BUNDESEFINANZHOF

Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit bei gesetzlicher
Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H.

1. Das pauschale Betriebsausgaben-Abzugsverbot des & 8b Abs. 7
KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verstoRt gegen die uni-
onsrechtliche Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs nach
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) und bleibt deswegen auch bei
Drittstaatenbeteiligungen unanwendbar.

2. §$ 8b Abs. 7 KStG 1999 (i.d.F. des StBereinG 1999) verlangt
--i.V.m. Art. 23 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 und 3 DBA-Indien 1995
als maBgebende Bezugsnorm-- eine unmittelbare Beteiligung an
einer in Indien ansassigen Gesellschaft von mindestens 10 v.H.
der stimmberechtigten Anteile und damit eine Mindestbeteili-
gung, welche beil typisierender Betrachtung nicht geeignet ist,
nach der Spruchpraxis des EuGH "einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidungen der Beteiligungsgesellschaft zu ermdgli-
chen" (entgegen Senatsurteile vom 6. Marz 2013 I R 10/11, BFHE
241, 157, BStB1l II 2013, 707, und vom 29. August 2012

I R 7/12, BFHE 239, 45, BStB1 II 2013, 89).

KStG 1999 i.d.F. des StBereinG 1999 § 8b Abs. 5, § 8b Abs. 7
KStG 1999 i.d.F. des StSenkG § 34 Abs. la

DBA-Indien 1995 Art. 10 Abs. 3, Art. 23 Abs. 1 Buchst. a
Satz 1 und 3

EG Art. 43, Art. 56

AEUV Art. 49, Art. 63

Richtlinie 90/435/EWG Art. 4 Abs. 2

Urteil vom 24. Juli 2018 I R 75/16

Vorinstanz: FG Minchen vom 19. September 2016 7 K 1118/16
(EFG 2016, 1991)



Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts
Minchen vom 19. September 2016 7 K 1118/16 wird als unbegriin-
det zurickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Grinde

T.
Die Beteiligten streiten iiber den Ansatz von nicht abziehbaren
Betriebsausgaben gemédl § 8b Abs. 7 des Korperschaftsteuerge-
setzes 1999 i.d.F. des Gesetzes zur Bereinigung von steuerli-
chen Vorschriften (Steuerbereinigungsgesetz 1999
--StBereinG 1999--) wvom 22. Dezember 1999 (BGB1 I 1999, 2601,
BStBl1 I 2000, 13) --KStG 1999 n.F.--.

Die Kladgerin und Revisionsbeklagte (Kl&dgerin), eine GmbH mit
abweichendem Wirtschaftsjahr vom 1. Oktober 2000 bis
30. September 2001, war im Jahr 2001 (Streitjahr) =zu
25,17 v.H. an der SNI Indien, einer indischen
Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschaftsleitung in der
Republik Indien (Indien), beteiligt. Im Streitjahr erzielte
sie aus dieser Beteiligung eine Brutto-Dividende in H&he von
DM. Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt
--FA--) nahm die Dividende nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. a
i.V.m. Art. 10 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Indien zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermdégen vom 19. Juni 1995 (BGB1 II 1996, 707, BStBl I
1996, 600) --DBA-Indien 1995-- von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer aus, berilicksichtigte jedoch nach § 8b Abs. 7
KStG 1999 n.F. 5 v.H. der Brutto-Dividende --und somit



DM-- als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben. Die
Korperschaftsteuer fir 2001 wurde mit im Anschluss an eine
AuBenpriifung nach § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung gedndertem
Korperschaftsteuerbescheid vom 29. Mai 2006 auf 0 €
festgesetzt. Weitere Anderungen des Bescheids --zuletzt mit
Anderungsbescheid vom 10. Juli 2014-- sind fir den
vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung. Ein verbleibender
Verlustvortrag zur Korperschaftsteuer zum 31. Dezember 2001
wurde mit Bescheid vom 10. Juli 2014 in HOhe von ... DM ge-

sondert festgestellt.

