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Tenor:

Die Bescheide Uber die Feststellung gemal 8 47 Abs. 2 KStG
2000 und die ge-sonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes zum 31.12.2000 werden dahingehend
abgeéndert, dass das Einkommen nach 8§ 47 Abs. 2 Nr. 3 KStG
auf 3.339.437 DM vermindert und der vortragsfahige
Gewerbeverlust auf 18.495.867 DM erhoht wird.

Die Kdrperschaftsteuer 2000 wird weiterhin mit O € festgesetzt.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen Klagerin und Beklagter je zur
Halfte.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe
des Kosten-erstattungsanspruchs der Klagerin vorlaufig
vollstreckbar.

Tatbestand 1

Die Beteiligten streiten im vorliegenden Verfahren, ob Aufwendungen der Klagerin im 2
Zusammenhang mit einer schottischen Tochtergesellschaft steuerlich zu bericksichtigen


http://www.nrwe.de

sind.

Die Klagerin ist eine 1988 gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung - GmbH -.
Gegenstand ihres Unternehmens ist im Wesentlichen die Herstellung, die Entwicklung, die
Konstruktion und der Vertrieb sowie die Vermietung von Maschinen aller Art, insbesondere
von ... einschliel3lich der Werkzeuge und Ersatzteile sowie der Durchfiihrung damit
zusammenhangender Geschafte.

Nach Lage der Akten (u. a. Bilanz der Tochtergesellschaft) grindete die Klagerin zusammen
mit ihrem Gesellschafter M mit Eintragung vom 5. Marz 1999 in Schottland eine
Tochtergesellschaft (K Limited) mit einem Stammkapital von zwei britischen Pfund (Anteil der
Klagerin ein Pfund). Ausweislich des Protokolls tUiber die Gesellschafterversammlung, in der
die Auflésung der Tochtergesellschaft beschlossen wurde, war neben der Kléagerin der
Gesellschafter M ebenfalls zu 50% an der Tochtergesellschaft beteiligt. Ausweislich des
Bilanzberichtes des Streitjahres der Klagerin ist mit Gesellschafterbeschluss vom 19. April
1999 ein Betrag von 30.000 Pfund in die Kapitalriicklage der Tochtergesellschaft eingestellt
worden.

Die Tochtergesellschaft war als Vertriebsgesellschaft geplant und sollte sich auf3erdem auf
die Entwicklung von ... konzentrieren. Ausweislich der Darstellung im Bilanzbericht der
Klagerin fur das Streitjahr erzielte die Tochtergesellschaft laut der zu diesem Zeitpunkt
ungepriften Jahresabschlisse im Grindungsjahr 1999 einen Jahresfehlbetrag von ca.
12.000 Pfund. Bei Umsatzen von circa 400.000 Pfund im Streitjahr erzielte die
Tochtergesellschaft einen weiteren Jahresfehlbetrag von ca. 117.000 Pfund. Sie ware damit
zum Bilanzstichtag 31. Dezember 2000 bilanziell Gberschuldet gewesen.

Bereits mit Beschluss vom 16. August 2000 beschlossen die Gesellschafter die Auflosung der
Tochtergesellschaft und die Kindigung der Arbeitsvertrage und sonstiger abgeschlossener
Vertrage. Die Geschaftstatigkeit der Tochtergesellschaft wurde zum 23. November 2000
eingestellt. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Auszug aus dem britischen
Handelsregister, das Protokoll der Gesellschafterversammlung vom 16. August 2000 und den
Bilanzbericht 2000 der Klagerin, S. 23 Bezug genommen. Im Rahmen der Abwicklung
ubernahm die Klagerin als Aufwand gebuchte Kosten in Hohe von 201.163,77 DM.

In den Erlauterungen zur Bilanz des Streitjahres betreffend das Anlagevermogen
dokumentiert die Klagerin ein negatives Eigenkapital der Tochtergesellschaft von

486.000 DM im Jahr 2000. Weiter ist ausgefuhrt, das negative Eigenkapital in Hohe von
486.000 DM resultiere im Wesentlichen aus Verbindlichkeiten gegenuber der
Gesellschafterin. Entsprechende Forderungen habe die "Klagerin" bereits unterjahrig
wertberichtigt. Finanzielle Verpflichtungen aus der Einstellung des Geschéftsbetriebes
besttinden fir die "Klagerin” nicht. In der Gewinn- und Verlustrechnung fiir das Streitjahr wies
die Klagerin eine Abschreibung auf Finanzanlagen in Héhe von 94.078,90 DM (entspricht der
von der Klagerin erbrachten Einlage von 30.000 Pfund zuziglich 1,90 DM Beteiligungswert)
aus. Diese betreffen nach den Erlauterungen zur Gewinn- und Verlustrechnung die
Abschreibung auf die schottische Tochtergesellschaft. Wegen der Einzelheiten wird auf den
Jahresabschluss 2000 mit allen Anlagen Bezug genommen.

Insgesamt wies die Gewinnermittlung der Klagerin im Streitjahr daher 94.078,90 DM
Abschreibung auf die Beteiligung und 201.163,77 DM Ausbuchung bzw. Wertberichtigung
von Forderungen aus. (Im Jahr 2002 kam es noch zu einer Zahlung an die
Tochtergesellschaft, die von der Klagerin als Ertrag verbucht wurde.) Die Tochtergesellschaft
selbst war bereits im Januar 2002 im Handelsregister in P geldscht worden.
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Im Jahr 2001 gab die Klagerin ihre Steuererklarungen ab, die auf der Gewinnermittlung mit 9
den oben dargestellten Aufwendungen beruhte. Dies fihrte zu einer im Wesentlichen
erklarungsgemaRen Festsetzung der Korperschaftsteuer mit Bescheid vom 6. Juni 2001. Die
Korperschaftsteuer wurde auf null DM festgesetzt, das Einkommen nach § 47 Abs. 2 Nr. 3

KStG auf 3.061.170 DM festgestellt. Der Bescheid tiber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2000 vom 18. Juni 2001 wies einen
verbleibenden Gewerbeverlust von 21.344.124 DM aus. Alle Bescheide standen unter dem
Vorbehalt der Nachprifung.

Aufgrund einer Prifungsanordnung vom 18. November 2005 war zuné&chst eine Prifung ab 10
dem 19. Dezember 2005 vorgesehen, die auf Antrag der Klagerin erst im Jahr 2006 begann.

Im Rahmen der AuRenprufung stellte der Prufer die oben dargestellten Lebenssachverhalte,

die zwischen den Beteiligten unstreitig sind, fest. Er vertrat aber die Auffassung, dass die im
Zusammenhang mit der Liquidation der schottischen Tochtergesellschaft angefallenen

Verluste durch die Ubernahme von Kosten und die Ausbuchung des Beteiligungswertes -
gemindert um die nachtragliche Zahlung - nach § 8b Abs. 2 Satz 2 des
Korperschaftsteuergesetzes - KStG - in der im Streitjahr geltenden Fassung nicht

abzugsfahig seien. Weitere Uberlegungen hinsichtlich der halftigen Beteiligung des
Gesellschafters an der schottischen Tochtergesellschaft stellte der Beklagte nicht an.

Wegen diverser weiterer Feststellungen, die zwischen den Beteiligten unstreitig sind, und 11
dem oben dargestellten Lebenssachverhalt wurden die vorangegangenen - in der

Zwischenzeit mehrfach geanderten - Bescheide Uber Korperschaftsteuer und Feststellungen
gemal 8 47 Abs. 2 KStG sowie Uber die Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes

nach 8 164 Abs. 2 der Abgabenordnung - AO - geédndert. Der Korperschaftsteuerbescheid

vom 15. November 2006 weist bei einer unverdnderten Kérperschaftsteuer von 0,00 DM ein
Einkommen nach § 47 Abs. 1 Nr. 3 KStG von 3.487.057 DM aus. Der vortragsfahige
Gewerbeverlust wurde mit 18.348.247 DM festgestellt.

