Konzernbesteuerung: Ubertragung von Verlusten in-
nerhalb von Konsortialgesellschaften nur bei Sitz der
,»Bindegliedgesellschaft“ im selben Mitgliedstaat als
Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit

AEUV Art. 49, 54

Die Art. 49 AEUV und 54 AEUV sind dahin auszule-
gen, dass sie Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
entgegenstehen, wonach eine zu einem Konzern geho-
rende gebietsansassige Gesellschaft die Mdglichkeit
hat, Verluste einer anderen, zu einem Konsortium ge-
hérenden gebietsansassigen Gesellschaft auf sich zu
Ubertragen, wenn eine ,,Bindegliedgesellschaft®, die
sowohl diesem Konzern als auch diesem Konsortium
angehdrt, ebenfalls in diesem Mitgliedstaat ansassig ist
—unabhangig vom Sitz der Gesellschaften, die selbst
oder Uber zwischengeschaltete Gesellschaften das Ka-
pital der Bindegliedgesellschaft und der anderen von
der Verlustiibertragung betroffenen Gesellschaften
halten —, wahrend diese Madglichkeit nicht besteht,
wenn die Bindegliedgesellschaft ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat.

EuGH, Urt. v. 1.4.2014 — Rs. C.80/12 — Felixstowe Dock
and Railway Company Ltd. u.a.

Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung der Art. 49 AEUV und 54 AEUV.

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits
zwischen der Felixstowe Dock and Railway Company
Ltd, Savers Health and Beauty Ltd, Walton Container
Terminal Ltd, WPCS (UK) Finance Ltd, AS Watson Card
Services (UK) Ltd, Hutchison Whampoa (Europe) Ltd,
Kruidvat UK Ltd und Superdrug Stores plc zum einen
und den Commissioners for Her Majesty’s Revenue &
Customs zum anderen wegen der Anwendung der
Rechtsvorschriften (iber den Konsortialantrag auf Kon-
zernabzug.

Rechtlicher Rahmen

3 Der Income and Corporation Taxes Act 1988 (Ein-
kommen- und Kdérperschaftsteuergesetz von 1988) in sei-
ner auf das Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung (im
Folgenden: ICTA) bestimmt in Section 402:

»(1) Gemdl diesem Kapitel und Section 492(8) kann ein
Abzug flr Betriebsverluste und sonstige im Rahmen der
Kdrperschaftsteuer abzugsfahige Betrdge in den Fallen der
Subsections (2) und (3) von einer Gesellschaft (ubertragende
Gesellschaft) Gibertragen und einer anderen Gesellschaft (an-
tragstellende Gesellschaft) auf Antrag in Form eines als
,Konzernabzug* bezeichneten Abzugs von der Korper-
schaftsteuer gestattet werden.

(2) Der Konzernabzug kann gewahrt werden, wenn die (ber-
tragende Gesellschaft und die antragstellende Gesellschaft
zum selben Konzern gehoren. Ein nach dieser Subsection
gestellter Antrag wird als ,Konzernantrag* bezeichnet.



(3) Der Konzernabzug kann aulerdem im Fall einer (bertra-
genden Gesellschaft und einer antragstellenden Gesellschaft
entweder dann geltend gemacht werden, wenn die eine Ge-
sellschaft zu einem Konsortium gehért und die andere

a) eine Handelsgesellschaft ist, deren Anteile von dem Kon-
sortium gehalten werden und die nicht eine 75%ige Toch-
tergesellschaft einer Gesellschaft ist, oder

b) eine Handelsgesellschaft ist,

(i) die eine 90 %ige Tochtergesellschaft einer Holdingge-
sellschaft ist, deren Anteile von dem Konsortium gehalten
werden, und

(ii) die nicht eine 75 %ige Tochtergesellschaft einer anderen
Gesellschaft als der Holdinggesellschaft ist, oder

c) eine Holdinggesellschaft ist, deren Anteile von dem Kon-
sortium gehalten werden und die nicht eine 75 %ige Toch-
tergesellschaft einer Gesellschaft ist,

oder nach Section 406 dann, wenn eine der Gesellschaften
zu einem Konzern gehort und die Anteile der anderen von
einem Konsortium gehalten werden und eine weitere Gesell-
schaft sowohl zu dem Konzern als auch zu dem Konsortium
gehdrt. Ein nach dieser Subsection gestellter Antrag wird als
,Konsortialantrag* bezeichnet.

