und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft geschlossenen Abkommen, sehen eine allgemeinere Priifung
dahin gehend vor, ob die Hohe der Zinsen aus irgendeinem Grund den Betrag
iibersteigt, der ohne eine besondere Beziehung zwischen den Vertragsparteien oder
zwischen diesen und einem Dritten vereinbart worden wire, was auch die Priifung
umfasst, ob der Darlehensbetrag selbst den Betrag iibersteigt, der ohne die genannte
besondere Beziehung als Darlehen gewihrt worden wire.

Nach der durch Section 52 des Finance Act (No. 2) 1992 (Finanzgesetz Nr. 2 von
1992) eingefiigten Section 808A ICTA, die auf nach dem 14. Mai 1992 gezahlte
Zinsen anwendbar ist, sind bei der zweiten Kategorie von Doppelbesteuerungsab-
kommen alle mafgeblichen Faktoren zu beriicksichtigen, einschliefllich der Frage,
ob ohne eine besondere Beziehung zwischen dem Zinsschuldner und dem
Zinsempfanger das Darlehen tberhaupt gewédhrt worden wire und, wenn ja, in
welcher Hohe und zu welchem Zinssatz.

Die Gesetzesdnderungen von 1995

Der Finance Act 1995, der grundsitzlich auf nach dem 28. November 1994 gezahlte
Zinsen anwendbar ist, anderte Section 209 (2) (d) ICTA nicht. Section 209 (2) (e) (iv)
und (v) ICTA wurde jedoch durch Section 209 (2) (da) ICTA ersetzt, wonach die
unter Mitgliedern ein und derselben Unternehmensgruppe gezahlten Zinsen als
Ausschiittungen zu behandeln sind, soweit sie den Betrag tibersteigen, der ohne eine
besondere Beziehung zwischen dem Schuldner dieser Zinsen und deren Empfinger
gezahlt worden wire. Diese Vorschrift gilt fiir Darlehen, die von einer Gesellschaft
an eine andere gewéhrt werden, wenn die Darlehensgeberin 75 % des Kapitals der
Darlehensnehmerin hélt oder beide Gesellschaften 75%ige Tochtergesellschaften
einer dritten Gesellschaft sind.
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Nach Section 212 (1) und (3) ICTA in der gednderten Fassung ist Section 209 (2)
(da) ICTA nicht anwendbar, wenn sowohl der Zinszahler als auch der Zinsemp-
fanger im Vereinigten Konigreich korperschaftsteuerpflichtig sind.

Section 209 (2) (da) ICTA wurde durch Section 209 (8A) bis (8F) erganzt. Section
209 (8B) ICTA bestimmt die Kriterien fiir die Feststellung, ob eine Zinszahlung als
Gewinnausschiittung anzusehen ist. Section 209 (8A) in Verbindung mit Section
209 (8D) bis (8F) ICTA legt fest, inwieweit Gesellschaften zusammengefasst werden
konnen, um auf einer konsolidierten Grundlage die Hohe der von ihnen
aufgenommenen Darlehen zu bestimmen.

Die Gesetzesdnderungen von 1998

Mit dem Finance Act 1998 wurde Anhang 28AA in den ICTA eingefiihrt, der
Vorschriften iiber Transferpreise enthilt, die auch fiir Zinszahlungen zwischen
Gesellschaften gelten. Geschaftliche Vorgénge zwischen zwei Gesellschaften unter
gemeinsamer Kontrolle fallen dann unter diese Vorschriften, wenn die Bedingungen
fir diese Vorgiange andere gewesen wiren, wenn die Gesellschaften nicht unter
gemeinsamer Kontrolle stiinden, und wenn diese Bedingungen einem der
Beteiligten einen potenziellen steuerlichen Vorteil im Vereinigten Konigreich
verschafften. Der Begriff der gemeinsamen Kontrolle umfasst die unmittelbare oder
mittelbare Beteiligung einer Gesellschaft an der Leitung, der Kontrolle oder dem
Kapital der anderen betroffenen Gesellschaft oder aber die unmittelbare oder
mittelbare Beteiligung eines Dritten an der Leitung, der Kontrolle oder dem Kapital
der beiden anderen betroffenen Gesellschaften.
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Bis zur Anderung dieser Rechtsvorschriften im Jahr 2004 wurde vermutet, dass ein
potenzieller Vorteil fiir einen Beteiligten im Sinne dieser Vorschriften nicht vorliegt,
wenn der andere am geschiftlichen Vorgang Beteiligte ebenfalls im Vereinigten
Konigreich steuerpflichtig ist und bestimmte andere Voraussetzungen erfiillt sind.

Diese Vorschriften wurden 2004 dahin gehend geéndert, dass sie auch dann
anwendbar sind, wenn beide an dem geschiftlichen Vorgang Beteiligte im
Vereinigten Konigreich steuerpflichtig sind.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Das Ausgangsverfahren ist ein Verfahren des Typs ,Group litigation® iiber
Unterkapitalisierung (,Thin Cap Group Litigation), das mehrere Klagen auf
Riickzahlung und/oder Schadensersatz umfasst, die im Anschluss an das Urteil vom
12. Dezember 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, Slg. 2002, 1-11779), von
Unternehmensgruppen beim High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division, gegen die Commissioners of Inland Revenue erhoben worden sind.

Jedes der vom vorlegenden Gericht fiir die Zwecke des vorliegenden Vorabent-
scheidungsverfahrens ausgewihlten Musterverfahren betrifft eine im Vereinigten
Konigreich anséssige Gesellschaft, deren Kapital unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 75 % von einer gebietsfremden Muttergesellschaft gehalten wird und der
entweder von dieser Gesellschaft oder von einer anderen gebietsfremden Gesell-
schaft, deren Kapital unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 75 % von dieser
Muttergesellschaft gehalten wird, ein Darlehen gewdhrt wurde.
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Es handelt sich zum einen um Darlehen, die einer im Vereinigten Konigreich
ansdssigen Gesellschaft von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Gesellschaft gewihrt wurden, wobei beide Gesellschaften derselben Unternehmens-
gruppe angehéren, an deren Spitze eine im letztgenannten Staat anséssige
Muttergesellschaft steht. Das ist bei einigen dieser Musterverfahren, ndmlich den
Klagen der Lafarge- und Volvo-Gruppe, der Fall, in denen die das Darlehen
gewahrende Gesellschaft und die Muttergesellschaft in ein und demselben
Mitgliedstaat, hier in Frankreich bzw. Schweden, ansissig sind.

Einige dieser Musterverfahren betreffen zum anderen eine im Vereinigten Konig-
reich anséssige Gesellschaft einer Unternehmensgruppe, an deren Spitze eine
Muttergesellschaft steht, die in einem Drittland, ndmlich den Vereinigten Staaten
von Amerika, ansissig ist und der ein Darlehen von einer derselben Unterneh-
mensgruppe angehorenden Gesellschaft gewahrt wurde, die ihren Sitz ihrerseits
entweder in einem anderen Mitgliedstaat (Fall eines ersten Typs von Klagen der
Caterpillar-Gruppe wegen eines Darlehens, das von einer in Irland ansissigen
Gesellschaft gewihrt wurde), in einem Drittstaat (Fall eines zweiten Typs von
Klagen der Caterpillar-Gruppe wegen eines Darlehens, das von einer in der Schweiz
ansdssigen Gesellschaft gewahrt wurde) oder zwar in einem anderen Mitgliedstaat
hat, jedoch durch eine Niederlassung in einem Drittstaat handelt (Fall der PepsiCo-
Gruppe, in dem das Darlehen durch eine in Luxemburg anséssige Gesellschaft
gewidhrt wurde, die aber durch eine Niederlassung in der Schweiz handelte).

Der Vorlageentscheidung zufolge wandelten einige Kldgerinnen einen Teil dieser
Darlehen in Eigenmittel um, um zu verhindern, dass die auf die Restforderung aus
diesen Darlehen gezahlten Zinsen nach dem geltenden Recht des Vereinigten
Konigreichs als ausgeschiittete Gewinne qualifiziert wiirden. Einige Klagerinnen
trafen mit der Steuerverwaltung des Vereinigten Konigreichs eine Ubereinkunft
iiber die Art und Weise der Anwendung dieser Rechtsvorschriften, in der die
Bedingungen festgelegt waren, unter denen die Steuerverwaltung die Darlehen
bewerten wiirde, die in den folgenden Jahren innerhalb der Unternehmensgruppe
gewidhrt werden wiirden.

Im Anschluss an das Urteil Lankhorst-Hohorst erhoben die Kldgerinnen Klagen auf
Riickzahlung und/oder Schadensersatz wegen der steuerlichen Nachteile, die sich
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fir sie aus der Anwendung der Rechtsvorschriften des Vereinigten Konigreichs
ergeben hitten, insbesondere durch die zusitzliche Korperschaftsteuer, die sie im
Anschluss an die Entscheidung der Steuerverwaltung des Vereinigten Konigreichs,
keinen Abzug der gezahlten Zinsen von ihren steuerpflichtigen Gewinnen
zuzulassen und/oder einen solchen Abzug zu beschrinken, entrichtet hitten, und
durch die zusitzlichen Steuern, die sich aus der Umwandlung von Darlehenskapital
in Eigenkapital durch sie ergeben hitten.

Der High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, hat unter diesen
Umsténden beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Verstofit es gegen die Artikel 43 EG, 49 EG oder 56 EG wenn ein Mitgliedstaat
(im Folgenden: Staat der Darlehensnehmerin) Vorschriften wie Sections 209,
212 und Anhang 28AA ICTA (im Folgenden: nationale Vorschriften) beibehalt
und anwendet, die die Moglichkeit fiir eine in diesem Mitgliedstaat ansissige
Gesellschaft (im Folgenden: Darlehensnehmerin) beschrinken, die Zinsen auf
ein von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen unmittelbaren oder
mittelbaren Muttergesellschaft gewihrtes Darlehen im Rahmen der Steuer
abzuziehen, wihrend die Darlehensnehmerin diesen Beschrankungen nicht
unterworfen wire, wenn die Muttergesellschaft im Staat der Darlehens-
nehmerin ansissig ware?

2. Macht es fiir die Beantwortung der Frage 1 einen Unterschied und, wenn ja,
welchen,

a) wenn das Finanzierungsdarlehen nicht von der Muttergesellschaft der
Darlehensnehmerin, sondern von einer anderen Gesellschaft (im Folgenden:
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Darlehensgeberin) desselben Konzerns gewdhrt wurde, diese und die
Darlehensnehmerin eine gemeinsame unmittelbare oder mittelbare Mut-
tergesellschaft haben und sowohl die gemeinsame Muttergesellschaft als
auch die Darlehensnehmerin in anderen Mitgliedstaaten als dem der
Darlehensnehmerin anséssig sind;

b) wenn die Darlehensgeberin in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist als
die Darlehensnehmerin, aber alle gemeinsamen unmittelbaren oder mittel-
baren Muttergesellschaften der Darlehensnehmerin und der Darlehens-
geberin in einem Drittstaat anséssig sind;

c¢) wenn alle gemeinsamen unmittelbaren oder mittelbaren Muttergesell-
schaften der Darlehensgeberin und der Darlehensnehmerin in Drittstaaten
ansdssig sind und die Darlehensgeberin in einem anderen Mitgliedstaat als
die Darlehensnehmerin ansissig ist, der Darlehensnehmerin das Finanzie-
rungsdarlehen jedoch durch eine in einem Drittstaat anséssige Nieder-
lassung der Darlehensgeberin auszahlt;

d) wenn die Darlehensgeberin sowie alle gemeinsamen unmittelbaren und
mittelbaren Muttergesellschaften der Darlehensgeberin und der Darlehens-
nehmerin in Drittstaaten anséssig sind?

3. Wiirde es fiir die Beantwortung der Fragen 1 und 2 einen Unterschied machen,
wenn sich nachweisen liefle, dass das Darlehen rechtsmissbrauchlich oder Teil
einer kinstlichen Konstruktion war, mit der die Steuervorschriften des
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Mitgliedstaats der Darlehensnehmerin umgangen werden sollten? Wenn ja,
welche zweckdienlichen Hinweise halt der Gerichtshof zu der Frage fiir
angebracht, wie ein derartiger Missbrauch oder eine derartige kiinstliche
Konstruktion in Fillen wie dem vorliegenden zu behandeln ist?

4. Falls eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten
und Drittstaaten im Sinne von Artikel 56 EG vorliegt, bestand diese dann fiir die
Zwecke des Artikels 57 EG am 31. Dezember 1993?