Dagegen wandte sich die Klagerin mit fristgerecht erhobener Sprungklage, mit der sie das 12
Ziel verfolgt, ein um 295.240 DM verringertes Einkommen der Klagerin bei der Feststellung
gemal 8§ 47 Abs. 2 KStG und der Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes
zugrundezulegen. Der Beklagte stimmte der Sprungklage fristgerecht zu.

Die Klagerin ist mit dem Beklagten der Auffassung, dass der hier streitbefangene 13
Lebenssachverhalt von der Regelung in 8 8b Abs. 2 KStG erfasst wird. Sie vertritt jedoch die
Auffassung, dass die Anwendung des 8§ 8b Abs. 2 KStG gegen das Recht der Europaischen
Gemeinschatft (jetzt Union), hier insbesondere die Vorschriften tber die
Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG-Vertrag - EG -, jetzt Art. 49 des Vertrages uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union - AEUV -), verstol3e. Die Regelungen des Vertrages
seien in jedem Mitgliedstaat der Europaischen Union als vorrangiges Recht vor den
innerstaatlichen Steuergesetzen zu beachten. Das Niederlassungsrecht fihre dazu, dass
kein Burger der Européischen Union wegen seiner Staatsangehdorigkeit diskriminiert
(Diskriminierungsverbot) noch in anderer Weise in seinen Mdglichkeiten zur Nutzung der
Niederlassungsfreiheit eingeschrankt werden dirfe (Beschrankungsverbot), soweit die
Einschrankungen nicht im Einzelfall gerechtfertigt seien. Eine Rechtfertigung kénne nur
anerkannt werden, wenn die jeweilige Mal3hahme einem legitimen Ziel des staatlichen
Allgemeininteresses diene, zur Zielerreichung geeignet und auch erforderlich sei und nicht zu
einer willkirlichen Ungleichbehandlung vergleichbarer Vorgénge fluhre.

Im Streitjahr sei der Aufwand aus der Liquidation einer Tochterkapitalgesellschatft fur eine 14
inlandische Mutterkapitalgesellschaft abziehbar gewesen, soweit die Tochtergesellschaft



nicht unter die Sonderregelung des erweiterten Schachtelprivilegs aus § 8b KStG gefallen
sei. Die Regelung habe Beteiligungsgesellschaften erfasst, die in einem Land ansassig
gewesen seien, mit dem die Bundesrepublik Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen
- DBA - abgeschlossen habe. Demgegeniber sei der Aufwand aus der Liquidation einer
Tochtergesellschaft im Inland uneingeschrankt abziehbar gewesen. Damit liege eine
Ungleichbehandlung von Inlands- und Auslandsfall und auch eine Beschrankung durch die
Unterschiedlichkeit der verschiedenen Steuerregelungen vor.

Nach Darstellung, dass auch die Liquidationsgewinne bei Inlands- und Auslandsfall (unter 15
Berucksichtigung des im Streitjahr noch anwendbaren Anrechnungsverfahrens)

unterschiedlich besteuert wirden, fuhrt die Klagerin aus, dass aus ihrer Sicht keinerlei
Rechtfertigung fur die unterschiedliche Behandlung der Verluste bei der Liquidation

bestiinden. Entgegen der Darstellung des Beklagten habe die theoretische Steuerpflicht des
Gewinns aus der Beteiligung im Inlandsfall in keinem Fall zu einem ungunstigeren
Besteuerungsergebnis fihren kénnen, als die Steuerfreiheit des Gewinns im Auslandsfall.

Insoweit wird auf die tabellarische Darstellung der Klagerin im Schriftsatz vom 12. November

2007 (Blatt 50 der Akten) verwiesen. Ein Unterschied ergebe sich nur im Verlustfall.

Zunachst trug die Klagerin in diesem Kontext weiter vor, dass die Verluste ihrer 16
Tochtergesellschaft nach den Regeln in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

(jetzt Gerichtshofs der Europaischen Union) - EUGH - in dem Verfahren Marks & Spencer zu
beriicksichtigen seien. Nach dieser Entscheidung seien Verluste von auslandischen
Tochtergesellschaften in Staaten der Europaischen Union im Land der Muttergesellschaft zu
bertcksichtigen, wenn eine steuerliche Berlicksichtigung bei der Tochtergesellschaft unter

allen denkbaren Gesichtspunkten ausscheide, z. B. weil die Tochtergesellschaft vollstandig
liquidiert werde.

Der Beklagte kdnne sich zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nicht auf die weiteren 17
Ausfihrungen des EuGH in dem Verfahren Marks & Spencer berufen. Es gehe nicht um die
Aufteilung von Besteuerungsgrundlagen auf verschiedene Staaten, sondern darum, dass im
Streitfall die Verluste der Tochtergesellschaft in keinem Mitgliedstaat der Européaischen Union
Berucksichtigung finden. Die Verluste der Tochtergesellschaft konnten sich in GroRRbritannien

nicht auswirken, da die Tochtergesellschaft durchgéangig Verluste erzielt habe und infolge der
Liquidation keine Verrechnung mit positiven Einkiinften erfolgen kdnne.

Im Ubrigen gehe es nicht um die Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft, sondern 18
um die eigenen Verluste der Klagerin aus der Wertberichtigung der Forderungen und der
Abschreibung der Beteiligung. Die Berucksichtigung der Verluste der Klagerin aus der
Teilwertabschreibung auf den Beteiligungsbesitz obliege ohnehin nur der Bundesrepublik
Deutschland. Eine Berucksichtigung in Gro3britannien komme nach den allgemeinen Regeln

der Doppelbesteuerungsabkommen nicht in Betracht.

Die Klagerin beantragt, 19

die angefochtenen Bescheide dahingehend zu @ndern, dass im Kérperschaft-steuerbescheig0
2000 sowie den Feststellungen gemaf3 8 47 Abs. 2 KStG fir 2000 ein um 295.240,00 DM
verringertes Einkommen und bei der gesonderten Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2000 ein um 295.240,00 DM hdherer Gewerbeverlust
festgestellt wird,

hilfsweise, die Revision zuzulassen. 21
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Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Auch der Beklagte vertritt die Auffassung, dass die Grundsatze der EuGH-Entscheidung
Marks & Spencer auf das vorliegende Verfahren keine Anwendung finden kénnen, da es
nicht um die Verluste der Tochtergesellschaft unmittelbar gehe. Streitig sei vielmehr der
Abzug der mit der Beteiligung zusammenhangenden Aufwendungen in Form der historischen
Anschaffungskosten, die sich auf Grund der Kostenlibernahmen erhoht hatten. Auf3erdem
mangele es an dem eindeutigen Nachweis, dass samtliche Moglichkeiten zur
Berucksichtigung der Verluste in Grof3britannien ausgeschopft worden seien.

Auch die von der Klagerin herangezogene Entscheidung des EuGH in der Sache Keller-
Holding sei nicht einschlégig. In diesem Verfahren sei es um die faktische Steuerfreiheit bei
Gewinnausschittungen aus Inlandsbeteiligungen gegangen. Diese sei mit der
Rechtssituation bei der Verauf3erung von Auslandsbeteiligungen nicht vergleichbar. Vielmehr
sei der Gewinn aus der Veraul3erung einer Inlandsbeteiligung steuerpflichtig gewesen, was
dazu fiihre, dass auch Verluste aus einer Verauf3erung zu berticksichtigen seien. Die
VeraulRerung einer Auslandsbeteiligung sei demgegentber steuerfrei gestellt. Dem
entspreche die Nichtbertcksichtigung von Verlusten aus der Verauf3erung. Es liege keine
Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte vor. Daran andere auch die
Ausschiittungsfiktion des § 41 KStG a. F. (§ 40 Abs. 4 KStG n. F.) nichts.

Im Rahmen der Vorbereitung der mindlichen Verhandlung wurde erst durch die
Ubersendung der Priferhandakten die hélftige Beteiligung des im Streitzeitraum 50%igen
Gesellschafters der Klagerin erkennbar. Die Klagerin wurde daher aufgefordert, vorzutragen,
inwieweit eine Veranlassung flr sie bestand, die gesamten Kosten in der Liquidation zu
tragen, obwohl ihr Gesellschafter zu 50% an der Tochtergesellschaft beteiligt war. Auch der
Gesellschafterbeschluss Uber die Erbringung der Kapitalriicklage wurde angefordert. Trotz
entsprechender Bemuhungen der Sachaufklarung konnten keine weiteren Unterlagen
vorgelegt werden.

