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dem StAbzug unterlagen, in eine Veranlagung zur unbeschrankten KStPflicht
einbezogen werden (§ 32 Abs. 2 Nr. 1);

- nach der ausdriicklichen Gesetzesanordnung der StAbzug keine Abgeltungswir-
kung entfaltet (s. § 31 Abs. 1 Satz 1 iVm. §§ 50a Abs. 7 Satz 4 EStG; s. § 50a
EStG Anm. 210);

- die Abgeltungswirkung mit Blick auf ein Erstattungsverfahren beim BZSt. nach
§ 31 Abs. 1 Satz 1iVm. § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 EStG aF entfillt;

- die Abgeltungswirkung mit Blick auf die Pauschalierung nach § 31 Abs. 1 Satz 1
iVm. § 50 Abs. 7 EStG aF entfillt;

- die Abgeltungswirkung wegen der Ausiibung des Veranlagungswahlrechts nach
§ 32 Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 4 entfillt.

Einstweilen frei. 532-538

H. Erlduterungen zu Abs. 7: Rechtsfolgenausschluss der
verdeckten Gewinnausschiittung bei bestimmten
Dauerverlustgeschaften

Schrifttum: Klostermann, Der steuerliche Verbund kommunaler Unternehmen, ZKF 2002, 74;
Klostermann, Der steuerliche Verbund kommunaler Unternehmen, Symposium zum 60. Ge-
burtstag von Jorg Manfred Mossner, Herne/Berlin 2002, 99; Holzer, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung durch die dauerdefizitire Tatigkeit kommunaler Unternehmen?, DB 2003, 2090;
Weitemeyer, Der steuerliche Verlustausgleich im kommunalen Querverbund als Beihilfe
nach Art. 87 Abs. 1 EGV, StuW 2003, 326; Gosch, Zur Zusammenfassung von Eigengesell-
schaften und zur Annahme von verdeckten Gewinnausschiittungen bei 6ffentlich- recht-
lichen Koérperschaften, StBp. 2004, 374; Wallenhorst, Dauerverlustbetriebe gemeinniitziger
und offentlich-rechtlicher Korperschaften, DStZ 2004, 711; Ellerich/Schulte, Ausiibung von
gewinn- und verlustbringenden Titigkeiten durch Eigengesellschaften der offentlichen
Hand am Mafstab der §§ 42 AO, 8 Abs. 3 KStG, DB 2005, 1138; Kalwarowskyj, Kommunale
Dauerverlustbetriebe und verdeckte Gewinnausschiittung, DB 2005, 2260; Kohlhepp, Ver-
deckte Gewinnausschiittung bei dauerdefizitdren Titigkeiten von Betrieben gewerblicher
Art, DB 2005, 1705; Leippe, BFH-Rechtsprechung zu strukturell dauerdefizitiren Betéitigun-
gen, ZKF 2005, 157; Kalwarowskyj, Kommunale Dauerverlustbetriebe und verdeckte Ge-
winnausschiittung, Frankfurt 2006; Kalwarowskyj/Pinkos, Nochmals: Einkommensermitt-
lung von Betrieben gewerblicher Art mit strukturellen Dauerverlusten, DB 2006, 1809; Leip-
pe, Besteuerung strukturell dauerdefizitirer Betriebe gewerblicher Art, ZKF 2006, 154; Pin-
kos, Einkommensermittlung von Betrieben gewerblicher Art mit strukturellen Dauerverlus-
ten, DB 2006, 692; Schulte, Steuerlicher Querverbund und Organschaft: Verdeckte Gewinn-
ausschiittung bei fehlendem Gewinnaufschlag auf Organgewinne und -verluste?, DB 2006,
2540; Becker/Kretzschmann, Die verdeckte Gewinnausschiittung beim Dauerverlustbetrieb
der offentlichen Hand, DStR 2007, 1421; Hiittemann, Zur korperschaftsteuerrechtlichen Be-
handlung dauerdefizitirer Unternehmen der 6ffentlichen Hand, DB 2007, 1603; Hiittemann,
Abschied vom kommunalen Querverbund, DB 2007, 2508; Augsten/Lissel, Die aktuelle
BFH-Rechtsprechung zum Querverbund - Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 22.8.2007
und zur Reaktion der Finanzverwaltung vom 7.12.2007, WPg 2008, 291; Leippe, Dauerdefizi-
tare Betatigungen von Betrieben gewerblicher Art, DStZ 2008, 33; Leippe, Dauerverluste ei-
ner Hallenbad- und Freizeit-GmbH als verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA), ZKF 2008,
78; Meier, Die steuerliche Behandlung dauerdefizitirer kommunaler Betriebe — Bestandsauf-
nahme, aktuelle Entwicklung und Ausblick, KStZ 2008, 61; Bracksiek, Die Neuregelung des
steuerlichen Querverbunds durch das JStG 2009, FR 2009, 15; Fiand/Klaiber, Jahressteuerge-