Den Einspruch gegen den Bescheid vom 29. Mai 2006 wies das FA
mit Einspruchsentscheidung vom 18. Marz 2016 zurick. Die Klage
hatte Erfolg (Finanzgericht --FG-- Minchen, Urteil vom

19. September 2016 7 K 1118/16, Entscheidungen der Finanzge-
richte --EFG-- 2016, 1991). Das FG anderte den Korperschaft-
steuerbescheid 2001 dahingehend ab, dass das zu versteuernde
Einkommen, der steuerliche Verlust und das Einkommen i.S. des

§ 47 Abs. 2 Nr. 3 KStG jeweils auf ... DM festgestellt werden.

Gegen das Urteil richtet sich die Revision des FA. Es rugt die
Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das Urteil des FG

aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klédgerin beantragt,
1. die Revision des FA zuriickzuweisen,
2. hilfsweise das Verfahren gemédB § 74 der Finanzgerichts-
ordnung (FGO) auszusetzen, bis der Gerichtshof der Euro-
padischen Union --frither: Europdischer Gerichtshof-- (EuGH)
Uber die Vorlage des FG Minster vom 20. September 2016
(9 K 3911/13 F) entschieden hat.

IT.



Die Revision ist unbegriindet und deshalb zurickzuweisen (§ 126

Abs. 2 FGO).

1. Das FG ist zutreffend von der Steuerfreistellung gemaB § 8b
Abs. 1 Satz 1 KStG 1999 n.F. der an die Klagerin ausgeschitte-

ten Dividenden ausgegangen.

a) Zu Recht hat das FA angenommen, dass § 8b KStG 1999 n.F. im
Streitjahr anzuwenden ist. Nach § 34 Abs. la KStG i.d.F. des
Gesetzes zur Senkung der Steuersatze und zur Reform der Unter-
nehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz —--StSenkG--) vom

23. Oktober 2000 (BGBl1 I 2000, 1433, BStB1l I 2000, 1428) ist
das Korperschaftsteuergesetz i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes
bei vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahren erstmals
fir den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden, wenn das erste
im Veranlagungszeitraum 2001 endende Wirtschaftsjahr vor dem
1. Januar 2001 beginnt. Das erste im Veranlagungszeitraum 2001
endende Wirtschaftsjahr der Klagerin begann bereits am

1. Oktober 2000, so dass fir die Klagerin im Streitjahr (2001)
welterhin das Korperschaftsteuergesetz i.d.F. des Steuerberei-

nigungsgesetzes 1999 anzuwenden ist.

b) Nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG 1999 n.F. bleiben Dividenden
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG
1997), die eine unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaft
i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1999 n.F. von einer unbe-
schrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft erhalt, bei der
Ermittlung des Einkommens auler Ansatz, soweit dafir der Teil-
betrag i1.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG 1999 a.F. als verwendet
gilt. Die Verwendung des Teilbetrages muss durch eine Steuer-
bescheinigung nach § 44 oder § 45 KStG 1999 n.F. nachgewiesen
werden (§$ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG 1999 n.F.). Teilbetrage i.S.
des § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG 1999 a.F. --das sog. EK 01-- sind
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Vermogensmehrungen, die der Korperschaftsteuer nicht unter-
liegen und hierbei Eigenkapitalteile, die in nach dem

31. Dezember 1976 abgelaufenen Wirtschaftsjahren aus auslan-
dischen Einkinften entstanden sind, sowie die nach § 8b Abs. 1
KStG 1999 n.F. bei der Ermittlung des Einkommens auler Ansatz
bleibenden Betrage. Es handelt sich sonach um steuerfreie aus-
ldndische Einkinfte, deren steuerfreie Weiterausschittung

durch § 8b KStG 1999 n.F. ermdglicht wird.