Die Frage der Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung - vGA - wegen Ubernahme
der auf die Beteiligung des Gesellschafters entfallenden Kosten wurde im Rahmen der
mundlichen Verhandlung erortert.

Entscheidungsgriinde
Die Klage ist teilweise begrindet.

Soweit der Beklagte die Teilwertabschreibung auf die Beteiligung und die Wertberichtigung
der gegen die Tochtergesellschaft gerichteten Forderungen im Hinblick auf § 8b KStG nicht
zum Abzug zugelassen hat, ist die Klage begrtindet, da sich die Klagerin zu Recht auf
entgegenstehendes, hoherrangiges europaisches Recht berufen hat. Die angefochtenen
Verwaltungsakte sind insoweit rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihren Rechten (8§
100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung - FGO -).

Hinsichtlich der Ubernahme der Einlage und der Kosten, die auf den halftigen Anteil des
friheren Gesellschafters der Klagerin entfallen, ist aber von einer gesellschaftlichen
Veranlassung auszugehen und daher das Ergebnis aul3erbilanziell entsprechend durch
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Ansatz einer vVGA zu korrigieren.

Die Klagerin hat zu Recht nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 KStGi.V.m. 885,4 Abs. 1,6 Abs. 1 Nr.2 33
des Einkommensteuergesetzes - EStG - in der Gewinnermittlung des Streitjahres die

Beteiligung an der schottischen Tochtergesellschaft auf einen Erinnerungswert von einer DM

und die als Forderungen gegen die Tochtergesellschaft gebuchten ibernommenen
Abwicklungskosten auf 0 DM abgeschrieben.

Nach 8 8 Abs. 1 KStGi. V. m. 8 5 Abs. 1 Satz 1 EStG hat der Kaufmann in seiner Bilanz das 34
Betriebsvermdgen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsatzen

ordnungsmafiger Buchfiihrung - GoB - auszuweisen ist, und damit auch Beteiligungen (vgl. 8

271 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches - HGB -) und Geldforderungen (8 240 Abs. 2 i.V.m.

Abs. 1, § 246 Abs. 1 HGB).

Beteiligungen und Geldforderungen sind in der Steuerbilanz gemal § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG 35
ebenso wie in der Handelsbilanz gemal § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB grundsatzlich mit ihren
Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an deren Stelle tretenden Wert, vermindert

um hier nicht einschlagige Abzlige anzusetzen. Ist der Teilwert auf Grund einer

voraussichtlich dauernden Wertminderung niedriger, kann dieser angesetzt werden.

Zu den Anschaffungskosten einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft gehéren u. a. die 36
Kosten fur die Anschaffung der Gesellschaftsanteile und auch die offenen Einlagen im Sinne

des 8§ 272 Abs. 2 HGB (vgl. z. B. Bundesfinanzhof - BFH - Urteil vom 27. April 2000 | R 58/99,
BFHE 192, 428, BStBI Il 2001, 168). Die Anschaffungskosten von Forderungen entsprechen

in der Regel ihrem Nennwert (BFH-Urteil vom 20. August 2003 | R 49/02, BStBI 11 2003, 941

m. w. N.).

Der Wert der Beteiligung der Klagerin war danach auf Grund des anteiligen (halftigen) 37
Stammkapitals von einem britischen Pfund und der von ihr allein erbrachten Kapitalriicklage
von 30.000 Pfund (umgerechnet 94.077 DM) in der Bilanz zum 31. Dezember 1999
zutreffend erfasst. Besonderheiten ergeben sich auch nicht aus der Anwendbarkeit britischen
Handelsrechtes (vgl. zur Mal3geblichkeit des auslandischen Handelsrechtes BFH, BStBI 1
2001, 168). Denn die Kapitalriicklage gehdrt auch nach dem maf3geblichen Handelsrecht des
Sitzstaates der Tochtergesellschaft, Gro3britannien, zum Eigenkapital. Das ergibt sich aus
der in Umsetzung der Art. 8 und 9 der Bilanzrichtlinie (Vierte Richtlinie 78/660/EWG zum
Gesellschaftsrecht des Rates Uber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen vom 25. Juli 1978) erfolgten Regelung im britischen Companies Act - CA -
1985/1989 (Schedule 1 und 4 CA,; vgl. die Darstellung bei Scholtissek, Grof3britannien,
Rechnungslegung der Unternehmen in der Reihe "Auslandisches Wirtschafts- und
Steuerrecht" 1991, insbesondere der Seiten 45 und 95 ff.).

Es besteht im vorliegenden Verfahren auch kein Streit, dass die Klagerin den Teilwert der 38
Beteiligung wegen einer voraussichtlich andauernden Wertminderung in der Bilanz auf den
31. Dezember 2000 zu Recht nur noch mit einem Erinnerungswert von einer DM erfasst hat.

Die Tochtergesellschaft hatte durchgéngig Verluste erzielt und war zwischenzeitlich bereits 39
aufgel6st. Auch wenn die formelle Loschung im Handelsregister in P erst im Januar 2002

erfolgte, bestand doch kein Zweifel, dass die Abwicklung der verbleibenden Restgeschéfte

zwar ggf. zu einer Verminderung der Gesamtverluste, keinesfalls aber zu einer derartigen
Verminderung fihren wirde, dass das eingezahlte Eigenkapital zuriickgewahrt werden

konnte.
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Die Klagerin hat auch zu Recht ihre Forderungen gegen die schottische Tochtergesellschaft
gemal 8 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG in voller HOhe abgeschrieben. Dabei kann an dieser Stelle
offen bleiben, ob es sich insoweit ebenfalls um weitere (verdeckte) Einlagen, also im
Ergebnis um Aufwendungen zur Anschaffung der Beteiligungen handelt, oder um
Forderungen im eigentlichen Sinne. Soweit man die Zahlungen der Klagerin als Aufwand auf
die Beteiligung qualifiziert, sind die Voraussetzungen der Teilwertabschreibung bereits oben
dargelegt. Wenn man - in Ubereinstimmung mit der Bilanzierung - von Forderungen
gegenuber der Tochtergesellschaft ausgeht, ergibt sich die Berechtigung zur
Teilwertberichtigung aus den nachfolgenden Ausfuhrungen.

Ist der Teilwert einer Forderung niedriger als ihr Nennwert, weil zweifelhaft ist, ob die
Forderung in Hohe des Nennwertes erfillt werden wird (so genanntes Ausfallrisiko), so
"kann" statt des Nennwerts der niedrigere Teilwert angesetzt werden (8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG). Er entspricht dem Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rahmen des
Gesamtkaufpreises fir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wirde (8 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG). In Befolgung des handelsrechtlichen Niederstwertprinzips war daher fur
Wirtschaftsjahre, die bis zum 31. Dezember 1998 endeten, gemafl} 8 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
auch in der Steuerbilanz auf diesen Wert abzuschreiben (vgl. BFH-Urteil vom 24. Oktober
2006 | R 2/06, BStBI 11 2007, 469 m. w. N.). Seither gilt auch fur die zum Umlaufvermégen
gehoérenden Forderungen, dass steuerrechtlich eine Teilwertberichtigung nur auf Grund einer
voraussichtlich andauernden Wertminderung maoglich ist. Zweifelhafte Forderungen sind
handelsrechtlich mit ihnrem wahrscheinlichen Wert anzusetzen, uneinbringliche Forderungen
sind abzuschreiben (8§ 253 Abs. 3 HGB; vgl. Adler/Diring/Schmaltz - ADS -,
Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen, 6. Aufl., § 253 HGB Anm. 531).
Steuerrechtlich ergibt sich hinsichtlich der uneinbringlichen Forderungen keine Abweichung.
Hinsichtlich der zweifelhaften Forderungen ist auf die Feststellung einer voraussichtlich
andauernden Wertminderung abzustellen.