(3A) Der Konzernabzug wird nicht gewahrt, soweit nicht die
folgende Voraussetzung sowohl fiir die (ibertragende Gesell-
schaft als auch fir die antragstellende Gesellschaft erfiillt
ist.

(3B) Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft im Vereinigten
Konigreich ansassig oder eine gebietsfremde Gesellschaft
ist, die ihre Geschéftstatigkeit im Vereinigten Konigreich
durch eine Betriebsstétte ausubt.

(4) Ein Konsortialantrag kann nicht gestellt werden, wenn
bei der einen Gesellschaft der Gewinn aus einem Verkauf
der von ihr gehaltenen Gesellschaftsanteile an der anderen
Gesellschaft oder an deren Holdinggesellschaft als Betriebs-
einnahmen behandelt wiirde.

(5) Soweit in diesem Kapitel nichts anderes bestimmt ist,
kénnen zwei oder mehr antragstellende Gesellschaften in
Bezug auf dieselbe Ubertragende Gesellschaft und dasselbe
Geschéftsjahr dieser (bertragenden Gesellschaft Antrage
stellen.

(6) Ein Entgelt fir einen Konzernabzug

a) bleibt bei der Berechnung der Gewinne oder Verluste je-
der der beiden Gesellschaften flr die Zwecke der Korper-
schaftsteuer unbericksichtigt und

b) gilt nicht als eine Ausschiittung ... im Sinne der Corpora-
tion Tax Acts;

in dieser Subsection bezeichnet der Ausdruck ,Entgelt flr
einen Konzernabzug* ein Entgelt, das die antragstellende
Gesellschaft an die Ubertragende Gesellschaft geméaR einer
zwischen ihnen geschlossenen Vereinbarung ber einen im
Wege des Konzernabzugs libertragenen Betrag zahlt und das
diesen Betrag nicht tbersteigt.”

Section 406(1) und (2) des ICTA sieht vor:
(1) Im Sinne dieser Section bedeutet

a) ,Bindegliedgesellschaft* eine Gesellschaft, die zu einem
Konsortium und auch zu einem Konzern gehort;

b) ,Konsortialgesellschaft’ im Verhéltnis zu einer Binde-
gliedgesellschaft eine Gesellschaft, deren Anteile von dem



Konsortium gehalten werden, zu dem die Bindegliedgesell-
schaft gehort;

c) ,Konzerngesellschaft® im Verhaltnis zu einer Bindeglied-
gesellschaft eine Gesellschaft, die zu dem Konzern gehdrt,
zu dem auch die Bindegliedgesellschaft gehort, die aber
nicht selbst zu dem Konsortium gehért, zu dem die Binde-
gliedgesellschaft gehort.

(2) Nach Malgabe der nachstehenden Subsections (3) und
(4) kann, falls die Bindegliedgesellschaft (ungeachtet eines
fehlenden Gewinns) einen Konsortialantrag beziglich des
Verlusts oder eines anderweitig abzugsfahigen Betrags einer
Konsortialgesellschaft in einem bestimmten Geschéftsjahr
stellen konnte, eine Konzerngesellschaft jeden Konsortialan-
trag stellen, der von der Bindegliedgesellschaft gestellt wer-
den kénnte; ...

5 Section 413(3)(a) des ICTA lautet:

- [Z]wei Gesellschaften [gelten] als zu einem Konzern ge-
hérend, wenn die eine die 75 %ige Tochtergesellschaft der
anderen ist oder beide 75 %ige Tochtergesellschaften einer
dritten Gesellschaft sind; ...”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

6 Die Hutchison Whampoa Ltd (im Folgenden: Kon-
zernmuttergesellschaft) ist eine Gesellschaft mit Sitz in
Hong Kong.

7 Die antragstellenden Gesellschaften haben ihren Sitz
im Vereinigten Konigreich. Als mittelbare Tochtergesell-
schaften der Konzernmuttergesellschaft in Héhe von
75% der Anteile gehdrten sie im Sinne von Sec-
tion 413(3)(a) des ICTA zu einem Konzern.