setz 2009 — Neuregelung des steuerlichen Querverbundes, KStZ 2009, 41; Geisselmeier/Bar-
genda, Dauerdefizitire kommunale Eigengesellschaften im Spannungsverhaltnis von Gesell-
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schafts- und Steuerrecht, DStR 2009, 1333; Hiittemann, Rechtsprobleme des ,,neuen Quer-
verbundes nach dem JStG 2009, DB 2009, 2629; Kohlhepp, Gewinnaufschlag bei vGA - Un-
tersuchung der Rechtsprechung und Entwicklung eines Lésungsvorschlags, DStR 2009, 357;
Leippe, Der kommunale steuerliche Querverbund im Jahressteuergesetz 2009, ZKF 2009, 81;
Leippe/Baldauf, Anderungen beim kommunalen steuerlichen Querverbund nach dem Jah-
ressteuergesetz 2009, DStZ 2009, 67; Schiffers, Betriebe gewerblicher Art (BgA) und Eigenge-
sellschaften — Gesetzliche Festschreibung des steuerlichen Querverbundes durch das JStG
2009 und BFH-Rechtsprechung zur Kapitalertragsteuer, GmbH-StB 2009, 67; Weitemeyer,
Verdeckte Gewinnausschiittungen bei der offentlichen Hand nach dem JStG 2009 und die
Schranken des europdischen Beihilferechts, FR 2009, 1; Fiand, Steuerlicher Querverbund
und das BFH-Urteil vom 4. Mérz 2009, KStZ 2010, 109; Hiittemann, Steuerfragen bei kom-
munalen Beteiligungen, VBIBW 2010, 17; Kirchhof, Steuerlicher Querverbund - Entwarnung
fir Tracking-Stock-Strukturen, DStR 2010, 1659; Korn/Strahl, Neue Verwaltungsanweisun-
gen aus Beratersicht, KOSDI 2010, 16801; Kronawitter, Der steuerliche Querverbund bei
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts — herkommliche und besondere Gestaltungen zur
Ergebnisverrechnung, ZKF 2010, 97; Leippe, Das BMF-Anwendungsschreiben zum steuerli-
chen Querverbund aus der Sicht der kommunalen Praxis, DStZ 2010, 106; Maier, Steuerliche
Behandlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; Meier, Der Begriff
des Dauerverlustgeschifts i.S.d. § 8 Abs. 7 KStG, FR 2010, 168; Pinkos, Erlauterungen zum
BMF-Schreiben zum steuerlichen Querverbund, DStZ 2010, 96; Roth, Die Besteuerung der
offentlichen Hand - Anderungen durch das Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009), Der Ge-
meindehaushalt 2010, 14; Schiffers, BMF vom 12.11.2009 zum kommunalen Querverbund
nach dem JStG 2009 - Ubergangsregelung, DStZ 2010, 119; Schiffers, Kriterien zur Abgren-
zung hoheitlicher von wirtschaftlichen Titigkeiten einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts nach dem BMEF-Schreiben vom 11.12.2009, DStZ 2010, 122; Strahl, Wirtschaftliche
Tatigkeiten der offentlichen Hand - Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 12.11.2009,
DStR 2010, 193; Westermann/Prechtl, Der steuerliche Querverbund — das BMF-Schreiben
vom 12. November 2009 und Kernpunkte der Neuregelung, KStZ 2010, 149; Baumgart,
Spartenrechnung bei Eigengesellschaften, NWB 18/2011, 1560; Leippe, Steuerliche Aspekte
der kommunalen Wirtschaftsforderung, DStZ 2011, 369 und 401; Lock, Zur Anwendung des
§ 8 Abs. 9 KStG im Falle der Beteiligungen der 6ffentlichen Hand an Personenhandelsgesell-
schaften, ZKF 2011, 125; Eversberg, Steuerwirksame Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten der Stidte und Gemeinden durch Betriebe gewerblicher Art als Organtriger, DStZ
2012, 278; Bittscheid/ Westermann/ Zemke, Aktuelle Entwicklungen zum steuerlichen Quer-
verbund, KStZ 2014, 26; Kronawitter, Steuerliches Einlagekonto und Kapitalertragsteuer bei
defizitdren, nicht privilegierten Betrieben gewerblicher Art, ZKF 2014, 169; Westermann/
Prechtl, BgA als Organtriger — Steuerverrechnungsmoglichkeiten fiir Kommunen bestitigt,
Der Gemeindehaushalt 2014, 89; Belcke/ Westermann, Die Besteuerung offentlicher Unter-
nehmen - Aktuelle Praxishinweise, BB 2015, 1500; Fiand, Geld stinkt nicht oder die steuer-
liche Behandlung der Abfallentsorgung durch die 6ffentliche Hand, KStZ 2015, 161.