Ein (wegen des Ausfallrisikos) unter ihrem Nennbetrag liegender Teilwert (beizulegender
Wert) von Geldforderungen kann im Allgemeinen nur im Wege der Schatzung ermittelt
werden. Dabei kommt dem Ermessen des Kaufmanns besondere Bedeutung zu (standige
Rechtsprechung, vgl. BFH a. a. O. m. w. N.). Mal3gebend ist, ob ein vorsichtig bewertender
Kaufmann nach der allgemeinen Lebenserfahrung aus den jeweiligen Umstanden des
Einzelfalles die Annahme eines - teilweisen - Forderungsausfalls herleiten darf. Allerdings
muss die Schatzung eine objektive Grundlage in den am Bilanzstichtag gegebenen
Verhaltnissen finden. Schatzungen, die auf bloRRen pessimistischen Prognosen zur
zukunftigen Entwicklung beruhen, sind unbeachtlich. Schliellich sind auch Geldforderungen
nach allgemeinen Grundsatzen unter Berticksichtigung wertaufhellender Umstande zu
bewerten (8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Danach sind bis zum Tag der Bilanzerstellung erlangte
Kenntnisse Uber den Wert von Forderungen zum Bilanzstichtag zu bertcksichtigen (ADS, a.
a. 0.). Auch der Umstand einer spateren Erfullung der Forderung kann deren Wert zum
Bilanzstichtag "aufhellen”. Der Wertermittlung zugrunde zu legen ist er jedoch nur, wenn er
spatestens am Tag der Bilanzerstellung verwirklicht worden ist. Nach dem Tag der
Bilanzerstellung eingetretene Umstande oder erlangte Kenntnisse sind unbeachtlich (BFH
BStBI Il 2003, 941).

Ausgehend von diesen allgemeinen Grundsatzen, die der erkennende Senat standig in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BFH zur Anwendung bringt, konnte die

Klagerin im Streitfall die Forderungen gegen die Tochtergesellschaft auf null DM abschreiben.
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Wie bereits oben dargelegt, war die Auflosung der Gesellschaft beschlossen, die
Arbeitnehmer entlassen und die Léschung im Handelsregister beantragt und der
Geschaftsbetrieb zum Ende November des Streitjahres eingestellt worden. Vermdgen der
Tochtergesellschaft war nicht mehr vorhanden. Bei dieser Sachlage war die Annahme, dass
mit Zahlungen auf die Forderungen der Klagerin nicht mehr zu rechnen sei, sowohl zum
Bilanzstichtag 31. Dezember 2000 als auch im Zeitpunkt der Aufstellung und abschliel3enden
Prifung der Bilanz im Februar 2001 nicht zu beanstanden. Die Tatsache, dass im weiteren
Verlauf des Jahres 2001 tatsachlich noch Zahlungen an die Tochtergesellschaft erfolgten und
gegenlaufig auch weitere Kosten beglichen werden mussten, ist nach der oben dargestellten
- vom Senat geteilten - Rechtsprechung des BFH unbeachtlich (Der positive Saldo der
Zahlungen im Verlauf des Jahres 2001 ist von der Klagerin auch zutreffend in 2001
gewinnerhothend erfasst worden.). Die Rechtmafligkeit der Teilwertabschreibung auf die
Forderungen auf null DM ist zwischen den Beteiligten des vorliegenden Rechtsstreits auch
nicht umstritten.

Der Beklagte ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass der Tatbestand des 8 8b Abs. 2
KStG in der ausschlief3lich in den Jahren 1999 und 2000 geltenden Fassung im Streitfall
erfullt worden ist.

Nach 8§ 8b Abs. 2 KStG 2000 blieben bei der Ermittlung des Einkommens einer unbeschrankt
steuerpflichtigen Korperschaft im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 oder 6 KStG Gewinne aus
der VeraulR3erung eines Anteils an einer auslandischen Gesellschaft oder bei deren Auflosung
oder der Herabsetzung von deren Nennkapital aul3er Ansatz, wenn Gewinnausschittungen
dieser Gesellschaft nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung oder
nach Abs. 5 der Vorschrift befreit oder nach § 26 Abs. 2 oder 3 KStG begunstigt waren, ... .
Verluste, die bei der Verau3erung, Auflésung oder Kapitalherabsetzung nach Satz 1
entstanden, waren nicht abziehbar.

Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift waren im Streitfall die Verluste der Klagerin aus den
Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung nicht abziehbar.

Nach Art. XVIIl des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
Vereinigten Konigreich Grol3britannien und Nordirland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung vom 26. November 1964 -
DBA GrofR3britannien - sind Dividendeneinklnfte, die eine in der Bundesrepublik Deutschland
ansassige Kapitalgesellschaft von einer im Vereinigten Konigreich ansassigen
Kapitalgesellschaft bezieht von der Bemessungsgrundlage der Steuer der Bundesrepublik
ausgenommen, wenn die deutsche Gesellschaft zu mindestens 25% an den
stimmberechtigten Anteilen der britischen Gesellschaft beteiligt ist.

Da die Klagerin zu 50% an der schottischen Tochtergesellschaft beteiligt war, besteht
zwischen den Beteiligten zu Recht Ubereinstimmung, dass nach Art. XVIII des DBA
GrolRbritannien die Voraussetzungen fur das so genannte Schachtelprivileg vorliegen und
deshalb eine Besteuerung der Gewinne der Tochtergesellschaft, die als Dividenden an die
Klagerin ausgeschuttet worden waren, in Deutschland ausgeschlossen war.

Damit lagen die Voraussetzungen des 8 8b Abs. 2 Satz 2 KStG in der im Streitjahr geltenden
Fassung vor. Der Verlust der Kapitalbeteiligung an der schottischen Tochtergesellschaft trat
unstreitig im Zusammenhang mit der Auflésung der Gesellschaft und im Jahr des
Liquidationsabschlusses ein. Der Auflésungsbeschluss war bereits am 16. August 2000 mit
Wirkung zum 31. des Monats getroffen worden. Die Abschreibung der Beteiligung
(Stammkapital und Kapitalriicklage) erfolgte erst mit Buchung vom 28. September 2000. Es
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liegt daher nach Uberzeugung des erkennenden Senats, der sich insoweit in
Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung beider Beteiligten sieht, keine vor der Auflosung
vorgenommene Teilwertabschreibung, die nicht unter § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG gefallen wéare
(vgl. zur Mdglichkeit der verlustbedingten Teilwertabschreibung Buyer in Détsch/ Pung/ Jost/
Witt, Die Kdrperschaftsteuer, § 8b KStG a. F. Rdnr. 117b; BFH-Urteil vom 22. April 2009 | R
57/06, BFH/NV 2009, 1460), vor.

Nach Lage der Akten lagen die Voraussetzungen des 8 8b Abs. 2 Satz 2 KStG auch fur die
Wertberichtigung der Forderungen auf null DM vor.

Nach Uberzeugung des erkennenden Senats ist die vom Beklagten vorgenommene
Qualifizierung der ibernommenen Kosten als verdeckte Einlage nicht zu beanstanden.

Nach der Rechtsprechung des BFH, der der erkennende Senat folgt, ist eine verdeckte
Einlage die Zuwendung eines bilanzierbaren Vermdgensvorteils aus gesellschaftsrechtlichen
Grunden ohne Entgelt in Gestalt von Gesellschaftsrechten (vgl. BFH-Urteil vom 28. April
2004 | R 20/03, BFH/NV 2005, 19 m. w. N.). Eine solche Zuwendung liegt hier vor.

Die Betriebsprifung ist davon ausgegangen, dass es sich bei der Abschreibung der
Forderungen um einen den Anteil der Klagerin an der Tochtergesellschaft betreffenden
Verlust, der bei der Auflésung der Gesellschaft entstanden ist, gehandelt habe. In den
Pruferhandakten ist insoweit ausgefuhrt, dass die Klagerin im Rahmen der Abwicklung
Kosten in Hohe von 201.163,77 DM tbernommen habe. Der Beteiligungswert sei zum 31.
Dezember 2000 vollstandig abgeschrieben worden. Dies steht in Ubereinstimmung mit den
Ausfuhrungen auf Seite 23 des Berichts tber die Prifung des Jahresabschlusses, wo
ausgefihrt ist, dass der Klagerin im Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe bei der
Tochtergesellschaft im Streitjahr Verluste in Hohe von TDM 201 entstanden sind.