c) Einkinfte aus Dividenden sind nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. a
Satz 1 und 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 DBA-Indien 1995 aus der Be-
messungsgrundlage der Korperschaftsteuer auszunehmen, soweit
es sich hierbei um nach dem Recht Indiens steuerpflichtige Ge-
winnausschiitttungen auf Anteile an Kapitalgesellschaften han-
delt, die von einer in Indien ansassigen Gesellschaft an eine
in der Bundesrepublik Deutschland ansdssige Gesellschaft ge-
zahlt werden, deren Kapital zu mindestens 10 v.H. unmittelbar
der deutschen Gesellschaft gehdrt. Das korrespondiert, was die
Mindestbeteiligungsquote von 10 v.H. anbelangt, mit § 8b

Abs. 5 KStG 1999 n.F., wonach die abkommensrechtliche Steuer-
befreiung fir Gewinnanteile, die von einer auslandischen Ge-
sellschaft ausgeschiittet werden, ungeachtet der im Abkommen
vereinbarten Mindestbeteiligung auch dann gilt, wenn die Be-

teiligung mindestens ein Zehntel betragt.

d) Die Voraussetzungen des hiernach gewdhrten sog. Schachtel-
privilegs sind fir die im Streitjahr von der SNI Indien an die
Klagerin ausgeschiitteten Betrdge erfiillt. Insbesondere ist die
Ausschiittung in Indien nach Art. 10 Abs. 2 DBA-Indien 1995
steuerpflichtig und die Klagerin halt mit 25,17 v.H. unmittel-
bar mindestens 10 v.H. der Anteile an der SNI Indien als einer
in Indien anséassigen Gesellschaft. Dies ist zwischen den Be-

teiligten auch nicht streitig.



12 2. Im Ergebnis ebenfalls zutreffend hat das FG davon abgese-
hen, 5 v.H. der vereinnahmten Dividende der SNI Indien nach
§ 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. als fiktive nichtabzugsfdhige Be-

triebsausgaben anzusetzen.

13 a) Von den Dividenden aus Anteilen an einer auslandischen Ge-
sellschaft, die (u.a.) nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung oder nach § 8b Abs. 5 KStG 1999 n.F. von der
Korperschaftsteuer befreit sind, gelten nach § 8b Abs. 7 KStG
1999 n.F. 5 v.H. als Betriebsausgaben, die mit den Dividenden
in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Daraus
folgt nach Auffassung der Verwaltung (vgl. Schreiben des Bun-
desministeriums der Finanzen --BMF-- vom 10. Januar 2000,
BStB1 I 2000, 71), dass der hieraus zu errechnende Betrag ge-
mah § 3¢ EStG 1997 (1.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999 a.F.) nicht
abgezogen werden darf; die Fiktion ist danach nicht davon ab-
hangig, ob und in welcher Hohe der Obergesellschaft tatsach-
lich Betriebsausgaben entstanden sind (ebenso z.B. Krabbe, In-
ternationales Steuerrecht --IStR-- 1999, 365; Berndt/Wiesch,
Betriebs-Berater --BB-- 1999, 2325). Die Gegenmeinung ver-
misst, um diese Rechtswirkung eines Abzugsverbots ausldsen zu
konnen, die ausdrickliche tatbestandliche Bezugnahme auf § 3c
EStG 1997 und den darin angeordneten Abzugsausschluss fir die
betreffenden Betriebsausgaben, wie sie noch in der vorherigen
Fassung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 a.F. enthalten war; mittels
des bloBen Hinweises auf den "unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang" mit den betreffenden steuerfreien Einnahmen
lasse sich dieses Manko nicht substituieren (z.B. Scheipers,
Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2000, 89, 92 unter Bezugnahme
auf Fuger/Rieger, IStR 1999, 257). Dem ist indes nicht zu fol-
gen. Bei verstandiger Auslegung ist die Betriebsausgabenfik-
tion in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. in den Kontext zu § 3c EStG
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1997 zu stellen; beide Vorschriften sind deshalb im Zusammen-
hang zu lesen. Es geniigt die gesetzliche Festlegung, dass die
mit 5 v.H. quantifizierten fiktiven Betriebsausgaben solche
sind, die "in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang" mit
den steuerfreien Einnahmen stehen; sowohl Rechtsvoraussetzung
als auch Rechtsfolge von § 3c EStG 1997 werden damit tatbe-
standlich mit hinreichender Deutlichkeit aufgegriffen (so be-
reits Senatsurteil vom 29. August 2012 I R 7/12, BFHE 239, 45,
BStBl1 II 2013, 89).

