BUNDESFINANZHOF

Hinzurechnung passiver Einkiinfte nach § 8 AStG und
- verdeckte Einlagen in Dreiecksverhaltnissen

1. Bei der Ermittlung der dem Hinzurechnungsbetrag
liegenden Einkinfte (8 10 Abs. 3 Satz 1 AStG) sind

von Geschaftsbeziehungen zwischen (Kapital-)Gesells
Gesellschafter zu nicht fremdublichen --d.h. durch
schaftsverhaltnis bestimmten-- Bedingungen die hier
anlassten Einkinfteminderungen und verhinderten Ein
héhungen ebenso wie die Zufihrungen zum Gesellschaf
in entsprechender Anwendung von 8§ 8 Abs. 3 Satz2 b
KStG --mithin durch den Ansatz von VGA und verdeckt
gen-- zu korrigieren (Bestatigung der Rechtsprechun

2. Eine verdeckte Einlage, die auf der vGA einer de
schafter nahestehenden Person beruht und bei der Be
des Gesellschafters nicht beriicksichtigt wurde, kan

8 8 Abs. 3 Satz 5 KStG das Einkommen der empfangend
schaft erh6hen. An einer Nichtberiicksichtigung i.S.

Abs. 3 Satz 5 KStG fehlt es jedoch, wenn die VGA be
Veranlagung des Gesellschafters zwar nicht erfasst
jedoch nach Maf3gabe von § 8b Abs. 1 KStG ohnehin ha
Ansatz bleiben missen.

3. Die Grundsétze des EuGH-Urteils Cadbury Schweppe
12. September 2006 C-196/04 (EU:C:2006:544, Slg. 20
zur Rechtfertigung der britischen Hinzurechnungsbes
sind auch im Bereich der 88 7 ff. AStG zu beachten
gung der Rechtsprechung).

4. Von der Hinzurechnungsbesteuerung ist hiernach |
dann abzusehen, wenn die der Hinzurechnung unterlie
Einkunfte auf einer "wirklichen wirtschaftlichen Ta
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und damit auf einer von der Zwischengesellschaft se Ibst aus-
gelbten Tatigkeit beruhen.

AStG 8 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a, § 10 Abs. 3 Satz 1 , 814
AEUV Art. 49, Art. 63
KStG 8 8 Abs. 3 Satz 2, Satz 3, Satz 4, Satz 5, 8 8 b Abs. 1

Satz 1, Satz 2
Urteil vom 13. Juni 2018 | R 94/15

Vorinstanz: FG Munster vom 20. November 2015 10 K 1410/12 F
(EFG 2016, 453)



Tenor

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil de
gerichts Munster vom 20. November 2015 10 K 1410/1
gehoben, soweit es zum Feststellungsbescheid fur 20
schaftsjahr 2007) Uber Zurechnung fur Beteiligte de
schalteten Zwischengesellschaft C Ltd. ergangen ist
Feststellungsbescheid fur 2008 (Wirtschaftsjahr 200
Zurechnung fur Beteiligte der nachgeschalteten Zwis
gesellschaft C Ltd. vom 31. Mai 2010 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 15. Mérz 2012 wird aufge
Im Ubrigen wird die Revision zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des gesamten Verfahrens tragen der Be
95 % und die Klagerin zu 5 %.

Grinde

A.
Gegenstand des anhangigen Verfahrens ist die Frage,
Feststellungsjahr 2008 (Streitjahr)/Wirtschaftsjahr
Voraussetzungen fur die Hinzurechnung passiver Eink
8 81i.V.m. § 14 des Gesetzes Uber die Besteuerung b
landsbeziehungen (AulRensteuergesetz) in der fur das
geltenden Fassung (AStG) gegeben sind.

Die unbeschrankt steuerpflichtige Klagerin und
Revisionsklagerin (Klagerin) war im Wirtschaftsjahr

100 % an der in den Niederlanden ansassigen B B.V.
wiederum zu 100 % an der auf Zypern ansassigen C Lt
beteiligt. Die Klagerin hatte die Anteile an der B

Jahr 2004 erworben und dem Beklagten und Revisionsb
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mitgeteilt, dass die C Ltd. ausschliel3lich passive

aus Lizenzgebuhren erzielt habe.

Fur das Streitjahr gab die Klagerin zwei Feststellu
rungen nach 8 18 AStG ab. Zum einen erklarte sie fu
C Ltd. "Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten,
Mustern™ in Hohe von 342.193 € und "Ertragsteuern,
diese Einkunfte belastet waren" in Hohe von 34.214
deren fir die B B.V. einen Verlust als Zwischengese
Hohe von ./. 5.738 € und einen Zurechnungsbetrag de
schalteten Zwischengesellschaft C Ltd. in Hohe von
Dabei vertrat die Klagerin unter Hinweis auf das Ur
Gerichtshofs der Europaischen Union --friher: Europ
Gerichtshof-- (EuGH) in der Rechtssache Cadbury Sch
12. September 2006 C-196/04 (EU:C:2006:544, Slg. 20
die Auffassung, dass die Hinzurechnungsbesteuerung
Ansassigkeit der C Ltd. in Zypern, einem Mitgliedst
Européaischen Union (EU), ausgeschlossen sei.