I. Einordnung der Abs. 7 bis 9

Die Bestimmungen des § 8 Abs. 7-9 enthalten besondere Regelungen zur Behand-
lung von dauerdefizitiren Tdtigkeiten der 6ffentlichen Hand, die sowohl

[Anschluss S. K 357]
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unmittelbar von BgA als auch mittelbar tber KapGes., die von der 6ffentlichen
Hand beherrscht werden (Eigengesellschaften), durchgefiihrt werden. Ubt ein
BgA der 6ffentlichen Hand eine Titigkeit aus, die allein im Interesse des Anteils-
eigners (dh. der Trigerkorperschaft) liegt und zu Verlusten fithrt, die vom An-
teilseigner nicht ausgeglichen werden, kann diese zur Annahme einer vGA fiih-
ren. In Erginzung zu den allg. Grundsitzen des § 8 Abs. 3 Satz 2 werden in
Abs. 7 als Zentralnorm der neuen Querverbundregelungen die Rechtsfolgen der
vGA behandelt und unter bestimmten Bedingungen ausgeschlossen. Hierdurch
soll eine Ergebnisverrechnung mit den anfallenden Dauerverlusten im Rahmen
des kommunalen Querverbunds erméglicht werden, die einen wichtigen Aspekt
bei der Finanzierung der mit den begiinstigten Dauerverlustgeschiften verbun-
denen Leistungen der Daseinsvorsorge bildet. Damit wird zugleich eine fak-
tische Erwartungshaltung der Burger erfillt, wonach dauerdefizitire Leistungen
speziell im Bereich der Daseinsvorsorge — nicht kostendeckend — angeboten
werden.