b) Die vorgenannte Fiktion und das daraus abzuleitende Abzugs-
verbot sind jedoch auf den im Streitfall zu beurteilenden
Sachverhalt nicht anzuwenden. Die Fiktion ebenso wie die
Nichtabziehbarkeit von Betriebsausgaben gemaB § 8b Abs. 7 KStG
1999 n.F. verstoBen im Zusammenwirken gegen die gemeinschafts-
rechtliche Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs nach

Art. 56 des Vertrags zur Grindung der Europdischen Gemein-
schaft i1.d.F. des Vertrags von Amsterdam zur Anderung des Ver-
trags uUber die Europdische Union, der Vertrage zur Grindung
der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammen-
hangender Rechtsakte --EG-- (Amtsblatt der Europdischen Ge-
meinschaften --ABlEG-- 1997, Nr. C 340, 1), jetzt Art. 63 des
Vertrags iUber die Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F.
des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags uber die
Europdische Union und des Vertrags zur Grindung der Europai-
schen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europadischen Union
--AB1EU-- 2008, Nr. C 115, 47), und damit gegen primares Ge-

meinschaftsrecht.

aa) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. ist am Mabstab
des Primarrechts, insbesondere also auch an den Grundfreihei-

ten, zu messen.
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Dies ware allenfalls dann zu verneinen, wenn die Regelung zu
einem Bereich gehdren wirde, der auf Unionsebene abschlielRend
harmonisiert worden ist. Denn nach standiger Rechtsprechung
des EuGH ware sie in einem solchen Fall nicht anhand der Be-
stimmungen des Primé&rrechts zu beurteilen, sondern nur anhand
der HarmonisierungsmaBnahme (EuGH-Urteile Deister Holding vom
20. Dezember 2017 C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009,
BFH/NV 2018, 319; Egiom und Enka vom 7. September 2017 C-6/16,
EU:C:2017:641, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR--
2018, 175; Euro Park Service vom 8. Marz 2017 C-14/16,
EU:C:2017:177, IStR 2017, 409; Visnapuu vom 12. November 2015
C-198/14, EU:C:2015:751, ABlEU 2016, Nr. C 16, 8; Jjeweils

m.w.N.) .

Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. beruht auf der Um-
setzung von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates
vom 23. Juli 1990 lUber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
--Mutter/Tochter-Richtlinie-- (ABlEG 1990, Nr. L 225, 6, ber.
ABI1EG 1990, Nr. L 266, 20). Daher ist es erforderlich zu be-
stimmen, ob durch Art. 4 Abs. 2 der Mutter/Tochter-Richtlinie

eine solche Harmonisierung bewirkt worden ist.

Dies ist jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH zu verneinen,
da Art. 4 Abs. 2 der Mutter/Tochter-Richtlinie bereits nach
seinem Wortlaut den Mitgliedstaaten "nur eine Moglichkeit™"
einraumt, die nicht abzusetzenden Verwaltungskosten pauschal
mit bis zu 5 v.H. anzusetzen. Es steht somit im Ermessen der
Mitgliedstaaten, ob und in welchem Umfang --von 0 v.H. bis zu
5 v.H.-- die nicht abzusetzenden Verwaltungskosten pauschal
angesetzt werden. Wie der EuGH ferner bereits entschieden hat,
dirfen die Mitgliedstaaten von den --durch Art. 4 Abs. 2 der
Mutter/Tochter-Richtlinie gegebenen-- Mdglichkeiten, die ihnen
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die Richtlinie einrdaumt, nur unter Beachtung der grundlegenden
Bestimmungen des Vertrags Gebrauch machen und sind insbeson-
dere an die Grundfreiheiten gebunden (EuGH-Urteile Egiom und
Enka, EU:C:2017:641, HFR 2018, 175, Rz 17 f.; Euro Park
Service, EU:C:2017:177, IStR 2017, 409, Rz 22 ff.; Groupe
Steria vom 2. September 2015 C-386/14, EU:C:2015:524, BFH/NV
2015, 1661, Rz 39; Gaz de France - Berliner Investissement wvom
1. Oktober 2009 C-247/08, EU:C:2009:600, BFH/NV 2009, 1949,