Das FA folgte dem nicht und erliel3 gegenuber der Ki
sprechend den abgegebenen Erklarungen neben dem Zur
feststellungsbescheid gemald § 14 AStG als Beteiligt
nachgeschalteten Zwischengesellschaft mit Einkiinfte

C Ltd. (Untergesellschaft) aus passivem Erwerb eine
Feststellungsbescheid (Hinzurechnungsbescheid) nach
Mit Letzterem wurden die der B B.V. (Obergesellscha
rechnenden Einkinfte der C Ltd. in Hohe von 307.925
anzurechnenden Steuern gemal 8§ 12 AStG mit 34.214 €
Verlustabzug gemaf} § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG i.V.m. §
Einkommensteuergesetzes in Héhe von 1.704 € festges
eigene Verlust der B B.V. (5.738 €) blieb unbertcks
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Zur Frage, ob die C Ltd. in Zypern tatsachlich ansa

sie dort eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit ausg

legte die Klagerin im Einspruchsverfahren gegen die
ten Bescheide den Anstellungsvertrag vom 1. Dezembe
zwischen D, einer zypriotischen Staatsbirgerin mit
betriebswirtschaftlicher Ausbildung, und der B B.V.
dem D als Director der C Ltd. eine Vergltung von ca
p.a. erhalten sollte. AuRerdem reichte sie einen Mi
zwischen der C Ltd. und einer auf Zypern anséassigen
1. Mérz 2005 ein, wonach die C Ltd. das Buro Nr. 1
bankeigenen Gebaude in Limassol gegen eine Monatsmi
226 € nutzte. Dartiber hinaus erklarte die Klagerin,
Hauptaufgabe der C Ltd. sei, Lizenzen an Urheberrec
einzuholen, um an diesen jeweils Unterlizenzen zu G
anderer Konzerngesellschaften (... Ukraine, ... Rus

... Russland) zu bestellen. Mittels der Unterlizenz
verbreiteten diese Gesellschaften die entsprechende
auf dem russisch-sprachigen Markt. Die Kundenkontak
durch diese Gesellschaften im Namen der C Ltd. auf

in der Ukraine, in Russland und anderen russisch-sp
Staaten sowie auf den sonst im Buchhandel tblichen
gestellt. Im Buro auf Zypern wirden durch die Gesch
rin D administrative Aufgaben wahrgenommen. Hierunt
der Schriftverkehr mit Kunden, die Durchfihrung und
wachung des Zahlungsverkehrs, die Verwaltung der Ge

unterlagen und die Buchfihrung.

Die Einspriiche blieben ohne Erfolg. Das Finanzgeric
Munster hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 20. No
10 K 1410/12 F, Entscheidungen der Finanzgerichte -
2016, 453).
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Die Klagerin rugt die fehlerhafte Anwendung materie
und beantragt, das vorinstanzliche Urteil und die a
nen Feststellungsbescheide in Gestalt der Einspruch

dungen vom 15. Mérz 2012 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegrtindet zur

Der Senat hat in der Sache am 16. Mai 2018 mundlich
delt. Am 30. Mai 2018 erging der Beschluss, die min
handlung wiederzuerétffnen (8 121 Satz 1i.V.m. § 93
Satz 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Daraufhi
Beteiligten auf eine weitere mundliche Verhandlung

(8 121 Satz 1i.V.m. 8§ 90 Abs. 2 FGO).

B.
I. Die Revision gegen das angefochtene Urteil ist -
Zurechnungsbescheid (Klagerin als mittelbar Beteili
nachgeschalteten Zwischengesellschaft C Ltd.) anges
ist-- begriindet und fuhrt insoweit zur Aufhebung di
teils und des zugrunde liegenden Zurechnungsbeschei
31. Mai 2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
15. Marz 2012 (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Das
rechtsfehlerhaft die Voraussetzungen einer Zurechnu
Abs. 1 AStG) als erfullt angesehen.