5. Wenn in dem Fall, dass einer der in den Fragen 1 und 2 angefiihrten Punkte
gegen die Artikel 43 EG, 49 EG oder 56 EG verstof3t, die Darlehensnehmerin
oder andere Gesellschaften ihres Konzerns (im Folgenden: Klagerinnen)
folgende Anspriiche erheben:

a) einen Anspruch auf Riickzahlung der Korperschaftsteuer, die die Darle-
hensnehmerin infolge Verweigerung des Abzugs der an die Darlehens-
geberin gezahlten Zinsen von ihren kérperschaftsteuerpflichtigen Gewinnen
zusitzlich gezahlt hat, wihrend der Abzug dieser Zinszahlungen von den
Gewinnen der Darlehensnehmerin zuldssig gewesen wire, wenn die
Darlehensgeberin im selben Staat wie die Darlehensnehmerin ansissig
gewesen wire;

b) einen Anspruch auf Riickzahlung der von der Darlehensnehmerin zusétzlich
gezahlten Korperschaftsteuer, soweit die Darlehenszinsen tatsidchlich in
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voller Hohe an die Darlehensgeberin gezahlt worden sind, der Anspruch auf
Abzug dieser Zinsen jedoch aufgrund der nationalen Vorschriften oder der
Anwendung dieser Vorschriften durch die Steuerbehorden gekiirzt wurde;

einen Anspruch auf Riickzahlung der von der Darlehensnehmerin zusitzlich
gezahlten Korperschaftsteuer, soweit der auf Darlehen der Darlehensgeberin
gezahlte Zinsbetrag, der von den Gewinnen der Darlehensnehmerin
abgezogen werden durfte, aufgrund der nationalen Vorschriften oder deren
Anwendung durch die Steuerbehorden gekiirzt wurde, weil Eigenkapital
statt Darlehenskapital eingebracht oder bestehendes Darlehenskapital durch
Eigenkapital ersetzt worden war;

einen Anspruch auf Riickzahlung der von der Darlehensnehmerin zusitzlich
gezahlten Korperschaftsteuer, soweit die auf Darlehen der Darlehensgeberin
gezahlten Zinsen, die von den Gewinnen der Darlehensnehmerin abgezogen
werden durften, aufgrund der nationalen Vorschriften oder deren Anwen-
dung durch die Steuerbehérden gekiirzt wurden, indem der auf das
Darlehen zu zahlende Zinssatz herabgesetzt (oder das Darlehen zinsfrei
gestellt) wurde;

einen Anspruch auf Erstattung oder Entschidigung fiir Verluste oder andere
bei der Darlehensnehmerin vorliegende (oder von anderen im selben Staat
ansdssigen Gesellschaften ihres Konzerns an sie Ubertragene) Steuer-
freibetrdge und -gutschriften, die diese zur Verrechnung mit den unter
den Buchstaben a, b und ¢ genannten zusétzlichen Kérperschaftsteuerver-
bindlichkeiten verwendet hat, wihrend diese Verluste, Freibetrige und
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Gutschriften sonst hatten anderweit verwendet oder auf die folgenden Jahre
Ubertragen werden konnen.

einen Anspruch auf Riickzahlung der von der Darlehensnehmerin
geleisteten Korperschaftsteuervorauszahlungen, die nicht fiir die als Aus-
schiittungen umgqualifizierten Zinszahlungen an die Darlehensgeberin
verwendet wurden;

einen Anspruch auf Erstattung oder Entschidigung fiir die Betrige, die
unter den unter Buchstabe f angefithrten Umstinden als Korperschafts-
teuervorauszahlungen abgefiihrt, anschlieffend jedoch mit den Korper-
schaftsteuerverbindlichkeiten der Darlehensnehmerin verrechnet wurden;

einen Anspruch auf Entschidigung fiir die Kosten und Auslagen, die den
Klagerinnen durch die Befolgung der nationalen Vorschriften und deren
Anwendung durch die Steuerbehérde entstanden sind;

einen Anspruch auf Erstattung oder Entschidigung fiir den entgangenen
Gewinn auf das unter den unter Buchstabe c angefithrten Umstéinden als
Eigenkapital angelegte (oder in solches umgewandelte) Darlehenskapital;

einen Anspruch auf Erstattung oder Entschédigung fiir alle Steuerverbind-
lichkeiten, die der Darlehensgeberin in ihrem Niederlassungsstaat aufgrund



TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

des angenommenen oder ihr zugerechneten Empfangs von durch die
Darlehensnehmerin gezahlten Zinsen entstanden sind, die nach den in Frage
1 angefiihrten nationalen Vorschriften als Ausschiittungen umqualifiziert
wurden;

sind diese Anspriiche dann fiir die Zwecke des Gemeinschaftsrechts anzusehen
als:

— Anspriiche auf Erstattung oder Riickzahlung von rechtswidrig erhobenen
Betrigen, die sich aus dem Verstof§ gegen die vorgenannten Gemeinschafts-
bestimmungen ergeben und mit diesem zusammenhéngen,

— Anspriiche auf Entschidigung oder Schadensersatz oder

— Anspriiche auf Zahlung eines Betrags, der einer rechtswidrig abgelehnten
Vergiinstigung entspricht?

Fiir den Fall, dass die Antwort auf irgendeinen Teil von Frage 5 lautet, dass es
sich bei den Anspriichen um solche auf Zahlung eines Betrags handelt, der einer
rechtswidrig abgelehnten Vergiinstigung entspricht,

a) ergeben sich diese Anspriiche dann aus dem durch die vorgenannten
Gemeinschaftsbestimmungen verliehenen Recht und hidngen mit diesem
zusammen;
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b) miissen alle oder einige der im Urteil vom 5. Méarz 1996, Brasserie du
pécheur und Factortame (verbundene Rechtssachen C-46/93 und C-48/93,
Slg. 1996, 1-1029), festgelegten Voraussetzungen erfiillt sein, oder

¢) missen andere Voraussetzungen erfiillt sein?

7. Macht es einen Unterschied, ob die in Frage 6 angefiihrten Anspriiche nach
innerstaatlichem Recht als Erstattungsanspriiche geltend gemacht werden oder
ob sie als Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden oder werden
miissen?

8. Welche zweckdienlichen Hinweise halt der Gerichtshof in den vorliegenden
Fillen gegebenenfalls zu den Umstinden fiir angebracht, die das nationale
Gericht bei der Beurteilung beriicksichtigen muss, ob ein hinreichend
qualifizierter Verstof$ im Sinne des Urteils Brasserie du pécheur und Factortame
vorliegt, vor allem, ob der Verstofy in Anbetracht der Rechtsprechung zur
Auslegung der einschliagigen gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften entschuld-
bar war?

9. Kann grundsitzlich ein unmittelbarer Kausalzusammenhang (im Sinne des
Urteils Brasserie du pécheur und Factortame) zwischen einem Verstofd gegen
die Artikel 43 EG, 49 EG und 56 EG und Verlusten der in Frage 5 Buchstaben a
bis h genannten Kategorien bestehen, die sich nach Ansicht der Kldgerinnen aus
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diesem Verstof3 ergeben? Falls ja, welche zweckdienlichen Hinweise hilt der
Gerichtshof gegebenenfalls zu den Umstédnden fiir angebracht, die das nationale
Gericht bei der Feststellung beriicksichtigen muss, ob ein derartiger unmittel-
barer Kausalzusammenhang besteht?

Steht es dem nationalen Gericht bei der Feststellung des gegebenenfalls
entschadigungsfiahigen Verlustes oder Schadens frei, die Frage zu beriick-
sichtigen, ob sich die Geschidigten in angemessener Form, insbesondere durch
Inanspruchnahme von Rechtsbehelfen, mit denen sich moglicherweise hitte
nachweisen lassen, dass die nationalen Vorschriften (aufgrund der Anwendung
von Doppelbesteuerungsabkommen) nicht die in Frage 1 angefiihrten
Beschrinkungen auferlegten, um die Verhinderung oder Begrenzung des
Verlustes bemiiht haben? Spielt es fiir die Antwort auf diese Frage eine Rolle,
was die Parteien zu den mafigeblichen Zeitpunkten hinsichtlich der Wirkung
der Doppelbesteuerungsabkommen dachten?

Zu den Vorlagefragen

Zu den Fragen 1 und 3

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 43 EG, 49
EG oder 56 EG Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die die
Moglichkeit fiir eine gebietsansissige Gesellschaft beschrianken, Zinsen auf ein
Darlehen im Rahmen der Steuer abzuziehen, das von einer in einem anderen
Mitgliedstaat anséssigen unmittelbaren oder mittelbaren Muttergesellschaft gewéhrt

I-2173



24

25

26

URTEIL VOM 13. 3. 2007 — RECHTSSACHE C-524/04

worden ist, wiahrend die gebietsanséssige Gesellschaft dieser Beschrankung nicht
unterworfen wire, wenn die Zinsen auf ein Darlehen gezahlt worden wiren, das von
einer im erstgenannten Mitgliedstaat anséssigen Muttergesellschaft gewihrt worden
ware.

Diese Frage ist zusammen mit der dritten Frage zu behandeln, mit der das
vorlegende Gericht um Klirung ersucht, ob die Antwort auf die erste Frage anders
ausfallt, wenn sich nachweisen lasst, dass das Darlehen rechtsmissbrauchlich oder
Teil einer kiinstlichen Konstruktion ist, mit der die Steuervorschriften des
Mitgliedstaats der Darlehensnehmerin umgangen werden sollen.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die direkten Steuern zwar in die Zusténdigkeit
der Mitgliedstaaten fallen, dass diese ihre Befugnisse jedoch unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiiben miissen (vgl. u. a. Urteile des Gerichtshofs vom
8. Mirz 2001, Metallgesellschaft u. a., C-397/98 und C-410/98, Slg. 2001, 1-1727,
Randnr. 37, vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Slg. 2005, I-
10837, Randnr. 29, und vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, C-374/04, Slg. 2006, 1-11673, Randnr. 36).

Zu den einschlagigen Grundfreiheiten

Da das vorlegende Gericht den Gerichtshof um Auslegung sowohl der Art. 43 EG
tiber die Niederlassungsfreiheit und 49 EG iiber den freien Dienstleistungsverkehr
als auch des Art. 56 iber den freien Kapitalverkehr ersucht, ist zu priifen, ob
nationale Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren fraglichen unter diese
Freiheiten fallen konnen.
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Nach stindiger Rechtsprechung fallen in den sachlichen Geltungsbereich der
Bestimmungen des EG-Vertrags {iber die Niederlassungsfreiheit nationale Vor-
schriften, die anzuwenden sind, wenn ein Angehoriger des betreffenden Mitglied-
staats am Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat eine
Beteiligung hilt, die es ihm ermoglicht, einen bestimmenden Einfluss auf die
Entscheidungen dieser Gesellschaft auszuiiben und deren Tiétigkeiten zu bestimmen
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. April 2000, Baars, C-251/98, Slg. 2000, I-2787,
Randnr. 22, vom 21. November 2002, X und Y, C-436/00, Slg. 2002, 1-10829,
Randnr. 37, sowie vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, Slg. 2006, 1-7995, Randnr. 31).

Wie der Generalanwalt in den Nrn. 33 und 34 seiner Schlussantréige ausgefiihrt hat,
finden im vorliegenden Fall die fraglichen nationalen Vorschriften, nach denen die
von einer gebietsansidssigen Gesellschaft auf ein von einer gebietsfremden Gesell-
schaft gewdhrtes Darlehen gezahlten Zinsen in ausgeschiittete Gewinne umzuqua-
lifizieren sind, nur auf die Fille Anwendung, in denen die Darlehensgeberin einen
bestimmenden Einfluss auf die Darlehensnehmerin hat oder ihrerseits von einer
Gesellschaft kontrolliert wird, die einen solchen Einfluss hat.

Die vor den Anderungen von 1998 einschligigen Bestimmungen des ICTA fanden
Anwendung auf Darlehen, die von einer gebietsfremden an eine gebietsansissige
Tochtergesellschaft gewdhrt worden waren, wenn die Darlehensgeberin 75 % des
Kapitals der Darlehensnehmerin hielt oder beide Gesellschaften 75%ige Tochterge-
sellschaften einer dritten Gesellschaft waren.

Die aus den Anderungen von 1998 hervorgegangenen fraglichen Rechtsvorschriften
sind nur anwendbar, wenn die beiden betroffenen Gesellschaften einer gemein-

I-2175



31

32

33

URTEIL VOM 13. 3. 2007 — RECHTSSACHE C-524/04

samen Kontrolle in dem Sinne unterworfen sind, dass die eine unmittelbar oder
mittelbar an der Leitung, der Kontrolle oder dem Kapital der anderen betroffenen
Gesellschaft oder ein Dritter unmittelbar oder mittelbar an der Leitung, der
Kontrolle oder dem Kapital der beiden anderen betroffenen Gesellschaften beteiligt
ist.