Rz 53; Test Claimants in the FII Group Litigation wvom

12. Dezember 2006 C-446/04, EU:C:2006:774, BFH/NV 2007, 173,
Rz 46; Keller Holding vom 23. Februar 2006 C-471/04,
EU:C:2006:143, BStB1 II 2008, 834, Rz 45; Bosal vom

18. September 2003 C-168/01, EU:C:2003:479, BFH/NV 2004, 13,
Rz 206).

bb) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. fallt in den
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG
(jetzt Art. 63 AEUV) und nicht in denjenigen der Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV).

Fir die Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder
die andere Verkehrsfreiheit fallt, ist auf den Gegenstand der
betreffenden Regelung abzustellen (EuGH-Urteil Deister
Holding, EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319, Rz 77, m.w.N.).
Eine nationale Regelung, die nur auf Beteiligungen anwendbar
ist, die es ermdglichen, einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen einer Gesellschaft auszuliben und deren Tatigkeiten
zUu bestimmen, fallt in den Anwendungsbereich von Art. 43 EG
(jetzt Art. 49 AEUV) iber die Niederlassungsfreiheit. Hingegen
sind nationale Regelungen iber Beteiligungen, die in der al-
leinigen Absicht der Geldanlage erfolgen, ohne dass auf die
Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen
werden soll, ausschlieBlich im Hinblick auf den freien Kapi-
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talverkehr zu prifen (EuGH-Urteil Deister Holding,
EU:C:2017:1009, BFH/NV 2018, 319, Rz 78, m.w.N.).

(1) Der Senat hat zu den Regelungen des § 8b Abs. 7 KStG 1999
n.F. und § 8b Abs. 2 KStG 1999 n.F. entschieden, dass eine un-
mittelbare Beteiligung an den stimmberechtigten Anteilen einer
Tochtergesellschaft von mindestens 10 v.H. bei der gebotenen
typisierenden Betrachtung einen hinreichend "sicheren Ein-
fluss" ermdglicht und damit vorrangig die Niederlassungsfrei-
heit anwendbar sei (Senatsurteile vom 6. Marz 2013 I R 10/11,
BFHE 241, 157, BStBl II 2013, 707; in BFHE 239, 45, BStBl II
2013, 89). An dieser Rechtsprechung wird unter Berilicksichti-
gung der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des EuGH

nicht mehr festgehalten.

(2) Nach der Rechtsprechung des EuGH ermdglicht es eine Betei-
ligung von mindestens 10 v.H. zwar, diejenigen Investitionen
vom Geltungsbereich der Befreiung auszuschlieBen, die in der
alleinigen Absicht der Geldanlage getatigt werden, ohne dass
auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss
genommen werden soll. Jedoch bewirkt eine solche Anteilsqguote
fiir sich allein nicht, dass die Befreiung nur auf Beteiligun-
gen anwendbar ware, die es ermdglichen, einen sicheren Ein-
fluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft auszuliben und
deren Tatigkeiten zu bestimmen. Eine Beteiligung in dieser
Hohe lasst nicht zwangslaufig den Schluss zu, dass die Gesell-
schaft, die sie h&alt, einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen der die Dividenden ausschiittenden Gesellschaft
ausiibt (EuGH-Urteile X vom 10. Juni 2015 C-686/13,
EU:C:2015:375, BFH/NV 2015, 1229, Rz 21; Kronos International
vom 11. September 2014 C-47/12, EU:C:2014:2200, BFH/NV 2014,
1869, Rz 34 ff.; Itelcar vom 3. Oktober 2013 C-282/12,
EU:C:2013:629, IStR 2013, 871, Rz 22; ebenso keine "sichere
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Beteiligung": EuGH-Urteile Deister Holding, EU:C:2017:1009,
BFH/NV 2018, 319, Rz 79 f. bei einer Mindestbeteiligung wvon
15 v.H.; Egiom und Enka, EU:C:2017:641, HFR 2018, 175,