1. Gegenstand des Zurechnungsbescheids sind zuzurec
kinfte der C Ltd. in H6he von 307.925 €. Die dortig
kinfteermittlung ist allerdings rechtsfehlerhatft; s

den dabei zu beachtenden Regelungen des nationalen

rechts nicht Rechnung.

a) Die 88 7 bis 14 AStG regeln den inlandischen Ste
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tive Geschaftstatigkeit. Der inlandischen Besteueru
liegen dabei auch thesaurierte Gewinne aus sog. pas
Tatigkeiten i.S. von 8§ 8 Abs. 1 AStG. Rechtsgrundla
Zurechnung der Einkiinfte der C Ltd. ist § 14 Abs. 1
die Hinzurechnungsbesteuerung bei sog. nachgeschalt
schengesellschaften in der Weise regelt, dass niedr
erte passive Einklnfte einer auslandischen Unterges
im Wege der sog. Ubertragenden Zurechnung anteilig
landischen Obergesellschaft (im Streitfall: der B B
rechnen sind (sog. Zurechnungsverfahren). Der so zu
Betrag ist Grundlage der Hinzurechnungsbesteuerung
Abs. 1 und 2 AStG bei dem inlandischen Anteilseigne
gesellschaft (im Streitfall: der Klagerin).

b) Nach § 10 Abs. 3 Satz 1 AStG sind die dem Hinzur
trag zugrunde liegenden Einkinfte in entsprechender
der Vorschriften des deutschen Steuerrechts zu ermi
gemal sind im Falle von Geschéaftsbeziehungen zwisch
tal-)Gesellschaft und Gesellschafter zu nicht fremd
--d.h. durch das Gesellschaftsverhaltnis bestimmten
gungen die hierdurch veranlassten Einkiinfteminderun

verhinderten Einkinfteerh6hungen ebenso wie die Zuf

zum Gesellschaftsvermogen in entsprechender Anwendu

Abs. 3 Satz 2 bzw. Satz 3 des Korperschaftsteuerges
(KStG)-- mithin durch den Ansatz von verdeckten Gew
schittungen (VGA) und verdeckten Einlagen-- zu korr
(z.B. Senatsurteile vom 20. April 1988 | R 41/82, B
530, BStBI 11 1988, 868; vom 1. Juli 1992 | R 6/92,
138, BStBI 11 1993, 222; vom 2. Juli 1997 | R 32/95
496, BStBI 11 1998, 176; Wassermeyer in Flick/Wasse
Baumhoff/Schonfeld, Aul3ensteuerrecht, 8 10 AStG Rz
Bauernschmitt in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl., 8 10 AS
Blimich/Vogt, 8 10 AStG Rz 69; s.a. Schreiben des B
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teriums der Finanzen --BMF-- vom 14. Mai 2004, BStB
Sondernummer 1/2004, 3, Tz. 9.0.1 u. 10.1.1.1). Dem
Rechtsinstitut der Hinzurechnungsbesteuerung bereit
nicht entgegen, da Gegenstand der Hinzurechnung die
auslandischen Zwischengesellschaft als eigenes Rech
erzielten Einktnfte sind (z.B. Senatsurteile vom 23
1991 | R 40/89, BFHE 166, 323, BStBI |11 1992, 1026;
10. Juni 1992 | R 105/89, BFHE 168, 279, BStBI 1l 1
Wassermeyer, ebenda; Bauernschmitt, ebenda, Rz 71;
da, Rz 14).

c) Ausgehend von den tatsachlichen und den Senat bi
Feststellungen der Vorinstanz sind die an die C Ltd
geleisteten Lizenzzahlungen der anderen Konzerngese
als VGA I.S. des 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG an die Klag
(inlandische Muttergesellschaft) zu werten, die als

der Klagerin im Wege der verdeckten Einlage uber di
das Vermogen der C Ltd. geleistet wurden.

Das FG hat hierzu erlautert, dass die Urheberkontak
die (anderen) Gesellschaften im Namen der C Ltd. au
sen in der Ukraine, in Russland und anderen russisc
gen Staaten hergestellt wurden und die C Ltd. (ledi
administrative Aufgaben wahrgenommen hat. Zur Frage
C Ltd. auf Zypern einer wirklichen wirtschaftlichen
nachgegangen sei, hat das FG ausgefihrt, die C Ltd.
wirtschaftliche Kernfunktion nicht selbst von Zyper
gelbt und nicht selbst das Personal beschaftigt, da

lich gewesen ware, um ihr Kerngeschaft, den Ankauf,
waltung und die Weitergabe von Lizenzen gegen Entge
standig zu betreiben. Die wesentlichen, den Unterne
stand der C Ltd. charakterisierenden unternehmerisc

scheidungen seien nicht auf Zypern, sondern durch d
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Russland und der Ukraine anséssigen Konzerngesellsc
Klagerin getroffen worden. Wenn hiernach --was auch
Klagerin nicht bestritten wird-- das "know-how" des
schafts bei den Konzerngesellschaften lag, ist nich
sichtlich, dass ein ordentlicher und gewissenhatft h
Geschaftsleiter dieser Gesellschaften (Rechtsfigur
chend den Bedingungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) b
konnte, fur die Erlangung von Unterlizenzen an die
hoheres Entgelt als im Falle der Einraumung einer H
zu entrichten. Tut er dies dennoch, handelt er im |

des Konzerns und damit aus Griinden, die im Gesellsc
haltnis zur Muttergesellschaft (hier: Klagerin) lie

mal} sind die entsprechenden Zahlungen bei der C Ltd
deckte Einlage der Klagerin zu erfassen (s. allgeme
zeption bei vGA bei Schwestergesellschaften Beschlu
Grol3en Senats des Bundesfinanzhofs vom 26. Oktober
GrS 2/86, BFHE 151, 523, BStBI 11 1988, 348; Senats
4. Februar 2014 | R 32/12, BFH/NV 2014, 1090, m.w.N
weiteren Folge, dass die Zwischeneinkinfte in entsp
Hohe auf der Grundlage des 8§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG z
sind.