Anhaltspunkte fir eine betriebliche Veranlassung der Forderungen der Klagerin gegentber
ihrer Tochtergesellschaften bestehen nicht. Auch die Klagerin ist der vom Beklagten
vorgenommenen Einordnung nicht nur nicht entgegengetreten, sondern hat vielmehr im
Verlaufe des Verfahrens ausdrucklich die Zuordnung des gesamten Verlustes zu § 8b Abs. 2
Satz 2 KStG als zutreffend bezeichnet (Klageschrift).

Der Senat sieht unter Bertcksichtigung der Gibereinstimmenden Qualifizierung durch beide
Beteiligten des vorliegenden Rechtsstreites und im Hinblick auf die Tatsache, dass das
zugefihrte Kapital dauerhaft in das Vermégen der (zu liquidierenden) Tochtergesellschaft
Ubergehen sollte und eine Rickzahlung nicht beabsichtigt war, auch unter Berilicksichtigung
der Entscheidung des BFH zur Nichtanwendbarkeit des 8§ 8b Abs. 3 KStG 2002 auf
kapitalersetzende Darlehen (Urt. vom 17. Januar 2009 | R 52/08, BFHE 224, 132, BStBI II
2009, 674 mit Anmerkung Gosch in BFH-PR 2009, 223) keine Veranlassung zu weiterer
Sachaufklarung.

Der danach grundsatzlich einschléagige 8 8b Abs. 2 Satz 2 KStG in der im Streitjahr 2000
geltenden Fassung darf aber wegen VerstoR3es gegen Art. 43 EG-Vertrag - EG - (jetzt Art. 49
AEUV - Niederlassungsfreiheit) und/oder wegen Verstol3es gegen Art. 56 EG (jetzt Art. 63
AEUV - Kapitalverkehrsfreiheit) nicht angewendet werden.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH fallen die direkten Steuern zwar in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, doch missen diese ihre Befugnisse unter Wahrung des

Gemeinschaftsrechts ausuben (vgl. u. a. Urteile vom 13. Dezember 2005, "Marks & Spencer"

C-446/03, Sammlung der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs - Slg. - 2005, I-
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10837 Rdnr. 29, vom 12. Dezember 2006, "Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation", C-374/04, Slg. 2006, 1-11673, Rdnr. 36). Der Spielraum der nationalen
Gesetzgeber endet dort, wo die Grundfreiheiten des Vertrages berihrt werden (vgl. EUGH-
Urteil vom 22. Januar 2009 "STEKO Industriemontage GmbH", C-377/07, Slg. 2009, 1-299,
Rdnr. 49 m. w. N.).

Soweit eine inlandische Vorschrift gegen eine der Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechtes
verstolt, ist auf Grund des Anwendungsvorranges gemeinschaftsrechtlichen Primarrechtes
vor nationalen Rechtsvorschriften (vgl. dazu z. B. BFH-Urteil vom 17. Juli 2008 X R 62/04,
BFH/NV 2008, 1927 m. w. N.) eine Anwendung des inlandischen Rechtes nicht mehr
maglich, ohne dass es einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht oder den EuGH
bedarf.

Fur die Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung unter die Niederlassungsfreiheit
oder unter die Kapitalverkehrsfreiheit (oder unter beide Grundfreiheiten) fallt, ist nach
mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des EuGH auf den Gegenstand der betreffenden
nationalen Regelung abzustellen (vgl. u. a. EuGH-Urteile vom 24. Mai 2007 C-157/05
"Holbéck”, Slg. 2007, 1-4051, Rdnrn. 22 und 23; vom 13. Marz 2007 C-524/04 "Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Slg. 2007, 1-2107, Rdnrn. 26 bis 34, und vom 3.
Oktober 2006 C-452/04 "Fidium Finanz”, Slg. 2006, 1-9521, Rdnrn. 34 und 44 bis 49). Aus der
Rechtsprechung des EuGH ergibt sich weiter, dass der EUGH die in Rede stehenden
Maflinahme grundsatzlich nur im Hinblick auf eine dieser beiden Freiheiten pruft, wenn sich
herausstellt, dass unter den Umstanden des Ausgangsfalls eine der beiden Freiheiten der
anderen gegentber vollig zweitrangig ist und ihr zugeordnet werden kann (EuGH-Urteil vom
3. Oktober 2006, "Fidium Finanz", C-452/04, Slg. 2006, 1-9521, Rdnr. 34).

Nationale Vorschriften, die nur auf solche Beteiligungen anwendbar sind, die einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft ermoéglichen und deren Tatigkeit zu
bestimmen, fallen danach (ausschlief3lich) unter die Niederlassungsfreiheit (vgl. z.B. EuGH-
Urteile vom 12. September 2006 C-196/04 "Cadbury Schweppes", Slg. 2006, 1-7995, Rdnrn.
31 und 32; vom 18. Juli 2007 C-231/05 "Oy AA", Slg. 2007, I-6373, Rdnr. 20; vom 21.
November 2002 C-436/00 "X und Y", Slg. 2002, 1-10829, Rdnr. 37, und vom 13. April 2000 C-
251/98 "Baars", Slg. 2000, 1-2787, Rdnr. 22). Insofern betreffen Rechtsvorschriften, die nur
die Beziehungen innerhalb einer Unternehmensgruppe regeln, vorwiegend die
Niederlassungsfreiheit (z.B. EuGH-Urteil vom 26. Juni 2008 C-284/06 "Burda", Slg. 2008, I-
4571 Rdnr. 68).

Wenn mit solchen Vorschriften gleichzeitig Auswirkungen auf die Kapitalverkehrsfreiheit
verbunden sind, rechtfertigt dies regelmafig keine eigenstandige Prufung der Art. 56 ff. EG,
weil diese Auswirkungen lediglich als zwangslaufige Folge einer eventuellen Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit anzusehen sind (z.B. EuGH-Urteil vom 13. Mérz 2007 C-524/04
"Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, Slg. 2007, 1-2107, Rdnr. 34; EuGH-
Beschluss vom 10. Mai 2007 C-492/04 "Lasertec" Slg. 2007, 1-3775 Rdnrn. 20 ff.).

Kapitalbewegungen im Sinne von Art. 56 EG sind nach der Rechtsprechung des EuGH
insbesondere Direktinvestitionen in Form der Beteiligung an einem Unternehmen durch
Besitz von Aktien, die die Moglichkeit verschafft, sich tatsachlich an der Verwaltung dieser
Gesellschaft und deren Kontrolle zu beteiligen (sogenannte Direktinvestitionen), sowie der
Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt allein in der Absicht einer Geldanlage, ohne
auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss nehmen zu wollen (sogenannte
Portfolioinvestitionen) (vgl. EuGH-Urteile vom 16. Marz 1999, "Trummer und Mayer", C-
222/97, Slg. 1999, 1-1661, Rdnr. 21, vom 17. September 2009 C-182/08 "Glaxo Wellcome",
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BFH/NV 2009, 1941, Rdnr. 40).

Wenn die Prufung ergibt, dass der den freien Kapitalverkehr betreffende Aspekt der
Regelung Vorrang vor dem Aspekt der Niederlassungsfreiheit hat, waren Beschrankungen
der Niederlassungsfreiheit die unvermeidliche Folge einer eventuellen Beschrankung des
freien Kapitalverkehrs und rechtfertigten damit keine eigenstandige Prifung der Regelung im
Hinblick auf Art. 43 EG (vgl. EuGH-Urteile vom 14. Oktober 2004, "Omega", C-36/02, Slg.
2004, 1-9609, Rdnr. 27, vom 17. September 2009 C-182/08 "Glaxo Wellcome", BFH/NV 2009,
1941, Rdnr. 51).

Der erkennende Senats sieht im Streitfall nicht die Mdglichkeit einer eindeutigen Zuordnung
der streitbefangenen Vorschrift des § 8b Abs. 2 KStG 2000 zu einer der beiden
Grundfreiheiten.