Rz 42 f. bei einer Mindestbeteiligung von 20 v.H.). Demgemal
ist die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. nicht nur auf
Dividenden anwendbar, die eine gebietsansédssige Gesellschaft
auf Grundlage einer Beteiligung halt, die einen sicheren Ein-
fluss auf die Entscheidungen der ausschiittenden Gesellschaft
verleiht und es ermoéglicht, deren Tatigkeiten zu bestimmen,
sondern auch auf Dividenden, die auf der Grundlage einer Be-
teiligung bezogen werden, die keinen solchen Einfluss ver-

leiht.

(3) Im Hinblick auf Rechtsvorschriften, deren Gegenstand es
nicht ermdéglicht, zu bestimmen, ob sie vorwiegend unter
Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) oder unter Art. 56 EG (Jjetzt
Art. 63 AEUV) fallen, ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu
differenzieren (grundlegend EuGH-Urteil Test Claimants in the
FII Group Litigation vom 13. November 2012 C-35/11,
EU:C:2012:707, IStR 2012, 924, Rz 93 ff.). Handelt es sich um
Dividenden mit Ursprung in einem Mitgliedstaat, sind die tat-
sachlichen Gegebenheiten des konkreten Falles zu bericksichti-
gen, um zu klaren, ob die zugrunde liegende Situation von
Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV) oder von Art. 56 EG (jetzt
Art. 63 AEUV) erfasst wird. Handelt es sich demgegeniber --wie
vorliegend-- um Dividenden mit Ursprung in einem Drittstaat,
kann sich die in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft
unabhdangig vom Umfang der Beteiligung im konkreten Fall allein
auf Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) berufen (EuGH-Urteile
SECIL vom 24. November 2016 C-464/14, EU:C:2016:896, IStR
2017, 118, Rz 35; Kronos International, EU:C:2014:2200, BFH/NV
2014, 1869, Rz 38 f.; Test Claimants in the FII Group
Litigation, EU:C:2012:707, IStR 2012, 924, Rz 99). Insofern
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bleibt die Ho6he der konkreten Beteiligung unberilicksichtigt
(EuGH-Urteil Kronos International, EU:C:2014:2200, BFH/NV
2014, 1869, Rz 41; so zutreffend auch FG Minster, EuGH-Vorlage
vom 20. September 2016 9 K 3911/13 F, EFG 2017, 323; vgl.
auch Watrin/Eberhardt, BB 2014, 2967, 2970). Auch die Kl&gerin
kann sich somit --unabhangig von ihrer tatsdchlichen Beteili-
gung in Hohe von 25,17 v.H. an der SNI Indien-- auf die Kapi-
talverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) beru-

fen.