d) Dieser einlagebedingten mindernden Korrektur des
nungsbetrags stehen weder 8 8 Abs. 3 Satz 4 noch Sa
entgegen. Die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Reg
die im Sinne einer materiellen Korrespondenz die Si
Einmalbesteuerung bezwecken (s. die Begrindung des
wurfs, BTDrucks 16/2712, S. 70: "Verhinderung von B

rungsliicken™), sind nicht erfullt.

aa) Nach 8 8 Abs. 3 Satz 4 KStG erhoht sich das Ein
der die Einlage empfangenden Kdrperschaft, soweit e
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sellschafters gemindert hat. Letzteres ist hier nic

Fall, weil sich das Einkommen der Klagerin im Zuge
tungsbeziehungen der Konzerngesellschaften nicht ge
hat.

bb) Nach § 8 Abs. 3 Satz 5 KStG gilt die in Satz 4

lung angesprochene Erhohung des Einkommens auch fur
deckte Einlage, die auf einer vGA einer dem Gesells
nahestehenden Person beruht und bei der Besteuerung
sellschafters nicht berticksichtigt wurde, es sei de

hat bei der leistenden Kérperschaft das Einkommen n
dert. Diese Regelung zielt auch in sog. Dreieckskon
nen auf die Sicherung der Einmalbesteuerung, entwed
Gesellschafter als Empfanger der (mittelbaren) vGA
nahestehende Person oder beim Begiinstigten der durc
Gesellschafter bewirkten Einlage.

Die Sperrwirkung des § 8 Abs. 3 Satz 5 KStG scheite
Streitfall am Tatbestandsmerkmal der Nichtberiicksic
VGA beim Gesellschafter. Denn die vGA ware, wenn si
Veranlagung der Klagerin Berucksichtigung gefunden
der Klagerin als Korperschaftsteuersubjekt gemaf §
Satz 1 KStG steuerfrei gewesen.

Bestimmend hierfur ist zum einen, dass die Freistel

VGA nicht nach Mal3gabe von 8§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG
schlossen ist. Zwar ist nach dieser Vorschrift die

heit zu versagen, wenn die VGA das Einkommen der le
Gesellschaft gemindert hat. Die Regelung steht jedo
Dreiecksfallen nach der Gegenausnahme des § 8b Abs.
KStG unter dem Vorbehalt, dass die vGA das Einkomme
Steuerpflichtigen nahestehenden Person erhdht hat u
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Person keine Anwendung findet. An beidem besteht im
mit Rucksicht auf die mittelbare Alleinbeteiligung

rin an der C Ltd. sowie den Umstand, dass die Lizen
den in Zypern angesetzten Gewinn erhdht hat und sch
auch die Veranlagung der C Ltd. nicht der Korrektur
des § 32a KStG unterliegt, kein Zweifel.

Tragend fir die Beurteilung des Sperrwirkungstatbes

8 8 Abs. 3 Satz 5 KStG, d.h. fiir die "Nichtbertcksi

der vGA beim Gesellschafter", ist zum anderen, dass
Unterschied begriinden kann, ob eine vGA im Rahmen d
gung des Gesellschafters formal erfasst ("bertcksic
sodann aber aufgrund der Steuerfreiheit wieder vom
gesetzt oder ob sie --mit dem nadmlichen Ergebnis--

von vornherein nicht angesetzt worden ist (vgl. Gos
KStG, 3. Aufl., § 8 Rz 125a). Keine Rolle spielt in
Zusammenhang die Regelung des 8§ 8b Abs. 5 Satz 1 KS
folge 5 % der Bezlige nach Abs. 1 der Vorschrift als
ziehbare Betriebsausgaben gelten (sog. Schachtelstr
bereits deshalb, weil es sich nach der Rechtsprechu
Senats (vgl. z.B. Urteil vom 31. Mai 2017 | R 37/15

484, BStBI 11 2018, 144, m.w.N.) bei der Schachtels

um eine partielle Ricknahme der Steuerbefreiung nac
Abs. 1 KStG, sondern --entsprechend dem Gesetzeswor
eine typisierende und pauschalierende Kirzung von B
gaben handelt. Im Rahmen des § 8 Abs. 3 Satz 3 ff.

es indessen nicht um die Kiirzung von Betriebsausgab
um die korrespondierende Erfassung von vGA und Einl

Dreiecksverhéaltnissen.