8 Die Hutchison 3G UK Ltd (im Folgenden: Verluste
Ubertragende Gesellschaft) hat ihren Sitz ebenfalls im
Vereinigten Konigreich. Sie wird mittelbar von einem
Konsortium gehalten und ist aufgrund dessen eine Kon-
sortialgesellschaft im Sinne von Section 406(1)(b) des
ICTA.

9 Zu diesem Konsortium gehort auch die Hutchison 3G
UK Investment Sarl (im Folgenden: Bindegliedgesell-
schaft) mit Sitz in Luxemburg. Da sie sowohl zu dem in
Rz. 7 des vorliegenden Urteils genannten Konzern als
auch zu dem in Rz. 8 des vorliegenden Urteils genannten
Konsortium gehort, ist sie eine Bindegliedgesellschaft im
Sinne von Section 406(1)(a) des ICTA. Mit anderen Wor-
ten, Uber diese Gesellschaft sind die antragstellenden Ge-
sellschaften fur die Zwecke der steuerrechtlichen Vor-
schriften des Vereinigten Konigreichs (iber den Konzern-
abzug im Rahmen eines Konsortiums mit der Verluste
Ubertragenden Gesellschaft verbunden.

10 Die Bindegliedgesellschaft wird zu 100 % von einer
anderen Gesellschaft, der Hutchison Europe Telecommu-
nications Sarl mit Sitz in Luxemburg gehalten.

11 Die Hutchison Europe Telecommunications Sarl wird
ihrerseits Uber verschiedene Gesellschaften, von denen
einige ihren Sitz in Drittstaaten haben, mittelbar von der
Konzernmuttergesellschaft gehalten.

12 Die Verluste Ubertragende Gesellschaft, deren Gesell-
schaftszweck in der Errichtung und dem Betrieb eines



Mobilfunknetzes besteht, nahm erhebliche Investitionen
vor, die zwischen 2002 und 2005 ihre Betriebsrechnung
belasteten.

13 Die sich aus dieser Tatigkeit ergebenden Verluste
konnten nach den Sections 402 bis 413 des ICTA mit den
steuerpflichtigen Gewinnen anderer gebietsansassiger Ge-
sellschaften, die zu dem Konzern oder zu dem Konsorti-
um gehorten, verrechnet werden.

14 Die antragstellenden Gesellschaften, die in denselben
Steuerjahren einen Gewinn erzielten, versuchten diese
Maglichkeit zu nutzen und beantragten zu diesem Zweck
bei den Steuerbehdrden des Vereinigten Konigreichs nach
den Sections 402(3) und 406 des ICTA einen Konzernab-
zug im Rahmen einen Konsortiums.

15 Ihr Antrag wurde abgelehnt mit der Begriindung, dass
die Bindegliedgesellschaft weder ihren steuerlichen Sitz
im Vereinigten Konigreich habe noch dort eine Ge-
schéftstatigkeit durch eine Betriebsstatte ausiibe. Diese
Begrindung wurde beim First-tier Tribunal (Tax Cham-
ber) angefochten, das daraufhin beschlossen hat, das Ver-
fahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. VerstoRt in dem Fall, dass

a) nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats (wie des
Vereinigten Koénigreichs Grofbritannien und Nordirland)
eine Gesellschaft einen Antrag auf Konzernabzug fir die
Verluste einer im Eigentum eines Konsortiums stehenden
Gesellschaft unter der Voraussetzung stellen kann, dass eine
Gesellschaft, die zum selben Konzern gehort wie die antrag-
stellende Gesellschaft, auch zu dem Konsortium gehért, und

b) die Muttergesellschaft des Konzerns (die selbst weder die
antragstellende, die Konsortial- noch die Bindegliedgesell-
schaft ist) nicht im Vereinigten Kénigreich oder einem ande-
ren Mitgliedstaat ansassig ist,

das Erfordernis, wonach die ,,Bindegliedgesellschaft” ent-
weder im Vereinigten Konigreich ansdssig sein oder ihre
Geschéftstatigkeit im Vereinigten Konigreich durch eine
dort belegene Betriebsstatte ausiiben muss, gegen die Art. 49
AEUV und 54 AEUV?