Einerseits gilt die Regelung nicht fur Beteiligungen unter 10%, andererseits lassen auch
10%ige Beteiligungen in der Regel keinen bestimmenden Einfluss auf die Entscheidungen
der Gesellschaft und deren Téatigkeiten zu. Auch die Richtlinie 90/435/EWG des Rates Uber
das gemeinsame Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten betreffen vom 23. Juli 1990 - so genannte Mutter-/Tochter-Richtlinie - stellte
in den hier interessierenden Jahren fir die Annahme eines Mutter-Tochter-Verhaltnisses auf
eine Beteiligungsquote von mindestens 25% ab.

Es liegt auch kein Lebenssachverhalt vor, bei dem der nationale Gesetzgeber auf eine
wesentliche Beteiligung im Sinne eines Beherrschungsverhaltnisses abgestellt hatte (vgl.
dazu EuGH-Beschluss vom 10. Mai 2007 C-492/04 "Lasertec" Slg. 2007, 1-3775 Rdnrn. 21,
22).

Andererseits ist die Klagerin zu 50% an der schottischen Tochtergesellschaft beteiligt
gewesen (zusammen mit ihrem Gesellschafter zu 100%). Auf ein derartiges faktisches
Beherrschungsverhéltnis hat der EuUGH zumindest im Sinne einer Kontrolliberlegung in
verschiedenen Verfahren abgestellt (vgl. z. B. in EuUGH a. a. O. unter Rdnr. 23; weitere
Nachweise bei Dolker/Ribbrock, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Verhéaltnis zu Drittstaaten -
nunmehr gefestigte Rechtsprechung?!, Betriebs-Berater - BB - 2007, 1928). Auch stellt die
Mutter-/Tochter-Richtlinie seit dem 1. Januar 2009 auf eine Mindestbeteiligung von 10% ab.

Der Senat sieht sich in seiner Entscheidung in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
BFH. Der BFH ist bei seiner Entscheidung zu § 8b Abs. 5 KStG 2002 auf der Basis &hnlicher
Uberlegungen ebenfalls zur Anwendung beider Grundfreiheiten gekommen (vgl. BFH-Urteil
vom 26. November 2008 | R 7/08, BFHE 224, 50, BFH/NV 2009, 849).

Letztlich kann die Frage aber auch offen bleiben, da alle beteiligten Gesellschaften ihren Sitz
und ihre Geschaftsleitung in der Europaischen Union haben und daher ein Verstol3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit oder gegen die Niederlassungsfreiheit zum gleichen Ergebnis fihrt.

Es liegt im Streitfall sowohl ein Verstol3 gegen Art. 43 EG als auch gegen Art. 56 EG vor.

Mit der Niederlassungsfreiheit, die Art. 43 EG den Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten
zuerkennt und die fur sie die Aufnahme und Ausitibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten
sowie die Grindung und Leitung von Unternehmen unter den gleichen Bedingungen wie den
im Recht des Niederlassungsstaats fur dessen eigene Angehdorigen festgelegten umfasst, ist
gemal Art. 48 EG fir die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
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Gesellschaften, die ihren satzungsmaligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit
in dem betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuuben (vgl. EUGH-Urteile vom 21. September 1999 in der Rechtssache C-
307/97, "Saint-Gobain" ZN, Slg. 1999, 1-6161, Rdnr. 35, vom 13. Dezember 2005, "Marks &
Spencer", Slg. 2005, 1-10837, Rdnr. 30).

Auch wenn die Bestimmungen Uber die Niederlassungsfreiheit nach ihrem Wortlaut die 73
Inlanderbehandlung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen, so verbieten sie es doch

ebenfalls, dass der Herkunftsstaat die Niederlassung seiner Staatsangehoérigen oder einer

nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat behindert (vgl.
EuGH-Urteil vom 13. Dezember 2005, "Marks & Spencer"”, Slg. 2005, 1-10837, Rdnr. 31).

Dabei ist eine Regelung, die verhindert, dass Verluste an einer Beteiligung an einer

auslandischen Tochtergesellschaft - anders als solche an inlandischen Tochtergesellschaften

- steuerlich geltend gemacht werden, geeignet die Muttergesellschaft in der Ausibung ihrer
Niederlassungsfreiheit zu behindern, da sie dadurch von der Griindung von

Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten abgehalten wird.

§ 8b Abs. 2 Satz 2 KStG i. V. m. 8 8b Abs. 5 KStG fuhrte dazu, dass die Verluste aus der 74
Teilwertabschreibung auf die Beteiligung anlasslich der Liquidation einer auslandischen
Tochtergesellschaft, an der die inlandische Muttergesellschaft zu mindestens 10% beteiligt

war - anders als die Verluste aus der Liquidation einer entsprechenden deutschen
Tochtergesellschaft - steuerlich unbeachtet blieben.

Darin liegt eine ungleiche Behandlung, die nur dann mit den Bestimmungen des Vertrages 75
uber die Niederlassungsfreiheit vereinbar wére, wenn sie Situationen betréfe, die nicht

objektiv miteinander vergleichbar sind, oder die ungleiche Behandlung durch einen

zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ware (EuGH-Urteil vom 25.

Februar 2010 C-337/08 "X-Holding", BFH/NV 2010, 1064, Rdnr. 20). Keiner der beiden
Rechtfertigungsgrinde kann im Streitfall festgestellt werden.

Der EuGH hat bereits in dem auf Vorlagebeschluss des erkennenden Senats (vgl. Beschluss 76
vom 15. Juli 2004 zu Aktenzeichen 13 K 1908/00, Entscheidungen der Finanzgerichte - EFG
- 2004, 1609) ergangenen Urteil in der Sache "Rewe Zentralfinanz" in Bezug auf die Verluste
in Deutschland anséssiger Muttergesellschaften aus Abschreibungen auf Beteiligungswerte
an Tochtergesellschaften festgestellt, dass sich die Muttergesellschaften unabhéngig davon,
ob es sich um Beteiligungen an in Deutschland oder an in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen Tochtergesellschaften handelt, in einer vergleichbaren Situation befinden.
Er hat darauf hingewiesen, dass in beiden Féllen zum einen die Verluste, deren Abzug
begehrt wird, solche der Muttergesellschaften sind, und zum anderen die Gewinne der
Tochtergesellschaften nicht bei den Muttergesellschaften besteuert werden, gleichviel, ob sie
von in Deutschland oder von in anderen Mitgliedstaaten steuerpflichtigen
Tochtergesellschaften stammen (EuGH-Urteil vom 29. Marz 2007, "Rewe Zentralfinanz", C-
347/04, Slg. 2007, 1-2647, Rdnr. 34). Diese Einschatzung hat der EuGH aktuell bestéatigt (vgl.
EuGH-Urteil vom 22. Januar 2009 "STEKO Industriemontage GmbH", C-377/07, Slg. 2009, I-
299, Rdnrn. 34, 35).

Ein zwingender Grund des Allgemeininteresses fur die nachteilige Behandlung von 77
Abschreibungen auf auslandische Tochtergesellschaften ist ebenfalls nicht feststellbar.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen 78
Bedingungen zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland im européischen



Binnenmarkt (Standortsicherungsgesetz) ist in der Gesetzesbegriindung zu 8 8b Abs. 2
KStG, der in den Jahren 1994 bis 1998 eine Verlustbeschrankung nicht vorsah, Folgendes
ausgefihrt: "Nach Satz 2 bleibt jedoch ein VerauBerungsverlust in dem Umfang, den das
geltende Recht zulasst, abziehbar. Dies ist sachlich gerechtfertigt, da es andernfalls dazu
kommen konnte, dass realisierte VeraulRerungsverluste endgiltig unbericksichtigt bleiben."
(BT-Drucks. 12/4487 vom 5. Mérz 1993, S. 39).