2. Fur Einkanfte in der nach MalRgabe der Ausfiihrung
modifizierten Hohe --die sich demnach nur auf die d

trative Tatigkeit abgeltenden Einnahmen (und die da
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sammenhang stehenden Ausgaben) bezieht-- ist ein Zu

betrag betreffend die C Ltd. nicht festzustellen. S
widersprache den unionsrechtlichen Grundfreiheiten.
die einfachrechtlichen Voraussetzungen des § 8 Abs.
Buchst. a AStG erfillt sein sollten --was unter den

ten umstritten ist, vom FG aber so erkannt wurde--,
deren Rechtsfolge die unionsrechtlichen MalRgaben zu

leistung der Grundfreiheiten entgegen.

a) Ist eine auslandische Gesellschaft allein oder z
unbeschrankt Steuerpflichtigen gemal 8 7 AStG an ei
auslandischen Gesellschaft (Untergesellschaft) bete
sind fur die Anwendung der 88 7 bis 12 AStG die Ein
Untergesellschaft, die einer niedrigeren Besteuerun
gen haben, geméal § 14 Abs. 1 Satz 1 AStG der auslan
sellschaft zu dem Teil, der auf ihre Beteiligung am

tal der Untergesellschaft entféllt, zuzurechnen, so
nachgewiesen wird, dass die Untergesellschaft diese
aus unter 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 AStG fallenden Téat
oder Gegenstanden erzielt hat oder es sich um Einku
des 8 8 Abs. 1 Nr. 8 bis 10 AStG handelt oder dass
kiinfte aus Tatigkeiten stammen, die einer unter § 8
Nr. 1 bis 6 AStG fallenden eigenen Tatigkeit der au
Gesellschaft dienen.

b) Das FG hat hierzu erkannt, die C Ltd. habe mit i
kinften die Voraussetzungen fur die tGbertragende Zu
erfullt. Die B B.V. sei als auslandische Gesellscha
gesellschafterin der C Ltd. und damiti.S. von § 7

an dieser beteiligt gewesen; insoweit habe aus der
Klagerin vermittels ihrer Alleinbeteiligung an der
(mittelbare) Alleinbeteiligung an der C Ltd. vorgel

Einklnfte der C Ltd. seien auch in Zypern i.S. von
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AStG besteuert worden, da der dortige Kérperschafts
im Streitjahr 10 % betragen habe. Ferner habe die K
nicht nachgewiesen, dass die C Ltd. ihre Einkiinfte

§ 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG fallenden (aktiven) Tat
erzielt habe; sie seien mithin als (passive) Einkin
von 8 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a AStG anzusehen.

c) Die Revision rigt insoweit die fehlerhafte Anwen
riellen (und nationalen) Rechts. Dazu ist im Streit
Entscheidung zu treffen, da von einer Zurechnung de
der C Ltd. jedenfalls nach Mal3gabe des EuGH-Urteils
Schweppes (EU:C:2006:544, Slg. 2006, 1-7995) abzuse
Nach den vom FG im angefochtenen Urteil getroffenen
lungen, die das Revisionsgericht gleichfalls binden
Abs. 2 FGO), sind entgegen der Rechtsansicht der Vo
die Voraussetzungen einer "wirklichen wirtschaftlic
keit" der C Ltd. im Ansassigkeitsstaat als sog. Geg
erfullt.