2. Wenn Frage 1 zu bejahen ist, ist das Vereinigte Konig-
reich dann verpflichtet, der antragstellenden Gesellschaft
Abhilfe zu gewéhren (z. B., indem dieser Gesellschaft ge-
stattet wird, einen Verlustabzug fur Verluste der Konsortial-
gesellschaft geltend zu machen), wenn

a) die ,,Bindegliedgesellschaft“ von ihrer Niederlassungs-
freiheit Gebrauch gemacht hat, aber die Konsortialgesell-
schaft und die antragstellenden Gesellschaften nicht von ih-
ren unionsrechtlich geschiitzten Freiheiten Gebrauch ge-
macht haben,

b) die Uibertragende Gesellschaft und die antragstellende Ge-
sellschaft durch Gesellschaften verbunden sind, die nicht al-
le in der Europdischen Union oder im Europdischen Wirt-
schaftsraum anséssig sind?

Zu den Vorlagefragen

16 Mit seinen Fragen, die zusammen zu prifen sind,
mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 49
AEUV und 54 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie



Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegenstehen,
wonach eine zu einem Konzern gehdrende gebietsansés-
sige Gesellschaft die Mdglichkeit hat, Verluste einer an-
deren, zu einem Konsortium gehérenden gebietsanséssi-
gen Gesellschaft auf sich zu Ubertragen, wenn eine ,,Bin-
degliedgesellschaft”, die sowohl diesem Konzern als auch
diesem Konsortium angehort, ebenfalls in diesem Mit-
gliedstaat ansassig ist — unabhangig vom Sitz der Gesell-
schaften, die selbst oder tiber zwischengeschaltete Gesell-
schaften das Kapital der Bindegliedgesellschaft und der
anderen von der Verlustiibertragung betroffenen Gesell-
schaften halten —, wahrend diese Mdglichkeit nicht be-
steht, wenn die Bindegliedgesellschaft ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat.

17 Die Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den
Unionsbirgern zuerkennt, umfasst fur diese die Aufnah-
me und Ausiibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie
die Griindung und Leitung von Unternehmen zu den glei-
chen Bedingungen, wie sie in den Rechtsvorschriften des
Niederlassungsmitgliedstaats fiir dessen eigene Angehori-
ge festgelegt sind. Mit ihr ist gemaR Art. 54 AEUV fir
die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
grundeten Gesellschaften, die ihren satzungsméRigen Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in-
nerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre T&-
tigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat durch eine
Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur
auszuilben  (Urteile  Saint-Gobain  ZN, C.307/97,
EU:C:1999:438 = GmbHR 1999, 1149, Rz. 35, sowie
Marks & Spencer, C.446/03, EU:C:2005:763 = GmbHR
2006, 153, Rz. 30).

18 Eine Regelung, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede
steht, macht die Mdglichkeit, Verluste einer zu einem
Konsortium gehorenden Gesellschaft mit steuerlichem
Sitz in einem Mitgliedstaat im Wege des Abzugs auf eine
andere Gesellschaft zu Ubertragen, die ihren steuerlichen
Sitz im selben Mitgliedstaat hat und einem Konzern an-
gehort, von der Voraussetzung abhéangig, dass eine Bin-
degliedgesellschaft, die gleichzeitig diesem Konsortium
und diesem Konzern angehort, in eben diesem Mitglied-
staat ansassig ist oder dort eine Geschaftstatigkeit durch
eine Betriebsstatte austibt.

19 Ein Abzug wie der im Ausgangsverfahren streitige
stellt fir die betreffenden Gesellschaften eine Steuerver-
glnstigung dar. Er beschleunigt den Ausgleich der Ver-
luste defizitirer Gesellschaften durch ihre unmittelbare
Verrechnung mit Gewinnen anderer Konzerngesellschaf-
ten und verschafft dem Konzern dadurch einen Liquidi-
tatsvorteil (Urteil Marks & Spencer, EU:C:2005:763,
Rz. 32).

20 Das fur die Bindegliedgesellschaft aufgestellte Sitzer-
fordernis schafft somit eine Ungleichbehandlung zwi-
schen den gebietsansassigen Gesellschaften, die im Sinne
des nationalen Steuerrechts durch eine im Vereinigten
Kdnigreich anséssige Bindegliedgesellschaft verbunden
sind und die fragliche Steuervergiinstigung erhalten, auf
der einen Seite und den gebietsansassigen Gesellschaften,
die durch eine in einem anderen Mitgliedstaat ansassige
Bindegliedgesellschaft verbunden sind und diese Steuer-
verglinstigung nicht erhalten, auf der anderen Seite.