Wie die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hervorgehoben hat,
betreffen namlich Rechtsvorschriften, die wie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden der Unterkapitalisierung (,thin capitalisation®) gebietsansassiger Gesell-
schaften, die durch eine gebietsfremde verbundene Gesellschaft fremdfinanziert
werden, entgegenwirken sollen, nur die Fille, in denen Letztere iiber einen Grad der
Kontrolle anderer Gesellschaften derselben Unternehmensgruppe verfiigt, der es ihr
ermoglicht, einen Einfluss auf die Wahl der Finanzierung dieser anderen Gesell-
schaften auszuiiben, insbesondere darauf, ob diese Gesellschaften durch Darlehen
oder Kapitaleinlage finanziert werden sollen.

Auflerdem ergibt sich aus der Vorlageentscheidung, dass sich die im Rahmen der
beim vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreitigkeiten als Musterverfahren
ausgewdhlten Verfahren auf im Vereinigten Konigreich ansidssige Tochtergesell-
schaften beziehen, deren Kapital unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 75 % von
einer gebietsfremden Muttergesellschaft gehalten wird oder von einer weiteren
gebietsfremden Gesellschaft, deren Kapital ebenfalls unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 75 % von dieser Muttergesellschaft gehalten wird.

Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren streitigen, die nur die Bezie-
hungen innerhalb einer Unternehmensgruppe regeln, berithren vorwiegend die
Niederlassungsfreiheit und sind daher im Hinblick auf Art. 43 EG zu priifen (vgl. in
diesem Sinne Urteile Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas,
Randnr. 32, sowie vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-446/04, Slg. 2006, I-11753, Randnr. 118).
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Sollten diese Rechtsvorschriften, wie von den Kldgerinnen vorgetragen, zu
Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs und des freien Kapitalverkehrs
fithren, wiren derartige Auswirkungen die unvermeidliche Konsequenz einer
eventuellen Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit und rechtfertigten keine
Priifung dieser Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Art. 49 EG und 56 EG (vgl.
in diesem Sinne Urteile vom 14. Oktober 2004, Omega, C-36/02, Slg. 2004, 1-9609,
Randnr. 27, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 33,
sowie vom 3. Oktober 2006, Fidium Finanz, C-452/04, Slg. 2006, 1-9521, Randnrn.
48 und 49).

Die Vorlagefragen sind daher nur im Hinblick auf Art. 43 EG zu beantworten.

Zum Vorliegen einer Beschriankung der Niederlassungsfreiheit

Mit der Niederlassungsfreiheit, die Art. 43 EG den Gemeinschaftsangehérigen
zuerkennt und die ihnen die Aufnahme und Ausiibung selbstdndiger Erwerbs-
tatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen unter den gleichen
Bedingungen wie den im Mitgliedstaat der Niederlassung fiir dessen eigene
Angehorige festgelegten erlaubt, ist gemafs Art. 48 EG fir die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmifSigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung inner-
halb der Gemeinschaft haben, das Recht verbunden, ihre Titigkeit in dem
betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuiiben (vgl. u. a. Urteile vom 21. September 1999, Saint-Gobain ZN,
C-307/97, Slg. 1999, 1-6161, Randnr. 35, Marks & Spencer, Randnr. 30, sowie
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 41).
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Bei Gesellschaften dient der Sitz im Sinne von Art. 48 EG, ebenso wie die
Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Personen, dazu, ihre Zugehérigkeit zur Rechts-
ordnung eines Staates zu bestimmen. Konnte der Mitgliedstaat der Niederlassung
einer Tochtergesellschaft diese nach seinem Belieben allein deshalb ungleich
behandeln, weil sich der Sitz der Muttergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat
befindet, so wiirde Art. 43 EG ausgehohlt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
28. Januar 1986, Kommission/Frankreich, 270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 18, vom
13. Juli 1993, Commerzbank, C-330/91, Slg. 1993, I-4017, Randnr. 13, Metallgesell-
schaft u. a., Randnr. 42, sowie Marks & Spencer, Randnr. 37). Die Niederlassungs-
freiheit soll somit die Inlanderbehandlung im Aufnahmestaat gewéhrleisten, indem
sie jede Diskriminierung aufgrund des Ortes des Sitzes einer Gesellschaft untersagt
(vgl. in diesem Sinne Urteile Kommission/Frankreich, Randnr. 14, und Saint-Gobain
ZN, Randnr. 35).

Im vorliegenden Fall sehen die nationalen Rechtsvorschriften iber die Unter-
kapitalisierung vor, dass Zinsen, die eine Gesellschaft an eine andere Gesellschaft
derselben Unternehmensgruppe auf ein von dieser Gesellschaft gewihrtes Darlehen
zahlt, als ausgeschiittete Gewinne qualifiziert werden, und schlieflen es damit aus,
dass die Darlehensnehmerin die gezahlten Zinsen vom steuerpflichtigen Gewinn
abzieht.

Nach den Akten ist die Qualifizierung der an eine verbundene Gesellschaft
gezahlten Zinsen als ausgeschiittete Gewinne geeignet, die steuerliche Belastung der
Darlehensnehmerin nicht nur dadurch zu erhdhen, dass ihr steuerpflichtiger
Gewinn nicht um den Betrag der gezahlten Zinsen gemindert werden kann, sondern
auch dadurch, dass die Darlehensnehmerin durch die Qualifizierung dieser Zinsen
als ausgeschiittete Gewinne auf diesen Geschiftsvorgang moglicherweise Korper-
schaftsteuervorauszahlungen zu leisten hat.
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Mit den nationalen Unterkapitalisierungsbestimmungen wird allerdings eine
unterschiedliche Behandlung gebietsansissiger Darlehensnehmerinnen eingefiihrt
je nachdem, ob die verbundene Gesellschaft, die das Darlehen gewahrt, im
Vereinigten Konigreich niedergelassen ist oder nicht.

Nach den bis 1995 geltenden nationalen Rechtsvorschriften wurden zwar die von
einer gebietsansissigen Gesellschaft gezahlten Zinsen grundsitzlich als ausgeschiit-
tete Gewinne angesehen, soweit sie — unabhingig davon, ob die Darlehensgeberin
im Inland oder im Ausland ansissig war — den Betrag eines angemessenen
wirtschaftlichen Ertrags aus dem betreffenden Darlehen iiberstiegen. Zahlte jedoch
eine gebietsansdssige Gesellschaft — soweit nicht ein die Anwendung der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften ausschlieffendes Doppelbesteuerungsabkom-
men anwendbar war — Zinsen an eine gebietsfremde verbundene Gesellschaft, so
wurden diese Zinsen auch dann als ausgeschiittete Gewinne behandelt, wenn sie
einem angemessenen wirtschaftlichen Ertrag aus diesem Darlehen entsprachen.

Im Rahmen der zwischen 1995 und 1998 anwendbaren nationalen Rechtsvor-
schriften war die Bestimmung, die die von einer Gesellschaft an eine andere
Gesellschaft derselben Unternehmensgruppe gezahlten Zinsen ausgeschiitteten
Gewinnen gleichstellte, wenn sie den Betrag liberstiegen, der ohne eine besondere
Beziehung zwischen dem Schuldner dieser Zinsen und deren Empfinger oder
zwischen diesen Vertragsparteien und einem Dritten vereinbart worden wiére, dann
nicht anwendbar, wenn sowohl die Darlehensnehmerin als auch die Darlehens-
geberin im Vereinigten Konigreich steuerpflichtig waren.

Entsprechend galt nach den zwischen 1998 und 2004 anwendbaren Rechtsvor-
schriften, dass die zwischen Gesellschaften ein und derselben Unternehmensgruppe
gezahlten Zinsen unter die Transferpreisvorschriften fielen, wenn sie sich auf einen
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geschiftlichen Vorgang bezogen, fiir den die Bedingungen andere gewesen wiren,
wenn diese Gesellschaften nicht derselben Unternehmensgruppe angehort hatten,
und wenn die im Rahmen dieses geschiftlichen Vorgangs vereinbarten Bedingungen
einem der Beteiligten einen potenziellen steuerlichen Vorteil im Vereinigten
Konigreich verschafften. Nach diesen Rechtsvorschriften galt ein solcher Vorteil als
nicht vorhanden, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt waren, insbesondere
wenn der andere am geschiftlichen Vorgang Beteiligte ebenfalls im Vereinigten
Konigreich steuerpflichtig war.

Da eine Gesellschaft im Vereinigten Konigreich steuerpflichtig ist, wenn sie in
diesem Mitgliedstaat anséssig ist oder dort durch eine Zweigniederlassung oder
Agentur eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, enthielten die zwischen 1995 und
2004 anwendbaren Bestimmungen Beschriankungen vor allem fiir Darlehen, die von
gebietsfremden Muttergesellschaften gewihrt wurden.

Folglich war auch schon vor 1995 und jedenfalls zwischen 1995 und 2004 die
Situation einer gebietsansassigen Gesellschaft, die Zinsen auf ein von einer
gebietsfremden verbundenen Gesellschaft gewéhrtes Darlehen zahlte, in steuerlicher
Hinsicht weniger giinstig als die einer gebietsanséssigen Darlehensnehmerin, der ein
Darlehen von einer gebietsanséssigen verbundenen Gesellschaft gewihrt worden
war.

Zur Vereinbarkeit dieser unterschiedlichen Behandlung mit den Vorschriften des
Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit tragen die deutsche Regierung und die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs erstens vor, diese Bestimmungen seien nicht
auf eine nationale Regelung anwendbar, mit der nur die Besteuerungsbefugnis
ausgeiibt werde, wie sie in den vom Vereinigten Konigreich geschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen nach international anerkannten Grundsétzen auf-
geteilt worden sei.
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Dazu verweisen diese Regierungen auf den Grundsatz, nach dem die Staaten die
Gewinne von Gesellschaften derselben Unternehmensgruppe unter Zugrundele-
gung der Regel des ,freien Wettbewerbs” oder des ,Fremdvergleichs” aufteilen
konnten, die insbesondere in Art. 9 des Musterabkommens der Organisation fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) niedergelegt sei. Die
deutsche Regierung fiigt hinzu, nach dieser Regel sei im Fall der Fremdiiblichkeit des
Darlehensgeschifts der Staat des Sitzes der Darlehensgeberin zur Besteuerung der
erhaltenen Zinsen befugt, wihrend bei nicht fremdiiblichen Zinszahlungen der Staat
des Sitzes der Darlehensnehmerin hierzu befugt sei.

Zur Durchfiihrung dieses Grundsatzes fithrt die Regierung des Vereinigten
Koénigreichs aus, die meisten Doppelbesteuerungsabkommen, die von diesem
Mitgliedstaat geschlossen worden seien, enthielten eine Bestimmung, die es den
jeweiligen zustindigen Behorden erlaube, im Wege der Anpassung einen Ausgleich
vorzunehmen, indem bei jeder Erhéhung der im Staat der Darlehensnehmerin zu
versteuernden Gewinne eine entsprechende Herabsetzung derjenigen Gewinne
vorgenommen werde, die im Staat des Sitzes der Darlehensgeberin zu versteuern
seien.

Es ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten in Ermangelung gemeinschafts-
rechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisierungsmafinahmen befugt bleiben,
insbesondere zur Beseitigung der Doppelbesteuerung die Kriterien fiir die
Aufteilung ihrer Steuerhoheit vertraglich oder einseitig festzulegen (Urteile vom
12. Mai 1998, Gilly, C-336/96, Slg. 1998, 1-2793, Randnrn. 24 und 30, vom
7. September 2006, N, C-470/04, Slg. 2006, 1-7409, Randnr. 44, sowie vom
14. November 2006, Kerckhaert und Morres, C-513/04, Slg. 2006, I-10967, Randnrn.
22 und 23). In diesem Zusammenhang ist es Sache der Mitgliedstaaten, die zur
Vermeidung von Doppelbesteuerungen erforderlichen Mafinahmen zu treffen und
dabei auch die in der internationalen Besteuerungspraxis befolgten Verteilungs-
kriterien einschlieSlich der OECD-Musterabkommen heranzuziehen (vgl. in diesem
Sinne Urteile Gilly, Randnr. 31, N, Randnr. 45, sowie Kerckhaert und Morres,
Randnr. 23).
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Bei den im Ausgangsverfahren fraglichen nationalen Bestimmungen handelt es sich
jedoch nicht einfach um eine Aufteilung von Befugnissen zwischen dem Vereinigten
Konigreich und den Lindern, mit denen es Doppelbesteuerungsabkommen
geschlossen hat.

