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Unternehmensteuer

BFH: Hinzurechnung von nichtabziehbaren Betriebsausgaben bei
DBA-Schachtelprivileg

Die Hinzurechnung von nichtabziehbaren Betriebsausgaben nach & 8b Abs. 5 KStG ist auch
bei auslandischen Dividendenertragen vorzunehmen, die nach dem abkommensrechtlichen
Schachtelprivileg von der Besteuerung ausgenommen sind.

Sachverhalt

Die Klagerin, eine GmbH, ist mit 100% an einer chinesischen sowie mit knapp 85% an einer
tlrkischen Kapitalgesellschaft beteiligt. Aus den Beteiligungen bezog die Klagerin in den
Streitjahren 2009 bis 2011 Dividenden, die sie als nach DBA steuerfreie auslandische
Einkunfte behandelte. Das Finanzamt berUcksichtigte 5% der jeweiligen Dividenden gemaf3
8 8b Abs. 5 KStG einkommenserhéhend als nicht abziehbare Betriebsausgaben. Einspruch
und Klage blieben ohne Erfolg.

Entscheidung

Das FG habe zu Recht entschieden, dass von den nach & 8b Abs. 1 KStG bei der Ermittlung
des Einkommens auBer Ansatz gebliebenen Gewinnanteilen aus Anteilen an auslandischen
(hier: chinesischen und tirkischen) Kapitalgesellschaften 5% als Ausgaben gelten, die nach §
8b Abs. 5 KStG nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden durfen.

Nach & 8b Abs. 1 KStG bleiben Bezlge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG
bei der Ermittlung des Einkommens einer Kérperschaft auler Ansatz. Dies gilt auch fur
Gewinnausschittungen auslandischer Gesellschaften an inldndische Kérperschaften. Die
gleiche Rechtsfolge ergibt sich bei Anwendung des sog. abkommensrechtlichen
Schachtelprivilegs. Nach MaRgabe der fir die Streitjahre einschlagigen DBA werden
"Dividenden" bzw. "Einklnfte aus Dividenden" bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen
der jeweiligen Vorschrift von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
ausgenommen.

Es sei somit fraglich, ob die Hinzurechnung von nichtabziehbaren Betriebsausgaben nach §
8b Abs. 5 KStG zu unterbleiben habe, weil die von den ausldndischen Kapitalgesellschaften
gezahlten Dividenden (auch) nach dem sog. abkommensrechtlichen Schachtelprivileg von
der Besteuerung auszunehmen seien, mithin 8 8b KStG verdrangt werde und damit auch
dessen Abs. 5 nicht zur Anwendung komme.

Wie der BFH bereits entschieden habe (vgl. BFH-Urteile vom 14.01.2009 und vom
23.06.2010), stehen das sog. nationale Schachtelprivileg nach 8 8b Abs. 1 KStG einerseits
und das sog. abkommensrechtliche Schachtelprivileg andererseits im Ausgangspunkt
selbstandig nebeneinander und schlieBen einander nicht aus. Gleichwohl laufe die
abkommensrechtliche Freistellung in ihrer Wirkung gemeinhin leer. Denn zum einen stelle 8
8b Abs. 1 KStG im Grundsatz keine Anforderungen an die Beteiligungsverhaltnisse (erst ab
dem Veranlagungszeitraum 2013 ergebe sich aus Abs. 4 der Vorschrift die Steuerpflicht far
Bezlige aus sog. Streubesitzbeteiligungen), wahrend das abkommensrechtliche
Schachtelprivileg in aller Regel einschrankende tatbestandliche Voraussetzungen enthalte.
Zum anderen gelange das abkommensrechtliche Schachtelprivileg regelungssystematisch
nur dann zur Anwendung, wenn sich die namliche Rechtsfolge der "Freistellung" nicht
bereits aus nationalem Recht ergebe. Die (Tatbestands-)Konkurrenz beider Regelungen sei
somit regelmaRig zu Lasten des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs aufzulésen.

Die an die Klagerin ausgeschtitteten Gewinnanteile aus den Beteiligungen an der
chinesischen und der tirkischen Kapitalgesellschaft seien bei der Ermittlung des Gewinns
aus Gewerbebetrieb gemaR § 8b Abs. 1 KStG unstreitig auRer Ansatz geblieben. Daher
erubrigten sich im Streitfall Ausfiihrungen zu der Frage, ob die Hinzurechnung von
nichtabziehbaren Betriebsausgaben nach 8 8b Abs. 5 KStG auch zu erfolgen habe, wenn die
unilaterale Freistellung nach & 8b Abs. 1 KStG vom bilateralen Abkommensprivileg verdrangt
wurde (vgl. hierzu aber bereits BFH-Urteil vom 29.08.2012 zur Rechtslage nach § 8b Abs. 7
KStG a.F.).



Betroffene Norm
§ 8b Abs. 5 KStG
Streitjahre 2009 bis 2011

Anmerkungen

Nicht Gegenstand dieser BFH-Entscheidung und vom BFH bislang nicht geklart, ist die Frage,
ob das Betriebsausgabenabzugsverbot nach 8 8b Abs. 5 KStG auch auf
Gewinnausschuttungen anzuwenden ist, die zuvor der Hinzurechnungsbesteuerung nach
dem AStG unterlegen haben (siehe hierzu

FG Bremen, Urteil vom 15.10.2015, siehe Deloitte Tax-News).
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