Mit dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 ist durch Anderung des § 2a EStG und
des 8§ 8b KStG in den Streitjahren geltende Gesetzeslage herbeigefuhrt worden. Die
Anderung des § 2a EStG wurde damit begriindet, dass die Regelung systemwidrig sei und
den Finanzamtern erhebliche Schwierigkeiten bereite (vgl. z.B. BT-Drucks. 14/23, S. 167).
Bei der Gesetzesbegriindung zur Anderung des hier betroffenen § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG ist
lediglich ausgefiihrt, dass die Neuregelung im Zusammenhang mit der Streichung der
Verlustverrechnung nach § 2a EStG und des Betriebsausgabenabzugs nach § 3c EStG bei
steuerfreien Schachteldividenden stehe. Sie solle verhindern, dass Verluste steuerlich
berucksichtigt werden, wahrend Gewinne steuerfrei bleiben (vgl. BT-Drucks. 14/265, S. 192).

Ein zwingender Grund fur die im Streitfall bedeutsame Diskriminierung auflésungsbedingter
Verluste aus einer Beteiligung an einer auslandischen Tochtergesellschaft ist danach fiir den
erkennenden Senat nicht ersichtlich.

Zunachst war die Rechtslage in den Vorjahren 1994 bis 1998 aufgrund einer bewussten
Entscheidung des Gesetzgebers gegenlaufig. Es bedrfte einer besonderen Argumentation
um darzulegen, warum nunmehr ein zwingender Grund des Allgemeininteresses eine
gegenlaufige Gesetzgebung notwendig macht. Der Beklagte hat insoweit nichts vorgetragen.

Auch ist nach wohl herrschender Meinung (vgl. z.B. Altendorf in Herrmann/Heuer/ Raupach,
EStG/KStG, Jahresband 2002, § 8b KStG, K 5 m.w.N.; Dotsch/Pung,
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Anderungen des Korperschaftsteuergesetzes, Der
Betrieb - DB - 1999, 867; Kroner/Kohler, Anderungen in § 8b KStG: Standortsicherung im
Rickwartsgang, Internationales Steuerrecht - IStR - 1999, 268; Prinz,
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 Auswirkungen auf den Holdingstandort
Deutschland, Finanzrundschau - FR - 1999, 356) die Mdglichkeit, Teilwertabschreibungen auf
die Beteiligung an auslandischen Tochtergesellschaften vorzunehmen nicht grundsatzlich
eingeschrankt worden. Auch unter Beriicksichtigung dieser Tatsache bedirfte es einer
besonderen Argumentation um darzulegen, warum ein zwingender Grund des
Allgemeininteresses besteht, einen unmittelbar mit der Auflésung der Tochtergesellschaft
verbundenen Verlust nicht zum Abzug zuzulassen, aber bei Fortsetzung des Unternehmens
der Tochtergesellschaft bis ins Folgejahr eine Teilwertabschreibung zu akzeptieren. Der
Beklagte hat auch insoweit nichts vorgetragen.

Der Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit ist auch nicht durch die Notwendigkeit, die
Koharenz des Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt. Der EUGH hat bereits mehrfach
entschieden, dass ein solcher Rechtfertigungsgrund nur Erfolg haben kann, wenn ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dem
Ausgleich dieses Vorteils durch eine bestimmte steuerliche Belastung besteht (vgl. EUGH-
Urteile vom 28. Februar 2008, "Deutsche Shell", C-293/06, Slg. 2008, 1-1129, Rdnr. 38 und
vom 22. Januar 2009 "STEKO Industriemontage GmbH", C-377/07, Slg. 2009, 1-299, Rdnr.
52). Ein derartiger Zusammenhang ist weder vorgetragen noch feststellbar.

Unabhangig von dem vorliegenden Verstol3 gegen die europarechtlichen Vorschriften der
Niederlassungsfreiheit liegt im Streitfall auch ein Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
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Vvor.

Regelungen, die geeignet sind, Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder
die dort Ansassigen von Investitionen in anderen Mitgliedstaaten abzuhalten, sind nach Art.
56 Abs. 1 EG als Beschrankungen des Kapitalverkehrs verboten (vgl. EuGH-Urteile vom 23.
Februar 2006, "van Hilten-van der Heijden", C-513/03, Slg. 2006, 1-1957, 89, Rdnr. 44, vom
25. Januar 2007, "Festersen”, C-370/05, Slg. 2007, 1-1129, Rdnr. 24, und vom 18. Dezember
2007, "A", C-101/05, Slg. 2007, 1-11531, Rdnr. 40). Die nationalen Mal3nahmen, die als
"Beschrankungen” im Sinne des Art. 56 Abs. 1 EG eingestuft werden kdnnen, umfassen nicht
nur Malinahmen, die geeignet sind, den Erwerb von Aktien in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassener Gesellschaften zu verhindern oder zu beschrénken (vgl. EuGH-Urteil vom
23. Oktober 2007, "Kommission/Deutschland", C-112/05, Slg. 2007, 1-8995, Rdnr. 19 m. w.
N.), sondern auch MalRnahmen, die davon abhalten kénnen, solche Beteiligungen an in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Gesellschaften zu behalten (vgl. EuGH-Urteile
vom 12. Dezember 2002, "Lankhorst-Hohorst", C-324/00, Slg. 2002, 1-11779, Rdnr. 32, und
13. Marz 2007, "Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”, C-524/04, Slg. 2007, I-
2107, Rdnr. 61).

Wie bereits oben bei der Prifung der Niederlassungsfreiheit dargelegt, differenziert das
Gesetz zwischen dem auflésungsbedingten Verlust einer inlandischen und einen
auslandischen Tochtergesellschatft.

Aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich, dass eine nationale Steuerregelung, die
zwischen Steuerpflichtigen danach unterscheidet, wo ihr Kapital angelegt ist, nur dann als mit
den Vorschriften des EG-Vertrags uber den freien Kapitalverkehr vereinbar angesehen
werden kann, wenn die unterschiedliche Behandlung Situationen betrifft, die nicht objektiv
vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist (vgl. EUGH-Urteile vom 20. Mai 2008, "Orange European Smallcap Fund",
C-194/06, Slg. 2008, 1-3747, Rdnr. 59 m.w.N. und 7. September 2004 C-319/02 "Manninen",
Slg. 2004, I- 7477, Rdnr. 19).

Der EuUGH hat in dem Verfahren "STEKO Industriemontage GmbH", das zur Gesetzeslage
beztglich § 8b Abs. 2 und 3 KStG im Jahr 2001 ergangen ist, bereits ausfuhrlich zur Frage
der Vergleichbarkeit der Situationen unter Ruckgriff auf das Urteil "Rewe Zentralfinanz"
Stellung genommen. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die Ausfihrungen des
EuGH insoweit Bezug genommen.

Hinsichtlich der weiteren denkbaren Rechtfertigungsgrinde wird auf die Ausfiihrungen zur
Niederlassungsfreiheit Bezug genommen.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die streitbefangene Regelung in § 8b Abs.
2 Satz 2 KStG in der im Streitjahr geltenden Fassung sowohl gegen die
Niederlassungsfreiheit, als auch gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstdl3t und daher nicht
angewendet werden darf. Eine Aussetzung des Verfahrens gem. 8 74 FGO zum Zwecke der
Vorlage gemal Art. 267 AEUV (friher Art. 234 EG) ist insoweit weder erforderlich noch
geboten.

Die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 2 AEUV steht im
Ermessen des Senates. Eine Verpflichtung zur Einholung einer Vorabentscheidung besteht
fur Instanzgerichte grundséatzlich nicht. Selbst letztinstanzliche Gerichte sind nicht mehr zur
Einholung einer Vorabentscheidung verpflichtet, wenn die europarechtliche Frage bereits
eindeutig auf der Grundlage der bislang ergangenen Rechtsprechung des EuGH geklart ist
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(vgl. EuGH-Urteil vom 6. Oktober 1982 Rs 20083/81 "C.I.L.F.I.T.", Slg. 1982, 3415). Eine
derartige Situation besteht nach Uberzeugung des erkennenden Senats im vorliegenden
Verfahren, weil Vorschriften, die inhaltlich mit dem hier streitbefangenen 8 8b Abs. 2 S. 2
KStG 2000 Ubereinstimmen, bereits mehrfach Gegenstand von Vorlageverfahren an den
EuGH waren.

Obwohl die Klagerin insoweit mit ihrer europarechtlichen Argumentation gegen die
aul3erbilanzielle Hinzurechnung der Abschreibungsbetrage obsiegt, erweist sich die
bilanzielle Hinzurechnung durch den Beklagten zu 50% als aus anderen Rechtsgriinden
rechtmafig. Der Klage bleibt insoweit der Erfolg versagt.