Indem diese nationalen Bestimmungen — vor den Gesetzesianderungen von 1995 —
die Zinsen, die von einer gebietsansdssigen Gesellschaft auf ein von einer
gebietsfremden verbundenen Gesellschaft gewihrtes Darlehen gezahlt wurden, als
ausgeschiittete Gewinne behandelten, sofern in einem Doppelbesteuerungsab-
kommen nichts anderes vereinbart war, brachten sie nimlich eine einseitige
Entscheidung des Gesetzgebers des Vereinigten Konigreichs zum Ausdruck.
Gleiches galt vor den Anderungen von 1998 fiir die unter solchen Umstinden
gezahlten Zinsen, wenn sie den Betrag tiberstiegen, der unter Bedingungen des
freien Wettbewerbs gezahlt worden wire, sowie nach den Gesetzesinderungen von
1998 fiir diejenigen Geschifte, die von zwei unter gemeinsamer Kontrolle stehenden
Gesellschaften zu Bedingungen, die andere gewesen wiéren, wenn die Gesellschaften
nicht unter gemeinsamer Kontrolle gestanden hétten, vereinbart worden waren,
insbesondere wenn diese Bedingungen einem der Geschiftspartner einen po-
tenziellen steuerlichen Vorteil im Vereinigten Koénigreich verschafften.

Diese Bestimmungen sollten nicht eine Doppelbesteuerung der im Vereinigten
Konigreich erzielten Gewinne vermeiden, sondern waren Ausdruck der Entschei-
dung dieses Mitgliedstaats, sein Steuersystem so auszugestalten, dass diese Gewinne
nicht durch ein System der Unterkapitalisierung der gebietsansédssigen Tochterge-
sellschaften, die von gebietsfremden verbundenen Gesellschaften fremdfinanziert
wurden, der Besteuerung im Vereinigten Kénigreich entzogen werden konnten. Wie
der Generalanwalt in den Nrn. 55 und 56 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, wird
die Einseitigkeit der Bestimmungen, nach denen bestimmte an gebietsfremde
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Gesellschaften gezahlte Zinsen als ausgeschiittete Gewinne qualifiziert werden,
nicht dadurch widerlegt, dass sich dieser Mitgliedstaat bei dieser Qualifizierung der
Zinsen von international anerkannten Grundséitzen leiten lief}, und nicht einmal
dadurch, dass er im Fall von Darlehensgeberinnen, die in bestimmten anderen
Staaten ansidssig waren, bestrebt war, die Anwendung seiner innerstaatlichen
Rechtsvorschriften mit einem Doppelbesteuerungsabkommen zu verkniipfen, das
Bestimmungen zur Vermeidung oder Abschwichung einer Doppelbesteuerung
enthielt, die sich aus einer solchen Qualifizierung ergeben konnte.

Wenn auch in bestimmten Fillen die Anwendung der im Ausgangsverfahren
fraglichen Bestimmungen nur die Durchsetzung der in den Doppelbesteuerungs-
abkommen festgelegten Kriterien darstellte, waren die Mitgliedstaaten bei der
Ausiibung der in dieser Weise aufgeteilten Steuerhoheit doch zur Einhaltung der
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts (vgl. in diesem Sinne Urteile Saint Gobain
ZN, Randnrn. 58 und 59, und vom 12. Dezember 2002, De Groot, C-385/00,
Slg. 2002, 1-11819, Randnr. 94), insbesondere der {iber die Niederlassungsfreiheit,
wie sie in Art. 43 EG garantiert ist, verpflichtet.

Was schliefllich die aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens bestehende
Moglichkeit angeht, die aus einer Umqualifizierung der Zinsen folgende Erhéhung
der steuerpflichtigen Gewinne durch eine entsprechende Minderung der im Staat
des Sitzes der Darlehensgeberin steuerpflichtigen Gewinne auszugleichen, so ist die
sich aus einem Doppelbesteuerungsabkommen ergebende steuerliche Regelung als
Teil des rechtlichen Rahmens des Ausgangsverfahrens, die vom vorlegenden
Gericht auch so dargestellt worden ist, vom Gerichtshof zu beriicksichtigen, um das
Gemeinschaftsrecht in einer fiir das nationale Gericht nutzbringenden Weise
auszulegen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 7. September 2004, Manninen,
C-319/02, Slg. 2004, I-7477, Randnr. 21, vom 19. Januar 2006, Bouanich, C-265/04,
Slg. 2006, I-923, Randnrn. 51 bis 55, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, Randnr. 71, sowie vom 14. Dezember 2006, Denkavit Internationaal und
Denkavit France, C-170/05, Slg. 2006, I-11949, Randnr. 45).
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Aus den Akten geht jedoch nicht hervor, dass die Anwendung der im Vereinigten
Konigreich geltenden Rechtsvorschriften, soweit sie die von einer gebietsansissigen
an eine gebietsfremde verbundene Gesellschaft gezahlten Zinsen als ausgeschiittete
Gewinne behandeln, es in Verbindung mit den anwendbaren Bestimmungen eines
Doppelbesteuerungsabkommens generell ermoglichen, die Erhéhung der steuer-
lichen Belastung auszugleichen, die sich aus der Berichtigung der steuerpflichtigen
Gewinne der Darlehensnehmerin ergibt. Insoweit teilen die Klagerinnen nicht die
Ansicht der Regierung des Vereinigten Konigreichs, dass aufgrund der vom
Vereinigten Konigreich mit anderen Mitgliedstaaten geschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen in Verbindung mit der Anwendung des Ubereinkommens
90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Fall von Gewinn-
berichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen (ABL L 225, S. 10) der einer
Unternehmensgruppe durch die innerstaatlichen Unterkapitalisierungsbestimmun-
gen entstandene steuerliche Nachteil stets durch einen entsprechenden Vorteil
ausgeglichen werde.

Selbst wenn ein im Staat des Sitzes der Darlehensgeberin gewéhrter steuerlicher
Vorteil die steuerliche Belastung ausgleichen konnte, die sich fiir die Darlehens-
nehmerin aus der Anwendung der Rechtsvorschriften des Staates ihrer Nieder-
lassung ergibt, geht aus den Akten jedenfalls nicht hervor, dass nach den im
Vereinigten Konigreich geltenden Rechtsvorschriften in Verbindung mit seinen
Doppelbesteuerungsabkommen jede Erhéhung der steuerpflichtigen Gewinne der
Darlehensnehmerin, zu der die Umgqualifizierung der an eine gebietsfremde
verbundene Gesellschaft gezahlten Zinsen fithrt, dadurch ausgeglichen wird, dass
der Letztgenannten im Staat ihrer Niederlassung ein steuerlicher Vorteil gewdhrt
wird.

Zweitens macht die Regierung des Vereinigten Konigreichs geltend, die unter-
schiedliche Behandlung durch die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Rechtsvorschriften stelle kein unmittelbares und sicheres Hindernis fiir die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit dar, da sie weder bezwecke, die Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit im Vereinigten Konigreich fiir in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassene Gesellschaften weniger attraktiv zu machen, noch dies bewirke.
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Nach Auffassung der genannten sowie der deutschen Regierung schaffen die im
Vereinigten Konigreich geltenden Rechtsvorschriften keine Diskriminierung,
sondern unterscheiden lediglich zwischen Situationen, die nicht vergleichbar seien.
Denn nur in einem grenziiberschreitenden Kontext konne eine Unternehmens-
gruppe dadurch, dass sie eine im Vereinigten Konigreich anséssige Tochtergesell-
schaft durch Darlehen statt durch Eigenmittel finanziere, Gewinne in einen anderen
Staat ,verschieben®, in dem diese Gewinne einem niedrigeren Zinssatz unterligen,
so dass die Gewinne der gebietsansassigen Tochtergesellschaft einer Besteuerung im
Vereinigten Konigreich entgingen. Auflerdem habe nur eine auslindische Mut-
tergesellschaft die Wahl, sich in dem Staat niederzulassen, in dem die Zinsen zu
einem besonders niedrigen Satz besteuert wiirden oder sogar ganz steuerfrei seien.

Dazu ist zum einen festzustellen, dass durch die unterschiedliche Behandlung, der
im Rahmen von Rechtsvorschriften wie den im Ausgangsverfahren streitigen die
Tochtergesellschaften gebietsfremder Muttergesellschaften im Verhéltnis zu Toch-
tergesellschaften gebietsansissiger Muttergesellschaft unterworfen sind, die Nieder-
lassungsfreiheit beschrankt werden kann, auch wenn die Stellung einer
grenziiberschreitenden Unternehmensgruppe in steuerlicher Hinsicht nicht mit
derjenigen einer Unternehmensgruppe vergleichbar ist, deren Gesellschaften
samtlich in ein und demselben Mitgliedstaat ansissig sind.

Zwar besteht innerhalb einer Unternehmensgruppe die Gefahr, dass die Finanzie-
rung einer Tochtergesellschaft so ausgestaltet wird, dass Gewinne in einen Staat
transferiert werden, wo sie einer niedrigeren Steuer unterliegen, normalerweise
nicht, wenn alle betroffenen Gesellschaften in ein und demselben Staat demselben
Steuersatz unterliegen. Das schliefit aber nicht aus, dass Vorschriften, die ein
Mitgliedstaat speziell zur Regelung der Situation grenziiberschreitender Unterneh-
mensgruppen erlésst, in bestimmten Fillen eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit der betroffenen Gesellschaften darstellen kénnen.

Zum anderen ist festzustellen, dass eine unterschiedliche Behandlung gebiets-
ansdssiger Tochtergesellschaften je nach dem Ort des Sitzes ihrer Muttergesellschaft
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eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit darstellt, da sie die Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit fiir in anderen Mitgliedstaaten ansissige Gesellschaften
weniger attraktiv macht, so dass diese Gesellschaften auf den Erwerb, die Griindung
oder die Aufrechterhaltung einer Tochtergesellschaft in dem Mitgliedstaat, der diese
Mafsnahme erlisst, verzichten konnten (vgl. Urteil Lankhorst-Hohorst, Randnr. 32).

Entgegen der Ansicht der Regierung des Vereinigten Konigreichs sind solche
Rechtsvorschriften bereits dann als eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit
anzusehen, wenn sie geeignet sind, die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit in
einem Mitgliedstaat durch in einem anderen Mitgliedstaat anséssige Gesellschaften
zu beschrianken, ohne dass es des Nachweises bediirfte, dass die Rechtsvorschriften
tatsdchlich die Wirkung haben, bestimmte dieser Gesellschaften zum Verzicht auf
den Erwerb, die Griindung oder die Aufrechterhaltung einer Tochtergesellschaft im
erstgenannten Mitgliedstaat zu bewegen.

Es stellt daher eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar, dass gebiets-
anséssige Darlehensnehmerinnen im Rahmen der in den Ausgangsverfahren
fraglichen nationalen Unterkapitalisierungsbestimmungen je nach dem Ort des
Sitzes der verbundenen Gesellschaft, die das Darlehen gewihrt, unterschiedlich
behandelt werden.

Zur Rechtfertigung der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Eine solche Beschriankung ist nur statthaft, wenn sie durch zwingende Griinde des
Offentlichen Interesses gerechtfertigt ist. In einem solchen Fall muss aber die
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Beschrinkung auflerdem geeignet sein, die Erreichung des fraglichen Zieles zu
gewihrleisten, und darf nicht tiber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist
(Urteile Marks & Spencer, Randnr. 35, sowie Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, Randnr. 47).

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs, unterstiitzt durch die deutsche
Regierung, macht geltend, die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nationalen
Bestimmungen seien sowohl durch die Notwendigkeit, die Kohérenz des inner-
staatlichen Steuersystems zu gewahrleisten, als auch durch die Notwendigkeit einer
Bekdmpfung der Steuerumgehung gerechtfertigt. Die Regierung des Vereinigten
Konigreichs meint, tatsichlich handele es sich um zwei Facetten ein und desselben
Zieles, das darin bestehe, fiir eine gerechte und kohirente steuerliche Behandlung
Sorge zu tragen.

— Zur Notwendigkeit, die Kohédrenz des innerstaatlichen Steuersystems zu
gewihrleisten

Das Vereinigte Konigreich tragt zunichst zur Notwendigkeit, die Kohdrenz des
innerstaatlichen Steuersystems zu gewiahrleisten, vor, die innerstaatlichen Rechts-
vorschriften garantierten, dass verdeckte Dividendenausschiittungen ein einziges
Mal, und zwar in dem hierfiir richtigen Steuergebiet, besteuert wiirden, und stellten
damit iber die Doppelbesteuerungsabkommen sicher, dass eine etwaige Erh6hung
der im Vereinigten Konigreich zu versteuernden Gewinne durch eine entsprechende
Minderung der Gewinne des Darlehensgebers, die im Staat seiner Niederlassung zu
versteuern seien, ausgeglichen werde. Hingegen habe in der Rechtssache Lankhorst-
Hohorst keine gleichwertige Bestimmung im Doppelbesteuerungsabkommen
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Koénigreich der Niederlande
bestanden.