21 Diese Ungleichbehandlung macht die Niederlassung
einer Bindegliedgesellschaft in einem anderen Mitglied-
staat steuerlich weniger attraktiv, da nach den geltenden
nationalen Rechtsvorschriften die fragliche Steuerver-
glnstigung nur gewahrt wird, wenn die Bindegliedgesell-
schaften ihren Sitz im Vereinigten Koénigreich haben.

22 Der Umstand, dass es im Ausgangsverfahren nicht die
im Vereinigten Konigreich anséssigen antragstellenden
Gesellschaften sind, deren Niederlassungsfreiheit be-
schrankt worden sein soll, hat keine Auswirkung auf die
in der vorstehenden Randnummer getroffene Feststellung
beziiglich des Vorliegens einer Ungleichbehandlung zwi-
schen den gebietsansassigen Gesellschaften, die durch ei-
ne im Vereinigten Konigreich anséssige Bindegliedgesell-
schaft verbunden sind, und den gebietsanséssigen Gesell-
schaften, die durch eine in einem anderen Mitgliedstaat
ansassige Bindegliedgesellschaft verbunden sind.

23 Der Gerichtshof hat ndmlich bereits entschieden, dass
sich eine Gesellschaft zu steuerlichen Zwecken auf eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit einer anderen,
mit ihr verbundenen Gesellschaft berufen kann, sofern
sich eine solche Beschrankung auf ihre eigene Besteue-
rung auswirkt (vgl. in diesem Sinne Urteil Philips
Electronics UK, C.18/11, EU:C:2012:532, Rz. 39).

24 Um tatséchlich wirksam zu sein, muss die Niederlas-
sungsfreiheit daher in einer Situation wie der des Aus-
gangsverfahrens die Mdglichkeit fur die antragstellenden
Gesellschaften einschlielen, sich auf sie zu berufen, wenn
sie geltend machen, steuerlich schlechter behandelt zu
werden als dies der Fall wére, wenn sie mit der Verluste
Ubertragenden Gesellschaft liber eine im Vereinigten Ko-
nigreich anséssige Bindegliedgesellschaft verbunden ge-
wesen waéren.

25 Eine solche Ungleichbehandlung ist nur dann mit den
Bestimmungen des AEU-Vertrags Uber die Niederlas-
sungsfreiheit vereinbar, wenn sie entweder Situationen
betrifft, die nicht objektiv miteinander vergleichbar sind —
wobei die Vergleichbarkeit eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts mit einem innerstaatlichen Sachverhalt unter
Berticksichtigung des mit den fraglichen nationalen Best-
immungen verfolgten Ziels zu prifen ist —, oder durch ei-
nen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Philips Electronics
UK, EU:C:2012:532, Rz.17 und die dort angefihrte
Rechtsprechung).

26 Bezuglich der Vergleichbarkeit ist unstreitig, dass sich
die steuerpflichtigen Gesellschaften, die durch eine im
Vereinigten Konigreich anséssige Bindegliedgesellschaft
verbunden sind, und diejenigen, die durch eine in einem
anderen Mitgliedstaat anséssige Bindegliedgesellschaft
verbunden sind, im Hinblick auf das Ziel eines Steuersys-
tems wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
in objektiv vergleichbaren Situationen befinden, was die
Maoglichkeit anbelangt, im Vereinigten Konigreich ent-
standene Verluste mittels eines Konzernabzugs im Rah-
men eines Konsortiums untereinander zu Ubertragen.

27 Zu den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses,
die die Beschréankung der Niederlassungsfreiheit rechtfer-



tigen konnten, ist festzustellen, dass sich die Regierung
des Vereinigten Kdnigreichs weder in ihren schriftlichen
Erklarungen noch in der mindlichen Verhandlung auf sie
berufen hat.

28 Es ist daher Sache des vorlegenden Gerichts, zu pri-
fen, welche Ziele mit der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden nationalen Regelung verfolgt werden.

29 Im Hinblick darauf und um dem vorlegenden Gericht
eine zweckdienliche Antwort zu geben, die es ihm ermdg-
licht, den Rechtsstreit, mit dem es befasst ist, zu entschei-
den, ist darauf hinzuweisen, dass eine solche Regelung
nicht mit Erfolg auf die Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis zwischen den Mitgliedstaaten oder auf die Be-
kampfung der Steuerumgehung gestitzt werden kann.