aa) Der EUGH hat in dieser Rechtssache (C-196/04),
britischen Rechtsvorschriften tiber die Hinzurechnun
rung ("Foreign-Companies-Regeln") betraf, entschied
Art. 43 und 48 des Vertrags zur Grundung der Europé
Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza zur Ande
Vertrags Uber die Européische Union, der Vertrage z
der Europaischen Gemeinschaften sowie einiger damit
hangender Rechtsakte --EG-- (Amtsblatt der Europais
Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1), jetzt Art. 49 u
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Uni
des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags
Europaische Union und des Vertrags zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der E
Union 2008, Nr. C 115, 47) Uber die unionsrechtlich
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Niederlassungsfreiheit dahin auszulegen sind, dass
zuwiderlauft, dass in die Steuerbemessungsgrundlage
einem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft die von
herrschten auslandischen Gesellschaft in einem ande
gliedstaat erzielten Gewinne einbezogen werden, wen
Gewinne einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im
nannten Staat unterliegen, es sei denn, eine solche
hung betrifft nur rein kiinstliche Gestaltungen, die
stimmt sind, der normalerweise geschuldeten nationa
zu entgehen. Von der Anwendung einer solchen Besteu
nahme ist folglich abzusehen, wenn es sich auf der
objektiver und von dritter Seite nachprifbarer Anha
erweist, dass die genannte beherrschte Gesellschaft
des Vorhandenseins von Motiven steuerlicher Art tat
Aufnahmemitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirk
wirtschaftlichen Téatigkeiten nachgeht. Diese Mal3gab
tigt z.B. im EuGH-Urteil Glaxo Wellcome vom 17. Sep
C-182/08, EU:C:2009:559, Slg. 2009, 1-8591) ist nac
Rechtsprechung des Senats auf 88 7 ff. AStG zu uber
Senatsurteil vom 21. Oktober 2009 | R 114/08, BFHE
BStBI 11 2010, 774 - dort Rz 25 ff. des juris-Nachw
Senatsbeschluss vom 12. Oktober 2016 | R 80/14, BFH
BStBI 11 2017, 615). Der deutsche Gesetzgeber hat a
EuGH-Rechtsprechung mit der durch das Jahressteuerg
(Gesetz vom 20. Dezember 2007, BGBI | 2007, 3150, B
2008, 218) in das Gesetz eingefligten Bestimmung des
AStG (AStG n.F.) reagiert, nach der Gesellschaften
oder Geschéftsleitung in einem Mitgliedstaat der EU
Europaischen Wirtschaftsraums nicht Zwischengesells
Einklnfte sind, fr die nachgewiesen wird, dass die
schaft insoweit einer tatséchlichen wirtschaftliche
nachgeht; diese Regelung ist gemal 8 21 Abs. 17 Sat

AStG n.F. erstmals fur den Veranlagungszeitraum, fi
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scheneinklnfte hinzuzurechnen sind, die in einem Wi
jahr der Zwischengesellschaft entstanden sind, das

31. Dezember 2007 beginnt, anzuwenden.

bb) Die Rechtsgrundsétze des EuGH-Urteils Cadbury S
(EU:C:2006:544, Slg. 2006, 1-7995) sind auch im Str
anzuwenden. Zwar ist § 8 Abs. 2 AStG n.F. nach sein
chen Anwendungsbereich nicht einschlagig (s.o.). In
jedoch der Anwendungsvorrang des Primarrechts der E
der unionsrechtlichen Grundfreiheiten vor nationale
auch mit Blick auf die Steuerbelastungen der 88 7 f
beachten (z.B. Senatsurteile in BFHE 227, 64, BStBI
774; vom 18. Dezember 2013 | R 71/10, BFHE 244, 331
2015, 361; vom 19. Juli 2017 I R 87/15, BFHE 259, 4
"geltungserhaltende Reduktion"). Demgemal ist dem S
pflichtigen der unionsrechtlich gebotene Gegenbewei
seine tatsachlichen wirtschaftlichen Aktivitaten im

auch vor Inkrafttreten des 8 8 Abs. 2 AStG n.F. zu

(vgl. BMF-Schreiben vom 8. Januar 2007, BStBI | 200

Allerdings ist auch --umgekehrt und insoweit entgeg
Ansicht der Klagerin-- von einer solchen Prifung ni
unter dem Gesichtspunkt abzusehen, dass die C Ltd.
der Klagerin errichtet wurde, sondern im Zuge des E
Beteiligung an der B B.V. auf sie Gbergegangen ist.

im angefochtenen Urteil vom FG zutreffend ausgefuhr
dass der EuGH in seiner Entscheidung Cadbury Schwep
(EU:C:2006:544, Slg. 2006, 1-7995) nicht darauf abg

hat, ob eine Steuerminderung durch die Nutzung eine
erpflichtigen gegriindeten oder einer durch Rechtsna

ubernommenen Gesellschaft erreicht wird.
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cc) Nach Auffassung des EUGH in seinem Urteil Cadbu
Schweppes (EU:C:2006:544, Slg. 2006, 1-7995) konnen
Maflinahmen, die die Niederlassungsfreiheit beschrank
rechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein
Gestaltungen beziehen, die darauf ausgerichtet sind
Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden M
staates zu entgehen (s. dort zu Rz 51). Bei der Beu
des Verhaltens des Steuerpflichtigen ist insbesonde
der Niederlassungsfreiheit zu berlcksichtigen, das
steht, es den Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaat
ben, in einem anderen Mitgliedstaat eine Zweitniede
grianden, um dort ihren Tatigkeiten nachzugehen, und
gegenseitige wirtschaftliche und soziale Durchdring
Gebiet der selbstandigen Erwerbstatigkeit innerhalb
meinschaft zu fordern (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 52 f.
Niederlassungsbegriff soll dabei die tatséchliche A
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer fest

tung in diesem Staat auf unbestimmte Zeit erfordern
die Niederlassungsfreiheit eine tatsachliche Ansied
betreffenden Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat
Auslibung einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkei
voraussetzt (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 54).