Die deutsche Regierung fiigt hinzu, der steuerliche Vorteil aus der Zinszahlung,
namlich der Abzug dieser Zinsen von den steuerpflichtigen Gewinnen der
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Darlehensnehmerin, werde, wenn die Darlehensnehmerin und die Darlehensgeberin
in ein und demselben Mitgliedstaat ansissig seien, stets durch einen entsprechenden
steuerlichen Nachteil bei der Darlehensgeberin in Form der Besteuerung der
Zinseinnahmen ausgeglichen. Da ein solcher Ausgleich in einer Situation, in der die
Darlehensgeberin in einem anderen Mitgliedstaat ansissig sei, nicht gewéhrleistet
sei, sdhen sich die Mitgliedstaaten veranlasst, ihre Steuerhoheit danach aufzuteilen,
ob der betreffende geschiftliche Vorgang fremdiiblichen Bedingungen entspreche.

Der Gerichtshof hat in den Randnrn. 28 bzw. 21 der Urteile vom 28. Januar 1992,
Bachmann (C-204/90, Slg. 1992, 1-249), und Kommission/Belgien (C-300/90,
Slg. 1992, I-305), anerkannt, dass die Notwendigkeit der Wahrung der Kohirenz
einer Steuerregelung eine Beschriankung der Ausiibung der vom Vertrag gewahr-
leisteten Grundfreiheiten rechtfertigen kann. Ein auf diesen Rechtfertigungsgrund
gestiitztes Argument kann aber nur Erfolg haben, wenn ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dem Aus-
gleich dieses Vorteils durch eine bestimmte steuerliche Belastung nachgewiesen ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. November 1995, Svensson und Gustavsson,
C-484/93, Slg. 1995, 1-3955, Randnr. 18, Urteile Manninen, Randnr. 42, und vom
23. Februar 2006, Keller Holding, C-471/04, Slg. 2006, 1-2107, Randnr. 40).

Selbst wenn, wie in den Randnrn. 55 und 56 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt
worden ist, ein im Staat des Sitzes der Darlehensgeberin gewihrter steuerlicher
Vorteil die steuerliche Belastung ausgleichen koénnte, die sich fiir die Darlehens-
nehmerin aus der Anwendung der Rechtsvorschriften des Staates ihrer Nieder-
lassung ergibt, haben die Regierungen, die Erklarungen abgegeben haben, jedenfalls
nicht dargetan, dass nach den im Vereinigten Konigreich geltenden Rechtsvor-
schriften in Verbindung mit seinen Doppelbesteuerungsabkommen jede Erh6hung
der steuerpflichtigen Gewinne der Darlehensnehmerin, zu der die Umqualifizierung
der an eine gebietsfremde verbundene Gesellschaft gezahlten Zinsen fiihrt, dadurch
ausgeglichen wird, dass der Letztgenannten im Staat ihrer Niederlassung ein
steuerlicher Vorteil gewéhrt wird.

I-2188



70

71

72

TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

Somit kann die Beschriankung der Niederlassungsfreiheit, die durch die im
Ausgangsverfahren streitigen nationalen Bestimmungen bewirkt wird, nicht mit
der Notwendigkeit gerechtfertigt werden, die Kohirenz des innerstaatlichen
Steuersystems zu gewihrleisten.

— Zu den Griinden der Bekampfung missbrauchlicher Praktiken

Zweitens triagt die Regierung des Vereinigten Konigreichs zur Bekdmpfung der
Steuerumgehung vor, dass die britischen Unterkapitalisierungsbestimmungen
anders als die deutschen Rechtsvorschriften, um die es in der Rechtssache
Lankhorst-Hohorst gegangen sei, sich gegen eine besondere Form der Steuerum-
gehung richteten, namlich gegen die Errichtung kiinstlicher Konstruktionen zur
Umgehung des Steuerrechts im Staat des Sitzes der Darlehensnehmerin. Die im
Vereinigten Konigreich geltenden Bestimmungen gingen nicht tiber das hinaus, was
zur Erreichung dieses Zieles erforderlich sei, da sie auf dem international
anerkannten Grundsatz des freien Wettbewerbs beruhten, Zinsen nur insoweit als
ausgeschiittete Gewinne behandelten, als sie den Betrag iiberstiegen, der im Rahmen
eines unter den Bedingungen des freien Wettbewerbs vereinbarten Geschifts
gezahlt worden wire, und flexibel anwendbar seien, u. a. deshalb, weil sie ein
Verfahren der vorherigen Priiffung vorséhen.

Nach stidndiger Rechtsprechung kann eine nationale Mafinahme, die die Nieder-
lassungsfreiheit beschrinkt, gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein
kiinstliche Konstruktionen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 16. Juli 1998, ICI, C-264/96, Slg. 1998, 1-4695, Randnr. 26,
Lankhorst-Hohorst, Randnr. 37, Marks & Spencer, Randnr. 57, sowie Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 51).
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Der Umstand allein, dass einer gebietsansissigen Gesellschaft ein Darlehen von
einer in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen verbundenen Gesellschaft gewahrt
wird, kann keine allgemeine Vermutung fiir missbrauchliche Praktiken begriinden
und keine Mafinahme rechtfertigen, die die Ausiibung einer vom Vertrag
garantierten Grundfreiheit beeintrichtigt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
26. September 2000, Kommission/Belgien, C-478/98, Slg. 2000, I-7587, Randnr. 45,
X und Y, Randnr. 62, vom 4. Marz 2004, Kommission/Frankreich, C-334/02,
Slg. 2004, 1-2229, Randnr. 27, sowie Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas, Randnr. 50).

Eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit ldsst sich nur dann mit Griinden der
Bekdampfung missbriauchlicher Praktiken rechtfertigen, wenn das spezifische Ziel der
Beschrinkung die Verhinderung von Verhaltensweisen ist, die darin bestehen, rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktionen zu dem Zweck zu
errichten, die Steuer zu umgehen, die normalerweise auf die durch Tatigkeiten im
Inland erzielten Gewinne zu zahlen ist (Urteil Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, Randnr. 55).

Verhaltensweisen wie die in der vorstehenden Randnummer beschriebenen kénnen
ebenso wie die in Randnr. 49 des Urteils Marks & Spencer genannten Praktiken, die
darin bestanden, Verluste innerhalb einer Unternehmensgruppe auf diejenigen
Gesellschaften zu iibertragen, die in den Mitgliedstaaten ansissig waren, in denen
die hochsten Steuersitze galten und folglich der steuerliche Wert dieser Verluste am
hochsten war, das Recht der Mitgliedstaaten in Gefahr bringen, ihre Steuerzustén-
digkeit in Bezug auf die in ihrem Hoheitsgebiet durchgefiihrten Tétigkeiten
auszuiiben, und so die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen (Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 56).
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Wie die Regierung des Vereinigten Konigreichs hervorhebt, sind nationale
Rechtsvorschriften wie die, um die es im Ausgangsverfahren geht, auf eine
Unterkapitalisierungspraxis gerichtet, bei der eine Unternehmensgruppe dadurch
eine niedrigere Besteuerung der von einer ihrer Tochtergesellschaften erzielten
Gewinne zu erreichen sucht, dass sie sich fiir eine Finanzierung dieser Tochterge-
sellschaft durch Darlehen und nicht durch Eigenmittel entscheidet. Dadurch
ermoglicht sie es der Tochtergesellschaft, Gewinne in Form von Zinsen, die bei der
Berechnung ihrer steuerpflichtigen Gewinne abzugsfahig sind, und nicht in Form
nicht abzugsfahiger Dividenden auf die Muttergesellschaft zu tbertragen. Ist die
Muttergesellschaft in einem Staat ansissig, in dem ein niedrigerer Steuersatz als im
Staat des Sitzes der Tochtergesellschaft gilt, so kann die Steuerschuld auf diese
Weise in einen Staat mit niedrigerer Steuer verlagert werden.

Indem diese Rechtsvorschriften die genannten Zinsen als ausgeschiittete Gewinne
behandeln, vermoégen sie Praktiken zu verhindern, deren einziges Ziel die
Umgehung der Steuer ist, die normalerweise auf die durch Tétigkeiten im Inland
erzielten Gewinne zu zahlen ist. Diese Vorschriften sind daher geeignet, das mit
ihrem Erlass angestrebte Ziel zu erreichen.

Zu priifen ist jedoch weiter, ob diese Rechtsvorschriften nicht tiber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.

Wie der Gerichtshof in Randnr. 37 des Urteils Lankhorst-Hohorst ausgefiihrt hat,
erfilllen nationale Rechtsvorschriften diese Voraussetzung nur, wenn sie speziell
bezwecken, rein kiinstliche Konstruktionen, die darauf ausgerichtet sind, der
Anwendung dieser Rechtsvorschriften zu entgehen, von einem Steuervorteil
auszuschlieflen, und nicht generell jede Situation erfassen, in der die Muttergesell-
schaft — aus welchem Grund auch immer — ihren Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat.
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Dagegen koénnen die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats durch Griinde der
Bekampfung missbrauchlicher Praktiken gerechtfertigt sein, wenn sie vorsehen, dass
die von einer gebietsansdssigen Tochtergesellschaft an eine gebietsfremde Mut-
tergesellschaft gezahlten Zinsen nur insoweit als ausgeschiittete Gewinne behandelt
werden, als sie den Betrag tibersteigen, den diese Gesellschaften unter Bedingungen
des freien Wettbewerbs vereinbart hétten, d. h. wirtschaftlichen Bedingungen, tiber
die sich solche Gesellschaften hitten einigen konnen, wenn sie nicht derselben
Unternehmensgruppe angehort hitten.

Der Umstand, dass einer gebietsansissigen Gesellschaft von einer gebietsfremden
Gesellschaft ein Darlehen zu Bedingungen gewéhrt worden ist, die die betreffenden
Gesellschaften unter Bedingungen des freien Wettbewerbs nicht vereinbart hitten,
ist namlich fiir den Mitgliedstaat des Sitzes der Darlehensnehmerin ein objektives,
fir Dritte nachpriifbares Kriterium, um feststellen zu koénnen, ob der fragliche
geschiftliche Vorgang ganz oder teilweise eine rein kiinstliche Konstruktion
darstellt, die im Waesentlichen darauf ausgerichtet ist, der Anwendung des
Steuerrechts dieses Mitgliedstaats zu entgehen. Dabei geht es um die Frage, ob
das Darlehen ohne eine besondere Beziehung zwischen den betreffenden Gesell-
schaften nicht oder aber in anderer Hohe oder zu einem anderen Zinssatz gewahrt
worden wire.

Wie der Generalanwalt in Nr. 67 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, gehen
nationale Rechtsvorschriften, die eine Priifung objektiver und nachpriifbarer
Umstiande vorsehen, um feststellen zu konnen, ob ein geschiftlicher Vorgang eine
rein kiinstliche Konstruktion zu ausschliefSlich steuerlichen Zwecken darstellt, nicht
iiber das hinaus, was zur Verhinderung missbréiuchlicher Praktiken erforderlich ist,
wenn erstens in jedem Fall, in dem eine solche Konstruktion nicht auszuschlief3en
ist, dem Steuerpflichtigen, ohne ihn iiberméafligen Verwaltungszwingen zu unter-
werfen, die Moglichkeit eingerdumt wird, Beweise fiir etwaige wirtschaftliche
Griinde fiir den Abschluss dieses Geschifts beizubringen.
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Fiir die Vereinbarkeit solcher Rechtsvorschriften mit dem Grundsatz der Verhaltnis-
méfligkeit ist zweitens erforderlich, dass die gezahlten Zinsen, falls sich der
betreffende geschiftliche Vorgang nach einer Priifung solcher Umstéinde als eine
rein kiinstliche Konstruktion erweisen sollte, fiir die es keine realen wirtschaftlichen
Griinde gibt, nur insoweit in ausgeschiittete Gewinne umqualifiziert werden diirfen,
als sie den Betrag iibersteigen, der ohne eine besondere Beziehung zwischen den
Vertragspartnern oder zwischen diesen und einem Dritten vereinbart worden wire.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Akten, dass nach den Rechtsvorschriften,
die im Vereinigten Kénigreich bis zu den Anderungen von 1995 galten, die Zinsen,
die von einer gebietsansissigen Tochtergesellschaft auf ein von einer gebietsfremden
Muttergesellschaft gewihrtes Darlehen gezahlt wurden, insgesamt als ausgeschiit-
tete Gewinne behandelt wurden, ohne dass das Darlehen anhand eines relevanten
Kriteriums wie des des freien Wettbewerbs beurteilt wurde und ohne dass fiir die
Tochtergesellschaft die Moglichkeit bestand, Beweise fiir die realen wirtschaftlichen
Griinde fiir die Gewahrung dieses Darlehens beizubringen.