30 Auch wenn das Ziel der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis zwischen den Mitgliedstaaten vom Gerichtshof
als legitim anerkannt worden ist (vgl. u.a. Urteil National
Grid Indus, C371/10, EU:C:2011:785 = GmbHR 2012,
56 [LS], Rz. 45) — zur Wahrung der Symmetrie zwischen
dem Recht zur Besteuerung der Gewinne und der Mdog-
lichkeit, Verluste in Abzug zu bringen (vgl. Urteil, Lidl
Belgium, C.414/06, EU:C:2008:278 = GmbHR 2008, 709
n. Komm. Rehm/Nagler, Rz. 33) —, ist ndmlich festzustel-
len, dass in einer Situation wie der des Ausgangsverfah-
rens die Besteuerungsbefugnis des Aufnahmemitglied-
staats, in dessen Hoheitsgebiet die flir die Verluste der
Konsortialgesellschaft urséchliche wirtschaftliche Tétig-
keit ausgelbt wird, durch die Mdglichkeit, auf eine ge-
bietsansassige Gesellschaft im Wege eines Abzugs Ver-
luste einer anderen Gesellschaft zu Ubertragen, in keiner
Weise berthrt wird, wenn die andere Gesellschaft ihren
steuerlichen Sitz ebenfalls in diesem Mitgliedstaat hat
(vgl. in diesem Sinne Urteil Philips Electronics UK,
EU:C:2012:532, Rz. 25 u. 26).

31 Eine nationale MaRnahme, die die Niederlassungsfrei-
heit beschrénkt, kann auRerdem gerechtfertigt sein, wenn
sie sich speziell auf rein kiinstliche Gestaltungen bezieht,
die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechts-
vorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen
(vgl. in diesem Sinne Urteile ICI, C.264/96,
EU:C:1998:370, Rz.26, Lankhorst-Hohorst, C.324/00,
EU:C:2002:749 = GmbHR 2003, 44, Rz. 37, de Lasteyrie
du Saillant, C.9/02, EU:C:2004:138 = GmbHR 2004, 504
m. Komm. W. Meilicke, Rz. 50, sowie Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rz. 57).

32 Eine solche Mainahme kdnnte auch mit dem Ziel der
Bekampfung von Steueroasen gerechtfertigt werden.

33 Der Gerichtshof hat jedoch entschieden, dass sich eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nur dann mit
solchen Griinden rechtfertigen lasst, wenn das spezifische
Ziel der Beschrankung die Verhinderung von Verhal-
tensweisen ist, die darin bestehen, rein kinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitdt bare Konstruktionen zu dem
Zweck zu errichten, die Steuer zu umgehen, die norma-
lerweise auf die durch Tétigkeiten im Inland erzielten
Gewinne zu zahlen ist (Urteil Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas, C.196/04, EU:C:2006:544
= GmbHR 2006, 1049 m. Komm. Kleinert, Rz. 55).



34 Dies ist jedoch bei einer nationalen Regelung wie der
im Ausgangsverfahren fraglichen, die in keiner Weise
spezifisch das Ziel verfolgt, rein kinstliche Gestaltungen
zu bekampfen, sondern darauf abzielt, den Gesellschaften,
die zu Konzernen gehdren, allgemein und im Rahmen von
Konsortien im Besonderen einen Steuervorteil zu ver-
schaffen, offensichtlich nicht der Fall.

35 Nach alledem kann die von den antragstellenden Ge-
sellschaften beanstandete Beschrdnkung der Niederlas-
sungsfreiheit nicht mit zwingenden Grunden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden, die das Ziel der
Wahrung einer ausgewogenen Verteilung der Besteue-
rungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten oder das
der Bekampfung rein kinstlicher Gestaltungen betreffen.

36 Folglich stellt die im Ausgangsverfahren fragliche
Regelung eine nach den Art. 49 AEUV und 54 AEUV
verbotene Beschrankung dar.

37 An diesem Ergebnis &ndert auch der vom vorlegenden
Gericht zu Bedenken gegebene Umstand nichts, dass die
Muttergesellschaft des Konzerns und des Konsortiums
sowie einige der in der Beteiligungskette zwischenge-
schalteten Gesellschaften ihren Sitz in Drittstaaten haben.