cc) Die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. stellt eine
nicht gerechtfertigte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs
dar. Dies fiuhrt zur Nichtanwendbarkeit von § 8b Abs. 7 KStG
1999 n.F.. Die Grinde hierfliir ergeben sich aus den Urteilen
des EuGH Keller Holding (EU:C:2006:143, BStB1l II 2008, 834)
sowlie Bosal (EU:C:2003:479, BFH/NV 2004, 13). In dem zuerst
genannten Urteil hat der EuGH auf das Vorabentscheidungsersu-
chen des erkennenden Senats vom 14. Juli 2004 I R 17/03 (BFHE
207, 152, BStB1 II 2005, 53) entschieden, Art. 52 des Vertra-
ges zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, spater Art. 43
EG, jetzt Art. 49 AEUV, und damit das Beschrankungsverbot der
freien Niederlassung, sei dahin auszulegen, dass er einer Re-
gelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der Finanzie-
rungsaufwendungen einer in diesem Mitgliedstaat unbeschrankt
steuerpflichtigen Muttergesellschaft flir den Erwerb von Betei-
ligungen an einer Tochtergesellschaft steuerlich nicht abzugs-
fahig sind, soweit diese Aufwendungen auf Dividenden entfal-
len, die von der Steuer befreit sind, weil sie von einer in
einem anderen Mitgliedstaat oder Vertragsstaat des genannten
Abkommens ansassigen mittelbaren Tochtergesellschaft stammen,
obwohl solche Aufwendungen dann abzugsfahig sind, wenn sie auf
Dividenden entfallen, die von einer mittelbaren Tochtergesell-
schaft, die in demselben Mitgliedstaat wie dem Staat des Ge-

- 12



25

26

_12_

schaftssitzes der Muttergesellschaft ansassig ist, ausgeschiit-
tet werden und die faktisch ebenfalls von der Steuer entlastet
sind. Auf die Grinde jener Entscheidung im Einzelnen wird, um
Wiederholungen zu vermeiden, verwiesen. Die Konstellation, die
der EuGH zu beurteilen hatte, stimmt mit jener, die im Streit-
fall in Rede steht, im Kern iberein. Hier wie dort geht es um
die Abzugsfahigkeit von Aufwendungen einer Muttergesellschaft
auf die Beteiligung an einer auslandischen Kapitalgesellschaft
und auf die aus dieser Beteiligung erzielten, im Inland steu-
erbefreiten Dividenden. Ein Unterschied zu jener vom EuGH ent-
schiedenen Konstellation besteht lediglich in zweierlei Hin-
sicht, was sich jedoch auf das Ergebnis --die Nichtanwendbar-
keit von § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. unter den Gegebenheiten

des Streitfalls-- jedoch nicht auswirkt.

(1) Zum einen geht es im Streitfall nicht um den Abzug tat-
sachlich entstandener Beteiligungsaufwendungen. Solche werden
kraft Gesetzes in HOhe von 5 v.H. der Dividenden pauschal fin-
giert. Die HOhe dieser Pauschalierung orientiert sich --wie
erlautert-- an Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Mutter/Tochter-Richt-
linie. Wird eine solche Ermadchtigung durch EG-Sekundarrecht
--wie in § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. geschehen-- in der Weise
umgesetzt, dass die Pauschalierung lediglich zu Lasten auslan-
discher Beteiligungsgesellschaften wirkt, verstolt sie gegen
die Grundfreiheit des Art. 43 EG (jetzt Art. 49 AEUV). Die vom
EuGH aufgestellten Rechtsgrundsatze sind mithin einschlégig
(vgl. Senatsurteil vom 9. August 2006 I R 95/05, BFHE 214,
504, BStBl1 II 2007, 279, m.w.N.).

(2) Zum anderen unterscheiden sich die Sachverhalte darin,
dass die vorliegend zu beurteilende Beteiligung von der Klage-
rin an einer indischen Tochtergesellschaft gehalten wurde, es
sich also um eine Drittstaaten- und nicht um eine Mitglied-
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staatenbeteiligung handelt. Auch solche Beteiligungen in einem
Drittstaat werden aber Uber die Kapitalverkehrsfreiheit des
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) geschitzt. Dieser Schutz der
Kapitalverkehrsfreiheit wird durch die pauschale Fiktion
nichtabziehbarer Betriebsausgaben im Ergebnis verletzt; die
PrifungsmaBstabe stimmen insoweit mit denjenigen der Nieder-
lassungsfreiheit iberein (Senatsurteil in BFHE 214, 504, BStBl
II 2007, 279, m.w.N.).