Aus den Akten geht jedoch auch hervor, dass diese Rechtsvorschriften nicht auf die
Fille anwendbar waren, in denen ein Doppelbesteuerungsabkommen ihre Anwen-
dung ausschloss und die steuerliche Abzugsfihigkeit der fraglichen Zinsen
gewihrleistete, sofern der Zinssatz nicht den Satz tiberstieg, der unter Bedingungen
des freien Wettbewerbs vereinbart worden wire. Nach einem solchen Doppelbe-
steuerungsabkommen wurden Zinsen nur insoweit als ausgeschiitteter Gewinn
behandelt, als sie den Betrag iiberstiegen, der unter Bedingungen des freien
Wettbewerbs gezahlt worden wiire.

Zwar sieht eine Steuerregelung wie diejenige, die sich aus den vom Vereinigten
Koénigreich geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen fiir die von ihnen
erfassten Fille ergibt, dem ersten Anschein nach eine Priifung objektiver,
nachpriifbarer Umsténde vor, die die Feststellung erlaubt, ob eine rein kiinstliche
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Konstruktion zu ausschlieflich steuerlichen Zwecken vorliegt, doch hat das
vorlegende Gericht, wenn die Kldgerinnen erwiesenermafien in den Genuss einer
solchen Regelung kamen, zu priifen, ob diese Regelung den Klagerinnen — falls
deren Geschifte nicht die im Doppelbesteuerungsabkommen festgelegten Voraus-
setzungen erfiillten, um ihre Vereinbarkeit mit dem Kriterium des freien Wettbe-
werbs festzustellen — die Moglichkeit bot — ohne sie tiberméfligen Verwal-
tungszwingen zu unterwerfen —, Beweise fiir etwaige wirtschaftliche Griinde fiir
diese Geschifte beizubringen.

Gleiches gilt fiir die nationalen Bestimmungen, die aufgrund der Gesetzesinde-
rungen von 1995 und 1998 anwendbar waren. Danach erfasst die Umqualifizierung
in ausgeschiittete Gewinne unstreitig die Zinsen nur insoweit, als sie den Betrag
iibersteigen, der unter Bedingungen des freien Wettbewerbs gezahlt worden wire.
Zwar erfordern dem ersten Anschein nach die in diesen Bestimmungen festgelegten
Kriterien eine Prifung objektiver, nachpriifbarer Umstinde, um auf eine rein
kiinstliche Konstruktion zu ausschliefllich steuerlichen Zwecken schlieflen zu
konnen, doch hat das vorlegende Gericht zu priifen, ob diese Bestimmungen dem
Steuerpflichtigen — falls das Geschift das Kriterium des freien Wettbewerbs nicht
erfilllt — die Moglichkeit bieten, unter den in der vorigen Randnummer
dargestellten Voraussetzungen etwaige Beweise fiir die wirtschaftlichen Griinde
fir dieses Geschéft beizubringen.

Sieht ein Mitgliedstaat die von einer gebietsansidssigen Gesellschaft an eine
gebietsfremde Gesellschaft derselben Unternehmensgruppe gezahlten Zinsen ganz
oder teilweise als ausgeschiittete Gewinne an, nachdem er festgestellt hat, dass es
sich hierbei um eine rein kunstliche Konstruktion handelt, deren Zweck es ist, der
Anwendung seines Steuerrechts zu entgehen, kann entgegen der Auffassung der
Kommission von diesem Mitgliedstaat in diesem Fall nicht verlangt werden, dafiir zu
sorgen, dass der Staat des Sitzes der zweiten Gesellschaft die erforderlichen Schritte
unternimmt, um zu verhindern, dass auf der Ebene dieser Unternehmensgruppe die
als Dividende eingestufte Zahlung sowohl im Mitgliedstaat des Sitzes der ersten
Gesellschaft als auch in demjenigen der zweiten Gesellschaft als solche besteuert
wird.
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Da in einem solchen Fall ndmlich der Mitgliedstaat des Sitzes der ersten Gesellschaft
die von dieser Gesellschaft gezahlten Zinsen zu Recht als Gewinnausschiittung
behandeln kann, ist es grundsétzlich nicht Sache dieses Staates, zu gewahrleisten,
dass die an eine gebietsfremde Gesellschaft als Anteilseigner ausgeschiitteten
Gewinne nicht einer mehrfachen Belastung unterworfen werden (vgl. in diesem
Sinne Urteil Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Randnrn. 59
und 60).

Nur wenn ein Mitgliedstaat beschliefit, seine Steuerhoheit nicht nur im Hinblick auf
die in ihm erzielten Gewinne der gebietsansissigen Tochtergesellschaft, sondern
auch im Hinblick auf diejenigen Einkiinfte auszuiiben, die die gebietsfremde
Empfingergesellschaft von dieser Tochtergesellschaft bezieht, hat dieser Mitglied-
staat dafiir zu sorgen, dass die gebietsfremde Empfingergesellschaft im Rahmen des
in seinem nationalen Recht vorgesehenen Mechanismus zur Vermeidung oder
Abschwichung einer mehrfachen Belastung eine Behandlung erfihrt, die derjenigen
einer gebietsansissigen Empfingergesellschaft gleichwertig ist, damit sie sich nicht
einer — nach Artikel 43 EG grundsitzlich verbotenen — Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit gegentibersieht (vgl. in diesem Sinne Urteile Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation, Randnr. 70, sowie Denkavit Internationaal
und Denkavit France, Randnr. 37).

Im Ubrigen ist festzustellen, dass die Mitgliedstaaten, wie in Randnr. 49 des
vorliegenden Urteils in Erinnerung gerufen worden ist, in Ermangelung gemein-
schaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisierungsmafinahmen befugt
bleiben, insbesondere zur Beseitigung der Doppelbesteuerung die Kriterien fiir die
Aufteilung ihrer Steuerhoheit vertraglich oder einseitig festzulegen.

Auf die erste und die dritte Frage ist somit zu antworten, dass Art. 43 EG
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, die die Moglichkeit fiir eine
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gebietsanséssige Gesellschaft beschréanken, Zinsen auf ein Darlehen im Rahmen der
Steuer abzuziehen, das von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
unmittelbaren oder mittelbaren Muttergesellschaft oder einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen, von einer solchen Muttergesellschaft kontrollierten
Gesellschaft gewidhrt worden war, wihrend sie eine gebietsansissige Gesellschaft,
die von einer ebenfalls gebietsansdssigen Gesellschaft ein Darlehen erhalten hat,
nicht dieser Beschrinkung unterwerfen; die genannte Bestimmung steht aber diesen
Rechtsvorschriften dann nicht entgegen, wenn sie eine Priifung objektiver und
nachpriifbarer Umstdnde vorsehen, die die Feststellung erlaubt, ob eine rein
kiinstliche Konstruktion zu ausschlief3lich steuerlichen Zwecken vorliegt, und dabei
dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit bieten — ohne ihn ibermifligen Verwal-
tungszwingen zu unterwerfen —, gegebenenfalls Beweise fiir die wirtschaftlichen
Griinde fiir das Geschiift beizubringen, und wenn die genannten Rechtsvorschriften
im Fall des Nachweises einer solchen Konstruktion diese Zinsen nur insoweit als
ausgeschiittete Gewinne behandeln, als sie den Betrag iibersteigen, der unter
Bedingungen des freien Wettbewerbs vereinbart worden wire.

Zu Frage 2

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob es fiir die
Beantwortung der ersten Frage einen Unterschied macht, wenn das einer
gebietsanséssigen Gesellschaft gewihrte Finanzierungsdarlehen nicht von einer in
einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Muttergesellschaft gewihrt wurde, sondern

— von einer anderen Gesellschaft derselben Unternehmensgruppe, die wie die
Muttergesellschaft dieser Unternehmensgruppe in einem anderen Mitgliedstaat
ansissig ist,
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— von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen anderen Gesellschaft
derselben Unternehmensgruppe, wihrend die Gesellschaften, die mit der
Darlehensnehmerin und der Darlehensgeberin gemeinsam verbunden sind, in
einem Drittstaat ansissig sind, oder

— von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen anderen Gesellschaft
derselben Unternehmensgruppe, die das Darlehen jedoch durch Einschaltung
einer in einem Drittstaat ansidssigen Niederlassung gewihrt, wihrend die
Gesellschaften, die mit der Darlehensnehmerin und der Darlehensgeberin
gemeinsam verbunden sind, in einem Drittstaat anséssig sind, oder

— von einer anderen Gesellschaft derselben Unternehmensgruppe, die, wie die
Gesellschaften, die mit der Darlehensnehmerin und der Darlehensgeberin
gemeinsam verbunden sind, in einem Drittstaat ansdssig ist.

o  Wie in Randnr. 61 des vorliegenden Urteils festgestellt worden ist, beschrinken
nationale Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren streitigen, die gebiets-
ansissige Tochtergesellschaften bei der Frage, ob die von diesen an eine
Muttergesellschaft gezahlten Zinsen als ausgeschiittete Gewinne zu qualifizieren
sind, je nach dem Ort des Sitzes ihrer Muttergesellschaft unterschiedlich behandeln,
die Niederlassungsfreiheit, da sie die Ausiibung dieser Freiheit fiir in anderen
Mitgliedstaaten ansissige Gesellschaften weniger attraktiv machen, so dass diese auf
den Erwerb, die Griindung oder die Aufrechterhaltung einer Tochtergesellschaft in
dem Mitgliedstaat, der diese Mafinahme ergreift, verzichten kénnten.

o5 Folglich stellen solche Rechtsvorschriften sowohl dann eine nach Art. 43 EG
grundsitzlich verbotene Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn der
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gebietsanséssigen Gesellschaft ein Darlehen von einer in einem anderen Mitglied-
staat ansassigen Gesellschaft gewahrt wird, die am Kapital der Darlehensnehmerin
unmittelbar oder mittelbar eine Beteiligung hilt, die es ihr ermoglicht, einen
bestimmenden Einfluss auf die Entscheidungen dieser Gesellschaft auszuiiben und
deren Titigkeiten zu bestimmen, als auch dann, wenn der Gesellschaft ein Darlehen
von einer anderen gebietsfremden Gesellschaft gewahrt wird, die ungeachtet des
Ortes ihres Sitzes selbst von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Gesellschaft kontrolliert wird und unmittelbar oder mittelbar eine solche
Beteiligung am Kapital der Darlehensnehmerin hilt.

Die Antwort auf die erste Vorlagefrage gilt also auch fiir den im ersten
Gedankenstrich der zweiten Vorlagefrage bezeichneten Fall.

Zu den im zweiten, im dritten und im vierten Gedankenstrich angesprochenen
Fillen ist zu bemerken, dass entsprechend den Ausfithrungen in Randnr. 36 des
vorliegenden Urteils Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG fiir die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmafliigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung inner-
halb der Gemeinschaft haben, das Recht begriindet, ihre Tétigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur
auszuiiben.

Daher kann die Anwendung nationaler Rechtsvorschriften wie der im Ausgangs-
verfahren streitigen auf einen Fall, in dem einer gebietsansdssigen Gesellschaft ein
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Darlehen von einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft gewahrt
wird, die selbst keine Kontrollbeteiligung am Kapital der Darlehensnehmerin halt,
nicht unter Art. 43 EG fallen, wenn diese beiden Gesellschaften unmittelbar oder
mittelbar von einer gemeinsamen verbundenen Gesellschaft kontrolliert werden, die
selbst in einem Drittstaat anséssig ist.

Sieht ndmlich in einem solchen Fall der Mitgliedstaat, der diese Rechtsvorschriften
erlassen hat, die von der Darlehensnehmerin gezahlten Zinsen als ausgeschiittete
Gewinne an, so berithrt diese MafSinahme nicht die Niederlassungsfreiheit der
Darlehensgeberin, sondern nur diejenige der verbundenen Gesellschaft, die iiber
einen Grad der Kontrolle iiber die beiden anderen betroffenen Gesellschaften
verfiigt, der es ihr ermdglicht, einen Einfluss auf die Wahl der Finanzierung dieser
Gesellschaften auszuiiben. Da aber diese verbundene Gesellschaft nicht im Sinne
von Art. 48 EG in einem Mitgliedstaat anséssig ist, ist Art. 43 EG nicht anwendbar.

Aus den gleichen Griinden ist Art. 43 EG auch nicht einschligig, wenn diese
Rechtsvorschriften auf einen Fall, in dem sowohl die Darlehensgeberin als auch die
gemeinsame verbundene Gesellschaft in einem Drittstaat anséssig sind, oder aber
auf einen Fall angewendet werden, in dem die Darlehensgeberin, die in einem
anderen Mitgliedstaat anséssig ist und nicht selbst die Darlehensnehmerin
kontrolliert, das Darlehen durch eine in einem Drittstaat ansissige Niederlassung
gewidhrt und die gemeinsame verbundene Gesellschaft ebenfalls in einem Drittstaat
ansassig ist.