Soweit die Klagerin die finanzielle Ausstattung der Tochtergesellschaft tber ihren hélftigen
Anteil an der Gesellschaft hinaus ibernommen hat, liegen vGA vor.

Unter einer vGA i. S. d. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft eine
Vermdgensminderung (verhinderte Vermégensmehrung) zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die HOhe des Unterschiedsbetrages geman §
4 Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zusammenhang zu
einer offenen Ausschittung steht. Fur den gro3ten Teil der entschiedenen Falle hat der BFH
die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die
Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter einen Vermégensvorteil zuwendet, den sie bei der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters einem Nichtgesellschafter
nicht gewahrt hatte (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 16. Marz 1967 | 261/63,
BFHE 89, 208, BStBI Il 1967, 626; vom 7. August 2002, | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBI II
2004, 131). Deshalb ist jedoch nicht jede durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste
Unterschiedsbetragsminderung eine vGA. Die Annahme einer vGA setzt zusatzlich voraus,
dass die Unterschiedsbetragsminderung bei der Kérperschaft die Eignung hat, beim
Gesellschafter einen sonstigen Bezug i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen.

Danach liegt im Streitfall eine vGA in Hohe von 147.620 DM im Streitjahr vor. In dieser HOhe
hat die Klagerin Kosten tibernommen, die quotal auf den halftigen Anteil ihres Gesellschafters
an der schottischen Tochtergesellschaft entfallen. Eine derartige Kostenubernahme héatte der
gedachte sorgfaltige, ordentliche und gewissenhafte Geschéftsleiter bei einer
Tochtergesellschaft, an der ein Nichtgesellschafter zu 1/2 beteiligt gewesen ware, nicht
gewahrt.

Der Senat sieht im vorliegenden Verfahren keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass die tber die
Quote der Beteiligung der Klagerin hinausgehende Kapitalisierung der schottischen
Gesellschaft betrieblich veranlasst war. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sowohl die
Erbringung der Kapitalrticklage als auch die Ubernahme der Liquidationsverbindlichkeiten zur
Halfte im Interesse des hélftig an der schottischen Gesellschaft beteiligten Gesellschafters
der Klagerin, Herrn M, erfolgte.

Dabei kann im Ergebnis offen bleiben, ob die Voraussetzungen fir eine Durchgriffshaftung
auf die beiden Gesellschafter der schottischen Gesellschaft vorlagen. Es erscheint zumindest
maoglich, dass in Anbetracht der Kapitalisierung der schottischen Gesellschaft mit lediglich 2
Pfund (entspricht 5,80 DM) eine Durchgriffshaftung auf die Gesellschafter im Hinblick auf den
Grundsatz "lifting of the corporate veil" des englischen Rechts mdglich war (vgl. insoweit die
Darstellung zum englischen Recht bei Happ/ Holler, "Limited" statt GmbH, Deutsches
Steuerrecht - DStR - 2004, 730, 733/34 m. w. N.; Fleischer, Glaubigerschutz in der kleinen
Kapitalgesellschaft: Deutsche GmbH versus englische private limited company, DStR 2000,
1015, 1018; Schumann, Die englische Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland:
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Kapitalaufbringung, Kapitalerhaltung und Haftung bei Insolvenz, DB 2004, 743, 747). Auch im
Hinblick auf sec. 214 des Insolvency Act kam eine Durchgriffshaftung in Betracht, da die
Eingehung jedes Geschaftes vor Erbringung der Kapitalriicklage und nach Ende des ersten
Geschaftsjahres 1999, in dem bereits die Kapitalriicklage in vollem Umfang aufgebraucht
worden war, als haftungsauslésendes "wrongful trading" qualifiziert werden konnte (vgl. zum
Insolvency act: Happ/ Holler und a. a. O.; Fleischer a. a. O. Seite 1017). Die schottische
Gesellschaft war ohne die Zufuhr weiteren Kapitals nicht lebensfahig und dies wussten die
inlandischen Gesellschafter der schottischen Gesellschaft oder mussten es wissen.

Auch fir den Fall, dass ein Durchgriff durch die schottische Ltd. nicht zu beflrchten war, ist
nicht ersichtlich, warum die Klagerin als nur halftig Beteiligte 100% der Kosten tragen sollte.
Die Klagerin hat insoweit auch keine durchgreifende Begriindung vorgebracht. Es kann daher
offen bleiben, ob auch das englische Recht bei derartig mangelhaft kapitalisierten
Gesellschaften es als Aufgabe des Gesellschafters ansieht die in der Krise befindliche,
kreditunwuirdige Ltd. mit Kapital auszustatten (vgl. zur deutschen GmbH BGH-Urteil vom 18.
November 1991 Il ZR 258/90, DB 1992, 366; ablehnend zur britischen Ltd. Finanzgericht
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22. Juni 2004 2 K 2455/02, EFG 2005, 38).

Die Ubernahme der gesamten Kapitalisierungskosten ohne Ruickgriff bei dem zweiten
Gesellschafter der schottischen Gesellschaft lasst sich daher nach Uberzeugung des
erkennenden Senats nur aus gesellschaftsrechtlichen Grinden erklaren. Auf3er der Tatsache,
dass der halftige Gesellschafter der schottischen Gesellschaft zugleich Gesellschafter der
Klagerin war, ist kein Grund ersichtlich, der die Klagerin von einem Ruckgriff bei dem
Mitgesellschafter der schottischen Gesellschaft bzw. der Begrenzung ihres Engagements auf
50% der angefallenen Kosten abhalten konnte. Auch die Klagerin hat dazu keine
betrieblichen Grinde vorgetragen. Der Senat sieht daher im vorliegenden Fall keine
grundlegenden Unterschiede zu den Sachverhalten, bei denen der BFH zur Annahme einer
VGA bei Schuldibernahme gegenuber Schwestergesellschaften gekommen ist (vgl. dazu
BFH-Urteil vom 18. Februar 1999 | R 62/98, BFH/NV 1999, 1515).

Da sich die streitbefangenen Teilwertabschreibungen im Streitjahr 2000
einkommensmindernd auf das Vermogen der Klagerin ausgewirkt haben, ist auch in diesem
Jahr die auf3erbilanzielle Hinzurechnung vorzunehmen.

Der Ansatz der vGA fuhrt dazu, dass die Minderung des gemalf3 8 47 Abs. 2 Nr. 3 KStG
festgestellten Einkommens und die Erhéhung des festgestellten vortragsfahigen
Gewerbeverlustes wegen der Teilwertabschreibung auf die "Beteiligung” an der
Tochtergesellschaft nur in Hohe von 50% von 295.240 DM, also in H6he von 147.620 DM,
erfolgen kann, weil der GiberschieRende Betrag durch den Ansatz der vGA ausgeglichen wird.

Die Koérperschaftsteuer 2000 wird weiterhin mit null € festgesetzt, weil der Senat wegen der
Bindung an den Klageantrag nicht auf eine - wegen Fehlens positiven belasteten
Eigenkapitals - ausschittungsbedingte Erhéhung der Korperschaftsteuer erkennen kann (vgl.
8 96 Abs. 1 Satz 2 FGO; so genanntes Verbdserungsverbot).

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 136 Abs. 1 FGO.

Die Revision war im Streitfall nicht zuzulassen. Die Sache hat keine rechtsgrundséatzliche
Bedeutung, da sie seit ca. 10 Jahren ausgelaufenes Recht betrifft. Die rechtsgrundsatzliche
Frage des Vorranges europdischen Vertragsrechtes ist allgemein anerkannt und bedarf
keiner weiteren Klarung.

98

99

100

101

102

103

104

105



Die im Streitfall konkret zu klarende Rechtsfrage ist im Ubrigen durch die Entscheidungen
des Gerichtshofes der Europaischen Union in den Verfahren "STEKO Industriemontage
GmbH" und "Rewe Zentralfinanz" geklart.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 151 Abs. 3, 155 FGO 106
I. V. m. 8 709 der Zivilprozessordnung.
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