Zwar berihrt Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) nach Art. 58

Abs. 1 Buchst. a EG (jetzt Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV)
nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die einschlagigen Vor-
schriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige
mit unterschiedlichem Wohnort und Kapitalanlageort unter-
schiedlich behandeln, doch diirfen derartige MaBnahmen und Ver-
fahren nach Art. 58 Abs. 3 EG (jetzt Art. 65 Abs. 3 AEUV) we-
der ein Mittel zur willkuUrlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschrankung des freien Kapital- und Zahlungs-
verkehrs i1i.S. des Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) darstellen.
Das aber ist nach der standigen Spruchpraxis des EuGH nur dann
der Fall, wenn die steuerrechtlichen Unterscheidungen auf Si-
tuationen angewandt werden, die nicht objektiv vergleichbar
sind oder durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses, ins-
besondere der Koharenz der Steuerregelung, gerechtfertigt
sind, mit der Folge, dass die Rechtfertigung von Behinderungen
des freien Kapitalverkehrs im Ergebnis denselben Regeln unter-
worfen werden wie die Beschréankung anderer unionsrechtlich
verblirgter Grundfreiheiten (EuGH-Urteil SECIL, EU:C:2016:896,
IStR 2017, 118, Rz 52 ff., m.w.N.). Beides ist flir die vorlie-
gende Differenzierung hinsichtlich der fingierten Beteili-
gungsaufwendungen bei Auslands- und Inlandsbeteiligungen nicht
erkennbar: Inlands- und Auslandsbeteiligungen sind hinsicht-
lich der Beteiligungsaufwendungen objektiv in vollem Umfang
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vergleichbar. Die unterschiedliche steuerliche Behandlung in
§ 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. ist nicht durch zwingende Griinde

des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Beides erweist sich

nicht zuletzt daran, dass § 8b Abs. 5 KStG mittlerweile eine
Gleichbehandlung beider Situationen sicherstellt (so auch

Senatsurteil in BFHE 214, 504, BStB1 II 2007, 279).

dd) Der Senat erachtet die aufgezeigte Unionsrechtslage in An-
betracht des aktuellen Stands der Rechtsprechung des EuGH als
eindeutig. Sie entspricht den Aussagen der zitierten EuGH-Ur-
teile und war insoweit bereits Gegenstand einer Auslegung
durch den Gerichtshof. Einer Vorlage an den EuGH gemaR

Art. 267 Abs. 3 AEUV bedurfte es deshalb nicht (vgl. EuGH-Ur-
teil CILFIT vom 6. Oktober 1982 Rs. 283/81, EU:C:1982:335,
Slg. 1982, 3415).

3. Die Sache ist entscheidungsreif. Insbesondere eribrigt es
sich, auf die umstrittene Rechtsfrage einzugehen, ob § 3c

Abs. 1 EStG 1997 i.Vv.m. § 8b Abs. 1 KStG 1999 n.F. bei Nicht-
anwendung von § 8b Abs. 7 KStG 1999 n.F. subsidiar anzuwenden
ware (bejahend FG Minchen, Urteil vom 21. August 2015

7 K 3844/13, EFG 2015, 1978; FG Schleswig-Holstein, Urteil wvom
11. Mai 2011 1 K 224/07, EFG 2011, 1459; BMF-Schreiben vom
30. September 2008, BStB1 I 2008, 940; Herlinghaus in Ro&dder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8b Rz 88; Pung in D&étsch/Pung/
Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8b KStG, Rz 373; ableh-
nend Frotscher in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 8b
KStG Rz 515 ff.; Kraft/Gebhardt/Quilitzsch, Finanz-Rundschau
2011, 593, 599; wohl auch Friedrich/Nagler, DStR 2005, 403,
412) . Denn solche Aufwendungen blieben unbeschadet dieser
Frage abziehbar (vgl. Senatsurteil vom 13. Juni 2006

I R 78/04, BFHE 215, 82, BStB1 II 2008, 821). Auch die Griunde

hierfir ergeben sich aus dem EuGH-Urteil Keller Holding
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(EU:C:2006:143,

BFHE 215, 82, BStBl II 2008,

BStBl II 2008,

15 -

834;

821) .

vgl.

auch Senatsurteil in

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.