Zu den iibrigen von den Klagerinnen angefithrten Bestimmungen des Vertrages ist
gemdfd den Feststellungen in den Randnrn. 32 und 34 des vorliegenden Urteils zu
sagen, dass Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren fraglichen, die nur die
Beziehungen innerhalb einer Unternehmensgruppe regeln, vorwiegend die Nieder-
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lassungsfreiheit berithren. Selbst wenn diese Rechtsvorschriften beschrankende
Auswirkungen auf den freien Dienstleistungsverkehr und den freien Kapitalverkehr
hitten, wiren derartige Auswirkungen die unvermeidliche Konsequenz einer
eventuellen Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit und rechtfertigten keine
Priifung dieser Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Art. 49 EG und 56 EG.

Auf die zweite Frage ist daher zu antworten, dass Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats, wie sie in der ersten Frage beschrieben worden sind, dann nicht
unter Art. 43 EG fallen, wenn sie auf einen Fall angewendet werden, in dem einer
gebietsanséssigen Gesellschaft ein Darlehen von einer in einem anderen Mitglied-
staat oder einem Drittstaat anséssigen Gesellschaft gewihrt wird, die selbst nicht die
Darlehensnehmerin kontrolliert, sofern diese beiden Gesellschaften unmittelbar
oder mittelbar von einer gemeinsamen verbundenen Gesellschaft kontrolliert
werden, die in einem Drittstaat ansissig ist.

Zuy Frage 4

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob im Fall einer
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten
im Sinne von Artikel 56 EG durch Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren
fraglichen davon auszugehen ist, dass diese Beschrinkung fiir die Zwecke des
Artikels 57 Abs. 1 EG am 31. Dezember 1993 bestand?

Aus den Ausfithrungen in den Randnrn. 33, 34 und 101 des vorliegenden Urteils
folgt ohne weiteres, dass Rechtsvorschriften, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede
stehen, im Hinblick auf Art. 43 EG und nicht auf Art. 56 EG zu priifen sind.
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Infolgedessen ist die vierte Frage nicht zu beantworten.

Zu den Fragen S bis 10

Mit seinen Fragen 5 bis 10, die zusammen zu behandeln sind, begehrt das
vorlegende Gericht Aufschluss dariiber, ob im Fall der Unvereinbarkeit der in den
vorigen Fragen bezeichneten nationalen MafSnahmen mit dem Gemeinschaftsrecht
die Klagen, wie sie von den Kliagerinnen zur Behebung dieser Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit erhoben worden sind, als Klagen auf Erstattung rechtswidrig
erhobener Betréige oder auf Gewiahrung rechtswidrig abgelehnter Vergiinstigungen
oder vielmehr als Klagen auf Schadensersatz zu qualifizieren sind. Fiir den Fall, dass
Letzteres zutrifft, fragt es, ob die im Urteil Brasserie du Pécheur und Factortame
festgelegten Voraussetzungen erfiillt sein miissen und ob es insoweit auf die Form
ankommt, in der diese Anspriiche nach innerstaatlichem Recht geltend gemacht
werden miissen.

Zur Anwendung der Voraussetzungen, unter denen ein Mitgliedstaat Schéden, die
dem Einzelnen durch einen Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
zu ersetzen hat, fragt das vorlegende Gericht, ob der Gerichtshof Hinweise zum
Erfordernis eines hinreichend qualifizierten Verstofles gegen das Gemeinschafts-
recht sowie eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Verstoff gegen die dem
Mitgliedstaat obliegende Verpflichtung und dem den Betroffenen entstandenen
Schaden geben kann.
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Schliellich mochte das vorlegende Gericht wissen, ob bei der Bestimmung der zu
erstattenden oder zu entschidigenden Verluste die Frage zu beriicksichtigen ist, ob
sich die Geschiddigten in angemessener Form, etwa durch Erhebung gerichtlicher
Klagen, um die Verhinderung ihrer Verluste bemiiht haben.

Dazu ist festzustellen, dass es nicht Sache des Gerichtshofs ist, die Klagen, die die
Betroffenen beim vorlegenden Gericht erhoben haben, rechtlich einzuordnen. Im
vorliegenden Fall obliegt es den Klidgerinnen, Wesen und Grundlage ihrer Klagen
(Erstattungsklage oder Schadensersatzklage) unter Kontrolle des vorlegenden
Gerichts naher darzulegen (vgl. Urteile Metallgesellschaft u. a., Randnr. 81, und
Test Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 201).

Nach gefestigter Rechtsprechung stellt jedoch der Anspruch auf Erstattung von
Abgaben, die ein Mitgliedstaat unter VerstofS gegen das Gemeinschaftsrecht
erhoben hat, eine Folge und eine Erginzung der Rechte dar, die den Einzelnen
aus dem Gemeinschaftsrecht in seiner Auslegung durch den Gerichtshof erwachsen.
Der Mitgliedstaat ist also grundsitzlich verpflichtet, unter Verstoff gegen das
Gemeinschaftsrecht erhobene Abgaben zu erstatten (Urteil Test Claimants in the
FII Group Litigation, Randnr. 202 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Mangels einer Gemeinschaftsregelung iiber die Erstattung zu Unrecht erhobener
inlandischer Abgaben ist es Aufgabe des innerstaatlichen Rechts der einzelnen
Mitgliedstaaten, die zusténdigen Gerichte zu bestimmen und die Verfahrensmodali-
titen der Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Biirger aus dem Gemein-
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schaftsrecht erwachsenden Rechte gewihrleisten sollen, sofern diese Modalititen
nicht weniger glinstig ausgestaltet sind als die entsprechender innerstaatlicher
Klagen (Aquivalenzgrundsatz) und die Ausiibung der durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmoéglich machen oder tiber-
maflig erschweren (Effektivitatsgrundsatz) (Urteil Test Claimants in the FII Group
Litigation, Randnr. 203 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Auflerdem haben die Einzelnen, wenn ein Mitgliedstaat unter Verstof gegen die
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts Steuern erhoben hat, Anspruch auf Erstat-
tung nicht nur der zu Unrecht erhobenen Steuer, sondern auch der Betrige, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit dieser Steuer an diesen Staat gezahlt oder von
diesem einbehalten worden sind. Wie der Gerichtshof in den Randnrn. 87 und 88
des Urteils Metallgesellschaft u. a. festgestellt hat, fallen darunter auch die Einbufien
aufgrund der mangelnden Verfiigbarkeit von Geldbetriagen infolge der vorzeitigen
Falligkeit der Steuer (Urteil Test Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 205
und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Entgegen der Ansicht der Kldgerinnen kénnen jedoch weder die Entlastungen oder
anderen steuerlichen Vorteile, auf die eine gebietsansassige Gesellschaft verzichtet
hat, um eine zu Unrecht erhobene Steuer in voller Hohe auf eine andere
Steuerschuld anrechnen zu konnen, noch der Schaden, der einer solchen Gesell-
schaft dadurch entstanden ist, dass die Unternehmensgruppe, der sie angehort, es
zur Minderung ihrer gesamten steuerlichen Belastung fiir notwendig gehalten hat,
eine Finanzierung durch Eigenmittel durch eine solche durch Darlehenskapital zu
ersetzen, noch die Ausgaben, die den Gesellschaften dieser Unternehmensgruppe
bei der Anpassung an die fraglichen innerstaatlichen Rechtvorschriften entstanden
sind, durch eine auf das Gemeinschaftsrecht gestiitzte Klage ausgeglichen werden,
die auf Erstattung der zu Unrecht erhobenen Steuer oder der in unmittelbarem
Zusammenhang mit dieser Steuer an den betreffenden Mitgliedstaat gezahlten oder
von diesem einbehaltenen Betrige gerichtet ist. Solche Kosten beruhen namlich auf
Entscheidungen der Gesellschaften dieser Unternehmensgruppe und kénnen sich
daher nicht zwangsldufig aus der Entscheidung des Vereinigten Konigreichs
ergeben, bestimmte an gebietsfremde Gesellschaften gezahlte Zinsen als aus-
geschiittete Gewinne zu behandeln.
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Es ist daher Sache des nationalen Gerichts, zu bestimmen, ob die in der
vorstehenden Randnummer aufgezéhlten Kosten fiir die betroffenen Gesellschaften
finanzielle Einbuflen darstellen, die aufgrund eines dem betreffenden Mitgliedstaat
zuzurechnenden Verstofies gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind.

Ohne auszuschliefien, dass die Haftung des Staates auf der Grundlage des nationalen
Rechts unter weniger strengen Voraussetzungen ausgelost werden kann, hat der
Gerichtshof festgestellt, dass ein Mitgliedstaat Schiden, die einem Einzelnen durch
dem Staat zuzurechnende Verstof3e gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
ersetzen muss, wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind: Die verletzte Rechtsnorm
bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der Verstofl ist hinreichend
qualifiziert, und zwischen dem Verstof} gegen die dem Staat obliegende Verpflich-
tung und dem den Betroffenen entstandenen Schaden besteht ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang (vgl. Urteile Brasserie du Pécheur und Factortame, Randnrn.
51 und 66, vom 30. September 2003, Kobler, C-224/01, Slg. 2003, I-10239, Randnrn.
51 und 57, sowie Test Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 209).

Die konkrete Anwendung der Voraussetzungen fiir die Haftung der Mitgliedstaaten
fir Schiden, die Einzelnen durch Verst6fle gegen das Gemeinschaftsrecht
entstanden sind, obliegt entsprechend den vom Gerichtshof hierfiir entwickelten
Leitlinien grundsétzlich den nationalen Gerichten (Urteil Test Claimants in the FII
Group Litigation, Randnr. 210 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ausgangsverfahren ist die erste Voraussetzung in Bezug auf Art. 43 EG
offensichtlich erfiillt. Diese Bestimmung verleiht ndmlich dem Einzelnen Rechte
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(vgl. Urteile Brasserie du Pécheur und Factortame, Randnrn. 23 und 54, sowie Test
Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 211).

Zur zweiten Voraussetzung ist darauf hinzuweisen, dass ein Verstofd gegen das
Gemeinschaftsrecht hinreichend qualifiziert ist, wenn der betreffende Mitgliedstaat
bei der Wahrnehmung seiner Rechtsetzungsbefugnis die Grenzen offenkundig und
erheblich Giberschritten hat, die der Ausiibung seiner Befugnisse gesetzt sind. Wenn
der betreffende Mitgliedstaat zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung nur iiber einen
erheblich verringerten oder gar auf null reduzierten Gestaltungsspielraum verfiigte,
kann die blofle Verletzung des Gemeinschaftsrechts ausreichen, um einen
hinreichend qualifizierten Verstofs anzunehmen (Urteil Test Claimants in the FII
Group Litigation, Randnr. 212 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Um festzustellen, ob ein hinreichend qualifizierter Verstof3 vorliegt, sind alle
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, die fiir den dem nationalen Gericht vorgelegten
Sachverhalt kennzeichnend sind. Zu diesen Gesichtspunkten gehoren u. a. das Maf3
an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift, die Frage, ob der Verstof3
oder der Schaden vorsitzlich begangen bzw. zugefiigt wurde oder nicht, die
Entschuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtums und der
Umstand, dass das Verhalten eines Gemeinschaftsorgans méglicherweise dazu
beigetragen hat, dass nationale Mafinahmen oder Praktiken in gemeinschafts-
rechtswidriger Weise eingefithrt oder aufrechterhalten wurden (Urteil Test
Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 213 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Jedenfalls ist ein Verstoff gegen das Gemeinschaftsrecht offenkundig qualifiziert,
wenn er trotz des Erlasses eines Urteils, in dem der zur Last gelegte Verstof
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festgestellt wird, eines Urteils im Vorabentscheidungsverfahren oder einer gefestig-
ten einschligigen Rechtsprechung des Gerichtshofs, woraus sich die Pflichtwidrig-
keit des fraglichen Verhaltens ergibt, fortbestanden hat (Urteil Test Claimants in the
FII Group Litigation, Randnr. 214 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall muss das nationale Gericht bei der Beurteilung, ob ein vom
betroffenen Mitgliedstaat begangener Verstoff gegen Art. 43 EG hinreichend
qualifiziert ist, beriicksichtigen, dass die Folgen, die sich aus den durch den EG-
Vertrag gewihrleisteten Verkehrsfreiheiten ergeben, in einem Bereich wie der
direkten Besteuerung erst nach und nach deutlich geworden sind, u. a. durch die
vom Gerichtshof seit seinem Urteil vom 28. Januar 1986, Kommission/Frankreich,
entwickelten Grundsitze. Die mit dem vorliegenden Vorabentscheidungsersuchen
aufgeworfene Problematik war namlich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bis
zum Urteil Lankhorst-Hohorst noch nicht als solche behandelt worden.