Im Urteil Cadbury Schweppes (a.a.0.) heildt es weite
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit lasst sich
mit Griinden der Bekampfung missbrauchlicher Praktik
fertigen, wenn das spezifische Ziel der Beschrankun
liegt, Verhaltensweisen zu verhindern, die darin be
rein kunstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat ba
tungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu ent
normalerweise fir durch Tatigkeiten im Inland erzie
geschuldet wird (EuGH-Urteil a.a.O., Rz 55). Der St

tige muss dabei die Gelegenheit haben, die in den g
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Regelungen zum Ausdruck kommende Missbrauchsvermutu
widerlegen (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 51 ff.). Dieser
erfordert zum einen den Nachweis, dass das Hauptzie
eines der Hauptziele der gewéhlten Gestaltung nicht
Steuerminderung bestand (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 62)
staltung also nicht tiberwiegend steuerlich motivier
jektives Element). Zum anderen muss anhand von obje
haltspunkten feststellbar sein (objektives Element)
Grindung einer beherrschten auslandischen Gesellsch
achtet des Vorhandenseins von Motiven steuerlicher
einer wirtschaftlichen Realitat zusammenhangt, wobe
dung der Gesellschaft mit einer tatsachlichen Ansie
sammenhangen muss, deren Zweck darin besteht, wirkl
schaftlichen Tatigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat n
(EuGH-Urteil a.a.0., Rz 64 ff.).

Zu den objektiven Anhaltspunkten fur eine tatsachli
delung gehdoren eine stabile und kontinuierliche Tei
Wirtschaftsleben des Ansassigkeitsstaates (EuGH-Urt
Rz 53), die Ausuibung der wirtschaftlichen Tatigkeit
einer festen Einrichtung (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 54
Vorhandensein von Geschaftsraumen, Personal und Aus
gegenstanden (EuGH-Urteil a.a.0., Rz 67). Fuhrt die
solcher Anhaltspunkte zu der Feststellung, dass die
schte auslandische Gesellschaft keine wirkliche wir
liche Tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat entfaltet,
Grindung als rein kuinstliche Gestaltung anzusehen (
a.a.0., Rz 68). Der Umstand, dass die Tatigkeiten d
schten ausléndischen Gesellschaft ebenso gut im Ans
staat des beherrschenden Gesellschafters hatten aus
werden konnen, lasst demgegenuber nicht den Schluss
rein kunstliche Gestaltung zu (EuGH-Urteil a.a.O.,
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Seite nachprufbarer Anhaltspunkte erweist, dass die
schte auslandische Gesellschaft ungeachtet des Vorh
von Motiven steuerlicher Art tatséchlich im Aufnahm
staat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaf

Tatigkeiten nachgeht, ist von der die Niederlassung

beschrankenden Besteuerungsmalinahme abzusehen (EuGH

a.a.0., Rz 65, 69).

dd) Das FG hat sich im angefochtenen Urteil in sein
rechtlichen Prufung ausschliellich auf die Niederla
heit (Art. 43 EG, Art. 49 AEUV) bezogen. Nach den P
grundsétzen zum Schutzbereich der Niederlassungsfre
einerseits und der Kapitalverkehrsfreiheit anderers
der Senat in seinem Beschluss in BFHE 256, 223, BSt
615 dargestellt hat und die hier nicht zu wiederhol

ist allerdings auch der Schutzbereich der Kapitalve
heit (Art. 56 EG, Art. 63 AEUV) eroffnet (mit diese
auch Linn/Pignot, Internationale Wirtschaftsbriefe
2016, 466, 470; Kohler, Internationale Steuer-Runds
--ISR-- 2016, 119, 124; Haase, Internationales Steu
--IStR-- 2016, 767, 770).

Fur die Abgrenzung der objektiven Anwendungsbereich
hangig davon, ob (wie hier) tatsachlich ein "sicher
fluss" auf die Unternehmensleitung bestanden hat (s
IStR 2017, 327, 328 — mit Hinweis auf EuGH-Urteil S
24. November 2016 C-464/14, EU.C:2016:896 [Prufung
talverkehrsfreiheit bei einer tatsdchlichen Beteili

98,72 %]), auf den Tatbestand der betreffenden nati
gelung abzustellen; die Hinzurechnungsbesteuerung d
Abs. 1 AStG setzt zwar eine "Inlanderbeherrschung”

zieht die Rechtsfolge aber unabhangig von der konkr
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ligungshoéhe bei jedem unbeschrankt steuerpflichtige

ligten.