II. Einordnung des Abs. 7

1. Grundinformation zu Abs. 7

Weil die jP6R mit jedem einzelnen BgA Steuersubjekt und die Trigerkorper-
schaft Anteilseigner ist (vgl. § 4 Anm. 7 sowie H 6 ,,Allgemeines® KStH 2008),
kann grds. eine vGA angenommen werden, wenn der BgA eine Titigkeit ausiibt,
die allein im Interesse des Anteilseigners liegt und zu Verlusten fiihrt, die vom
Anteilseigner nicht ausgeglichen werden. Fiir bestimmte Dauerverlustgeschifte
sollen durch Abs. 7 die Rechtsfolgen der vGA ausgeschlossen werden. Diese
Neuregelung erfolgt weniger aus gesetzessystematischen Erwigungen, als viel-
mehr mit der Zielsetzung, die bisherige Privilegierung und damit finanzielle For-
derung der dauerdefizitiren Titigkeiten der offentlichen Hand abzusichern
(BRDrucks. 545/08, 107; Borr in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1400 [2/2013]). Es
soll die bisherige Verwaltungspraxis moglichst exakt gesetzlich festgeschrieben
werden, die Neuregelung wird vom Gesetzgeber weitgehend als deklaratorische
Fortfiihrung der bisherigen Grundsitze und nicht als Rechtsinderung angesehen
(BTDrucks. 16/10189, 72; so auch Borr in ERNsT & YoUNg, § 8 Rn. 1405, 1470
[2/2013]; eher krit. Bracksiek, FR 2009, 15; aA GoscH/Roser in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 1043b, konstitutiv). Zugleich wird damit eine faktische Erwar-
tungshaltung der Biirger erfiillt, wonach dauerdefizitire Leistungen speziell im
Bereich der Daseinsvorsorge — nicht kostendeckend — angeboten werden. Inso-
weit wird es als gerechtfertigt angesehen, an den bisherigen Verwaltungsgrund-
sitzen festzuhalten (BTDrucks. 16/10189, 69; krit. zu dieser Begriindung
GoscH/RosEr in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043b). Die Auffassung, dass da-
mit keine Rechtsinderung verbunden sei (so BTDrucks. 16/10189, 72), diirfte
allenfalls auf die Kodifizierung der Zusammenfassungsgrundsitze (§ 4 Abs. 0)
zutreffen, nicht hingegen im Hinblick auf Abs. 7 (idS auch Schirrers, DStZ
2010, 119), denn es ist nicht zu verkennen, dass die Einfligung des Abs. 7 in
zahlreichen Praxisfillen auch erhebliche Unterschiede zur bisherigen Verwal-
tungsauffassung mit sich bringt, weil nach der heutigen Rechtslage nicht mehr
wie frither privilegierte Zwecke von der FinVerw. toleriert werden.

Angesichts der zT sehr komplexen gesetzlichen Bestimmungen war frithzeitig
klar, dass es einer eingehenden Erlduterung und Klirung sich daraus ergebender
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Auslegungsfragen durch die FinVerw. bedurfte; dies ist durch BMF v. 12.11.
2009 IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303) teilweise erfolgt.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 7

Zu den seit vielen Jahren sehr umstrittenen Themenbereichen des deutschen
StRechts zihlte die stl. Behandlung dauerdefizitirer Betitigungen von BgA und
Eigengesellschaften der 6ffentlichen Hand. Gegenpole in diesem Meinungsstreit
bildeten die Rspr. des BFH einerseits und die Auffassung der FinVerw. bzw. des
Schrifttums andererseits.

Ausgangspunkt fiir die Diskussion dieser Thematik war ein Vorbescheid des
BFH v. 11.6.1996 (I R 100/95, nv.), in dem dieser zur Frage der Erteilung einer
sog. Dauertiberzahlungsbescheinigung erstmals die Ansicht vertrat, dass der
Verzicht des BgA auf vollen Ausgleich der Kostenunterdeckung im OPNV und
angemessenen Gewinnaufschlag als vGA zu werten sein konnte. Diese Rspr.
fand ihre Fortsetzung ua. in BFH v. 25.7.2002 I B 52/02, BFH/NV 2002,
1341); BFH v. 14.7.2004 (I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689) und BFH v. 25.1.
2005 (I R 8/04, BStBL. II 2006, 190). Demgegentiber lehnte der tiberwiegende
Teil des Schrifttums die Annahme einer vGA unabhingig davon, ob die dauer-
defizitire Titigkeit im Rahmen eines BgA oder in einer KapGes. organisiert
wird, ab.
Vgl. zu dieser Auffassung Horzer, DB 2003, 2090; Per, DB 2004, 1065; WALLENHORST,
DStZ 2004, 711; Berser, DB 2005, 2598; Damas, DStZ 2005, 868; ELLERICH/SCHULTE,
DB 2005, 1138; Konruerr, DB 2005, 1705; Karwarowskyy, DB 2005, 2260; Karwa-
rowskyJ, DB 2006, 1809; Lererr, ZKF 2005, 222; Lerere, ZKF 20006, 154; Lerere, DStZ
2008, 33; StorG, BB 2005, 1993; StranL, KOSDI 2005, 14749; Binnewies, DB 2000,
465; Scrrrrers, GmbH-StB 2006, 325; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 3-13 [4/2016];
aus der Rspr. FG Diss. v. 10.7.2003 — 10 K 2561/00 G, EFG 2003, 1408, rkr.; v. 22.6.
2006 — 15 K 2567,/03 BB, EFG 2006, 1769, tkr.; v. 30.11.2006 — 15 K 637/04 E, EFG
2007, 435, rkr.
Nach OFD Hannover v. 21.12.2006 (ZKF 2007, 108; dhnlich OFD Miinster v.
26.6.2006, ZKF 20006, 276) sollte der Aspekt der vGA zwar in den in R 7 Abs. 2
Satz 2 KStR 2004 geregelten Sachverhalten (Zusammenfassung von Gewinn-
und Verlustbetrieben) zu priifen sein, nicht jedoch in den Fillen strukturell
dauerdefizitirer BgA und Eigengesellschaften der jP6R und auch nicht im Be-
reich des Querverbunds. Eine etwaige, dieser Handhabung widersprechende
Vorgehensweise durch die FA sollte unverziiglich eingestellt werden.