In Bezug auf die dritte Voraussetzung, ndmlich das Erfordernis eines unmittelbaren
Kausalzusammenhangs zwischen dem Verstofl gegen die dem Staat obliegende
Verpflichtung und dem den Betroffenen entstandenen Schaden, hat das vorlegende
Gericht zu priifen, ob sich der behauptete Schaden mit hinreichender Unmittel-
barkeit aus dem Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht ergibt, um den Staat zu
dessen Ersatz zu verpflichten (Urteil Test Claimants in the FII Group Litigation,
Randnr. 218 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Vorbehaltlich des Anspruchs auf Entschédigung, der seine Grundlage unmittelbar
im Gemeinschaftsrecht hat, wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, hat der Staat
die Folgen des entstandenen Schadens im Rahmen des nationalen Haftungsrechts zu
beheben, wobei die im nationalen Schadensersatzrecht festgelegten Voraussetzun-
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gen nicht weniger giinstig sein diirfen als bei dhnlichen Rechtsbehelfen, die nur
nationales Recht betreffen, und nicht so ausgestaltet sein dirfen, dass sie die
Erlangung der Entschidigung praktisch unmoéglich machen oder iibermiflig
erschweren (Urteil Test Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 219 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zu beachten ist, dass das nationale Gericht bei der Bestimmung des ersatzfihigen
Schadens priifen kann, ob sich der Geschidigte in angemessener Form um die
Verhinderung des Schadenseintritts oder die Begrenzung des Schadensumfangs
bemiiht hat und ob er insbesondere rechtzeitig von allen ihm zur Verfiigung
stehenden Rechtsschutzmoglichkeiten Gebrauch gemacht hat (Urteil Brasserie du
Pécheur und Factortame, Randnr. 84).

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof in Randnr. 106 des Urteils
Metallgesellschaft u. a. zu einer Steuerregelung, nach der es gebietsansissigen
Tochtergesellschaften von gebietsfremden Muttergesellschaften verwehrt war, fiir
eine Regelung der Besteuerung des Gruppeneinkommens zu optieren, festgestellt,
dass die Ausiibung der Rechte, die den Einzelnen aus den unmittelbar anwendbaren
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts erwachsen, unméglich gemacht oder tber-
mifSig erschwert wiirde, wenn ihre auf den Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht
gestiitzten Erstattungs- oder Schadensersatzklagen bereits deswegen abgewiesen
oder die erhobenen Anspriiche gekiirzt werden miissten, weil die Betroffenen es
unterlassen hatten, die Anwendung einer ihnen nach nationalem Recht nicht
zustehenden Steuerregelung zu beantragen, um dann mittels der einschlagigen
Rechtsbehelfe unter Berufung auf den Vorrang und die unmittelbare Wirkung des
Gemeinschaftsrechts gegen die Ablehnung durch die Steuerbehérden vorzugehen.

Ebenso wiirde die Anwendung der Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit
unmoéglich gemacht oder ibermiflig erschwert, wenn die auf den Verstofl gegen
diese Bestimmungen gestiitzten Erstattungs- oder Schadensersatzklagen schon
deshalb abgewiesen oder die erhobenen Anspriiche gekiirzt werden miissten, weil
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die betroffenen Gesellschaften es unterlassen hatten, bei der Steuerverwaltung zu
beantragen, auf ein von einer gebietsfremden verbundenen Gesellschaft gewéhrtes
Darlehen Zinsen zahlen zu koénnen, ohne dass diese Zinsen als ausgeschiittete
Gewinne qualifiziert wiirden, obwohl unter den gegebenen Umstinden eine solche
Qualifikation nach dem nationalen Gesetz, gegebenenfalls in Verbindung mit den
einschldgigen Bestimmungen der Doppelbesteuerungsabkommen, vorgesehen war.

Das vorlegende Gericht wird zu priifen haben, ob die Anwendung der im
Ausgangsverfahren fraglichen nationalen Vorschriften die Anspriiche der Klage-
rinnen gegen die Steuerverwaltung des Vereinigten Konigreichs in jedem Fall zum
Scheitern gebracht hitte, auch wenn sich herausstellt, dass diese, gegebenenfalls in
Verbindung mit den einschligigen Bestimmungen der Doppelbesteuerungsab-
kommen, nicht die in Randnr. 92 des vorliegenden Urteils niedergelegten
Voraussetzungen erfiillten und daher eine nach Art. 43 EG verbotene Beschriankung
der Niederlassungsfreiheit darstellten.

Demgemaf ist auf die Fragen 5 bis 10 zu antworten:

— Die Bestimmung der zustindigen Gerichte und die Ausgestaltung von
Gerichtsverfahren, die den Schutz der dem Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte sicherstellen sollen, einschliefllich der Qualifizierung der
von den geschidigten Personen bei den nationalen Gerichten erhobenen Klagen
sind mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung Aufgabe des innerstaat-
lichen Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten. Die nationalen Gericht miissen
jedoch gewihrleisten, dass die Einzelnen tber einen effektiven Rechtsbehelf
verfligen, der es ihnen ermoglicht, die zu Unrecht erhobene Steuer und die in
unmittelbarem Zusammenhang mit dieser Steuer an den betreffenden Mit-
gliedstaat gezahlten oder von diesem einbehaltenen Betrége zurtickzuerlangen.
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Sonstige Schéaden, die einer Person aufgrund eines einem Mitgliedstaat
zuzurechnenden Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
muss dieser unter den in Randnr. 51 des Urteils Brasserie du Pécheur und
Factortame genannten Voraussetzungen ersetzen, was jedoch nicht ausschliefdt,
dass die Haftung des Staates auf der Grundlage des nationalen Rechts unter
weniger strengen Voraussetzungen ausgelost werden kann.

Erweisen sich die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats als eine nach Art. 43
EG verbotene Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, so kann das vorlegende
Gericht bei der Bestimmung der ersatzfihigen Schidden priifen, ob sich die
Geschidigten in angemessener Form um die Verhinderung des Schadensein-
tritts oder um die Begrenzung des Schadensumfangs bemiiht haben und ob sie
insbesondere rechtzeitig von allen ihnen zur Verfiigung stehenden Rechts-
schutzméglichkeiten Gebrauch gemacht haben. Um jedoch zu verhindern, dass
die Ausiibung der Rechte, die den Einzelnen aus Art. 43 EG erwachsen,
unmoglich gemacht oder iibermiflig erschwert wird, kann das vorlegende
Gericht priifen, ob die Anwendung dieser Rechtsvorschriften, gegebenenfalls in
Verbindung mit den einschldgigen Bestimmungen der Doppelbesteuerungsab-
kommen, in jedem Fall die Anspriiche der Kldgerinnen gegen die Steuer-
verwaltung des betreffenden Mitgliedstaats zum Scheitern gebracht hitte.

Zum Antrag auf zeitliche Begrenzung der Wirkungen des vorliegenden Urteils

In der miindlichen Verhandlung hat die Regierung des Vereinigten Konigreichs
beantragt, fiir den Fall, dass der Gerichtshof das Gemeinschaftsrecht dahin auslegt,
dass es nationalen Rechtsvorschriften wie den im Ausgangsverfahren streitigen
entgegensteht, die Wirkungen des Urteils zeitlich zu begrenzen, selbst in den Fillen,
in denen vor Verkiindung dieses Urteils gerichtlich Klage erhoben worden ist. Die
Regierung veranschlagt die Kosten, die durch eine ihr ungiinstige Auslegung des
Gemeinschaftsrechts entstehen wiirden, auf 300 Millionen Euro.
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Im vorliegenden Fall hat die Regierung des Vereinigten Konigreichs nicht erldutert,
auf welcher Grundlage sie zu der von ihr angegebenen Héhe der finanziellen
Auswirkungen des vorliegenden Urteils gelangt ist, und nicht einmal dargelegt, ob
dieser Betrag nur die finanziellen Folgen im Ausgangsverfahren betrifft oder auch
diejenigen, die sich aus diesem Urteil fiir andere Fille ergeben.

Auflerdem geht die Regierung des Vereinigten KoOnigreichs bei dem von ihr
genannten Betrag von der Annahme aus, dass die Antworten des Gerichtshofs dazu
fithren wiirden, dass die Anspriiche der Klégerinnen in vollem Umfang begriindet
seien, was zu priifen aber Sache des vorlegenden Gerichts ist.

Dem Gerichtshof liegen daher keine ausreichenden Angaben fiir eine Priifung des
Antrags des Vereinigten Konigreichs vor.

Folglich besteht kein Anlass, die Wirkungen des vorliegenden Urteils zeitlich zu
beschranken.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhidngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklédrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof {Grofie Kammer) fiir Recht erkannt:

1.

Art. 43 EG steht Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegen, die die
Moglichkeit fiir eine gebietsansiassige Gesellschaft beschrinken, Zinsen auf
ein Darlehen im Rahmen der Steuer abzuziehen, das von einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen unmittelbaren oder mittelbaren Mut-
tergesellschaft oder einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen, von
einer solchen Muttergesellschaft kontrollierten Gesellschaft gewihrt wor-
den war, wihrend sie eine gebietsansissige Gesellschaft, die von einer
ebenfalls gebietsansissigen Gesellschaft ein Darlehen erhalten hat, nicht
dieser Beschrinkung unterwerfen; die genannte Bestimmung steht aber
diesen Rechtsvorschriften dann nicht entgegen, wenn sie eine Priiffung
objektiver und nachpriifbarer Umstinde vorsehen, die die Feststellung
erlaubt, ob eine rein kiinstliche Konstruktion zu ausschliefllich steuer-
lichen Zwecken vorliegt, und dabei dem Steuerpflichtigen die Méglichkeit
bieten — ohne ihn iibermifligen Verwaltungszwingen zu unterwerfen —,
gegebenenfalls Beweise fiir die wirtschaftlichen Griinde fiir das Geschift
beizubringen, und wenn die genannten Rechtsvorschriften im Fall des
Nachweises einer solchen Konstruktion diese Zinsen nur insoweit als
ausgeschiittete Gewinne behandeln, als sie den Betrag iibersteigen, der
unter Bedingungen des freien Wettbewerbs vereinbart worden wire.

Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, wie sie in der ersten Frage
beschrieben worden sind, fallen dann nicht unter Art. 43 EG, wenn sie
auf einen Fall angewendet werden, in dem einer gebietsansiissigen
Gesellschaft ein Darlehen von einer in einem anderen Mitgliedstaat oder
einem Drittstaat ansissigen Gesellschaft gewidhrt wird, die selbst nicht die
Darlehensnehmerin kontrolliert, sofern diese beiden Gesellschaften un-
mittelbar oder mittelbar von einer gemeinsamen verbundenen Gesellschaft
kontrolliert werden, die in einem Drittstaat ansissig ist.

Die Bestimmung der zustindigen Gerichte und die Ausgestaltung von
Gerichtsverfahren, die den Schutz der dem Biirger aus dem Gemein-
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schaftsrecht erwachsenden Rechte sicherstellen sollen, einschliefilich der
Qualifizierung der von den geschidigten Personen bei den nationalen
Gerichten erhobenen Klagen sind mangels einer gemeinschaftsrechtlichen
Regelung Aufgabe des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitglied-
staaten. Die nationalen Gerichte miissen jedoch gewihrleisten, dass die
Einzelnen iiber einen effektiven Rechtsbehelf verfiigen, der es ihnen
ermoglicht, die zu Unrecht erhobene Steuer und die in unmittelbarem
Zusammenhang mit dieser Steuer an den betreffenden Mitgliedstaat
gezahlten oder von diesem einbehaltenen Betrige zuriickzuerlangen.
Sonstige Schiden, die einer Person aufgrund eines einem Mitgliedstaat
zuzurechnenden Verstofies gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
muss dieser unter den in Randnr. 51 des Urteils vom 5. Mirz 1996,
Brasserie du Pécheur und Factortame (C-46/93 und C-48/93), genannten
Voraussetzungen ersetzen, was jedoch nicht ausschlief3t, dass die Haftung
des Staates auf der Grundlage des nationalen Rechts unter weniger
strengen Voraussetzungen ausgelost werden kann.

Erweisen sich die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats als eine nach
Art. 43 EG verbotene Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, so kann
das vorlegende Gericht bei der Bestimmung der ersatzfihigen Schiden
prifen, ob sich die Geschidigten in angemessener Form um die
Verhinderung des Schadenseintritts oder um die Begrenzung des
Schadensumfangs bemiiht haben und ob sie insbesondere rechtzeitig von
allen ihnen zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzméglichkeiten Ge-
brauch gemacht haben. Um jedoch zu verhindern, dass die Ausiibung der
Rechte, die den Einzelnen aus Art. 43 EG erwachsen, unméglich gemacht
oder iibermiflig erschwert wird, kann das vorlegende Gericht priifen, ob
die Anwendung dieser Rechtsvorschriften, gegebenenfalls in Verbindung
mit den einschligigen Bestimmungen der Doppelbesteuerungsabkommen,
in jedem Fall die Anspriiche der Kliagerinnen gegen die Steuerverwaltung
des betreffenden Mitgliedstaats zum Scheitern gebracht hitte.

Unterschriften
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