Gleichwohl bedarf die Abgrenzung der Grundfreiheite
gigen Verfahren keiner weiteren Erérterung, da jede
beschriebenen MalRgaben der EUGH-Rechtsprechung zum
beweis unter dem Gesichtspunkt der sog. Konvergenz
freiheiten (z.B. Reimer in Schaumburg/Englisch, Eur
Steuerrecht, 2015, Rz 7.35) auch den Schutzbereich
talverkehrsfreiheit konkretisieren (im Ergebnis ebe

in Haase, a.a.0., 8 8 AStG Rz 142; Blumich/Vogt, 8

Rz 159). Demgemal kann dann auch dahinstehen, ob --
Literatur geltend gemacht wird (Linn/Pignot, IWB 20
470; Kbhler, ISR 2016, 119, 124)-- im Rahmen der Ka
kehrsfreiheit andere (z.B. nicht "ortsgebundene") N
forderungen gelten.

ee) Das FG hat seine Wirdigung im Ausgangspunkt zut
daran ausgerichtet, ob die beherrschte auslandische
schaft (hier: C Ltd.) eine wirkliche wirtschaftlich

im Aufnahmemitgliedstaat (hier: Zypern) austbt (EuG
Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, Rz 54, Slg. 2006,
Soweit es hierbei "qualitative" Substanzanforderung
liert hat, bedarf dies mit Ricksicht auf die nach d
henden Ausfihrungen (s. zu B.1.1.) gebotene Kiirzung
zurechnungsbetrags um die Lizenzeinnahmen keiner En
durch den erkennenden Senat, da fir die in den Raum
der C Ltd. wahrgenommenen administrativen Aufgaben
weis einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
erbracht worden ist. Dies ist von den Beteiligten a
mindlichen Verhandlung ausdriicklich bekréftigt word
Ansatz eines Hinzurechnungsbetrags aus dem hieraus

Gewinn scheidet nach dem Vorstehenden aus.
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II. Die Revision gegen das angefochtene Urteil ist,
Hinzurechnungsbescheid angesprochen ist, unbegrinde
Abs. 2 FGO). Das FG hat diesen Bescheid zu Recht al
Folgebescheid angesehen, soweit es um die im anhang
fahren streitigen Voraussetzungen der 88 7 ff. AStG

auf die mittelbare Beteiligung der Klagerin an der

geht.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (z.B. Urtell
18. Juli 2001 | R 62/00, BFHE 196, 243, BStBI 11 20
m.w.N.) sind Einkinfte einer nachgeschalteten Zwisc
schaft i.S. des § 14 Abs. 1 AStG nicht in dem Besch
stellen, in dem Uber die Hinzurechnung von Einkinft
Obergesellschaft bei dem inlandischen Anteilseigner
den wird (Hinzurechnungsbescheid). Vielmehr ist hie
eigenstandiger Feststellungsbescheid (Zurechnungsbe
erlassen, der Grundlagenbescheid i.S. des § 171 Abs
Abgabenordnung (AO) fur den Hinzurechnungsbescheid
ist festzuhalten (s.a. BMF-Schreiben in BStBI | 200
nummer 1/2004, 3, Tz. 18.1.4.2).

Soweit die Klagerin vortragt, dass der Gesetzeswort

8 14 Abs. 1 Satz 1 und § 8 Abs. 2 AStG n.F. nicht e
regele (vgl. auch Scheipers/Linn, IStR 2011, 601, 6

die Substanzanforderungen bei einer nachgelagerten
sellschaft im Rahmen des Zurechnungs- oder des Hinz
bescheids zu prifen sind, ist dies fiir den vorliege
Rechtsstreit nicht entscheidungserheblich, da § 8 A
n.F. --wie dargelegt-- im Streitfall nicht anzuwend
Unabhangig hiervon entspricht es zudem dem verfahre
trierenden Zweck einer gesonderten Feststellung (z.

in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnu
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8§ 179 AO Rz 1 f.; S6hn in Hibschmann/Hepp/Spitaler,
Rz 51), diese Rechtsfrage gerade mit Blick auf die
Beteiligung weiterer Personen an der nachgelagerten
gesellschaft im Zurechnungsbescheid abschliel3end zu
len. Da das mal3gebliche Tatbestandsmerkmal der "tat
wirtschaftlichen Tatigkeit" dariber hinaus die "and
dische Gesellschaft (Untergesellschaft)" betrifft,

auch der Gesichtspunkt der Sachnéhe dafir, diese Fr
dem Hinzurechnungsbescheid zu tGberantworten (so im
auch Linn/Pignot, IWB 2016, 466, 471).

2. Anderweitige Rechtsfehler (z.B. bei der Auswertu
Grundlagenbescheids) weist der angegriffene Beschei
Rechtsprifung des FG nicht auf. Sie sind auch fur d
nicht ersichtlich.

lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1
FGO.

IV. Die Entscheidung ergeht im schriftlichen Verfah
Satz 1i.V.m. 8§ 90 Abs. 2 FGO).

§ 179 AO
maogliche
Zwischen-
beurtei-
séachlichen
ere auslan-
spricht

age nicht

Ergebnis

ng des
d nach der
en Senat

Satz 1

ren (8 121