38 Ein solcher Umstand wirkt sich ndmlich nicht auf die
Beriicksichtigung der Niederlassungsfreiheit der Gesell-
schaften aus, die nach einer nationalen Regelung wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden in den Genuss
einer Steuerverglinstigung kommen kdénnen.

39 Zwar enthélt das die Niederlassungsfreiheit betreffen-
de Kapitel des Vertrags anders als das Kapitel tiber den
freien Kapitalverkehr keine Bestimmung, wonach sich der
Geltungsbereich seiner Bestimmungen auf Sachverhalte
erstreckt, an denen auferhalb der Européischen Union an-
séssige Angehdrige eines Drittstaats beteiligt sind. Daher
kénnen seine Bestimmungen nicht von einer in einem
Drittstaat ansassigen Gesellschaft geltend gemacht wer-
den (vgl. entsprechend fiir den freien Dienstleistungsver-
kehr Urteil Fidium Finanz, C452/04, EU:C:2006:631,
Rz. 25).

40 Jedoch geht aus keiner Bestimmung des Unionsrechts
hervor, dass die Herkunft der Anteilseigner — seien es na-
tirliche oder juristische Personen — von in der Union an-
séssigen Gesellschaften fir deren Recht, sich auf die Nie-
derlassungsfreiheit zu berufen, eine Rolle spielen wiirde.
Wie der Generalanwalt in Nr. 60 seiner Schlussantrége
ausgefiihrt hat, h&ngt der Unionsstatus einer Gesellschaft
gemaR Art. 54 AEUV vom Ort des Sitzes und der Rechts-
ordnung, nach der die Gesellschaft gegriindet wird, und
nicht von der Staatsangehdrigkeit ihrer Anteilseigner ab.

41 Uberdies unterscheidet die Regelung des Konzernab-
zugs im Rahmen eines Konsortiums im Vereinigten Ko-
nigreich, wie sie sich aus den im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Rechtsvorschriften ergibt, jedenfalls nicht
danach, wo die Konzernmuttergesellschaft und die zwi-
schengeschalteten Gesellschaften mit beherrschendem
Einfluss auf die Gesellschaften, die untereinander Verlus-
te Ubertragen mdchten, ihren Sitz haben. Vom Sitzerfor-
dernis der Bindegliedgesellschaft abgesehen schweigen
die Bestimmungen des ICTA in der Fassung, die zu der



fur das Ausgangsverfahren mafligeblichen Zeit gegolten
hat, Uber den Ort, an dem sich jede andere Gesellschaft
befindet, die in der Beteiligungskette zwischen den Ver-
luste beantragenden und den Verluste Ubertragenden Ge-
sellschaften zwischengeschaltet oder Ubergeordnet sein
kénnte. Wie die Regierung des Vereinigten Konigreichs
in der miindlichen Verhandlung eingeraumt hat, hatte da-
her ein Abzug wie der im Ausgangsverfahren beantragte
in einem Fall, in dem die Bindegliedgesellschaft ihren
Sitz im Vereinigten Konigreich gehabt hdtte, auf der
Grundlage derselben Bestimmungen gewéhrt werden
kénnen, ohne dass der Umstand, dass die Konzernmutter-
gesellschaft und zwischengeschaltete Gesellschaften des
Konzerns ihren Sitz in Drittstaaten hatten, dem entgegen-
stiinde.

42 Folglich ist auf die Vorlagefragen zu antworten, dass
die Art. 49 AEUV und 54 AEUV dahin auszulegen sind,
dass sie Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegen-
stehen, wonach eine zu einem Konzern gehdrende ge-
bietsansassige Gesellschaft die Mdglichkeit hat, Verluste
einer anderen, zu einem Konsortium gehérenden gebiets-
ansassigen Gesellschaft auf sich zu Ubertragen, wenn eine
»Bindegliedgesellschaft“, die sowohl diesem Konzern als
auch diesem Konsortium angehort, ebenfalls in diesem
Mitgliedstaat anséssig ist — unabhangig vom Sitz der Ge-
sellschaften, die selbst oder (iber zwischengeschaltete Ge-
sellschaften das Kapital der Bindegliedgesellschaft und
der anderen von der Verlustiibertragung betroffenen Ge-
sellschaften halten —, wéhrend diese Mdglichkeit nicht be-
steht, wenn die Bindegliedgesellschaft ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat. ...