Einen vorldufigen ,,Hohepunkt™ erreichte dieser Meinungsstreit durch BFH v.
22.8.2007 (I R 32/06, BStBL II 2007, 961). Der 1. Senat bekriftigte in diesem
Utteil nicht nur seine allgemeinen Aussagen zur Behandlung von Dauerverlusten
als vGA, sondern dehnte den Anwendungsbereich seiner bisherigen Rspr. erst-
mals auf dauerdefizitire kommunale Eigengesellschaften aus; ob sich die vGA
in Hohe des Dauerverlusts zusitzlich noch um einen angemessenen Gewinnauf-
schlag erhohe, hatte der BFH wegen des sog. Verboserungsverbots dahinstehen
lassen. Diese BFH-Entscheidung hitte einschneidende Auswirkungen auf die
Moglichkeit der Verlustverrechnung im kommunalen Querverbund gehabt und
fir die ohnehin finanzschwachen Gemeinden eine erhebliche stl. Mehrbelastung
bedeutet.

Vor diesem Hintergrund hatte die FinVerw. mit einem Nichtanwendungsetlass
(BMF v. 7.12.2007 = IV B 7 - § 2706,/07 /0011, BStBL. I 2007, 905) reagiert und
darin ausgefiihrt, dass die Grundsitze dieses Urteils fiir die Beurteilung der Zu-
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sammenfassung von Titigkeiten in einer Eigengesellschaft (zB GmbH) oder in
vergleichbaren Gestaltungen (zB Organschaften), wenn diese auch in einem
BgA hitten zusammengefasst werden konnen, nicht allg. anzuwenden seien.
Dies gelte insbes. auch in Fillen, in denen eine Eigengesellschaft eine Verlust-
titigkeit der Trigerkorperschaft iibernehme, ohne sonst eine weitere Titigkeit
auszuiiben, und bei der Besteuerung von BgA (zu in der Praxis aufgetretenen
Zweifelsfragen bei der Umsetzung des BMF-Schreibens vgl. OFD Rheinland v.
21.8.2008, DB 2008, 2055). Noch deutlicher hatte das BayL{St. in seiner Fach-
Info 49,2007 v. 17.12.2007 (ZKF 2008, 37) Stellung bezogen, indem es feststell-
te, dass sowohl bei Eigengesellschaften als auch bei sonstigen Formen der Titig-
keit der 6ffentlichen Hand (Eigen- oder Regiebetriebe) der Ansatz einer vGA al-
lein aufgrund eines Dauerdefizits nicht mehr angezeigt sei.

Die ersten Aktivititen, die stl. Behandlung dauerdefizitirer Titigkeiten der 6f-
fentlichen Hand gesetzlich zu regeln, finden sich im Referentenentwurf zum
JStG 2009, der am 18.6.2008 im Bundeskabinett verabschiedet wurde. Nach
dem RegE (BTDrucks. 16/10189) folgte ecine Stellungnahme des BRats
(BRDrucks. 545/08) und ecine GegenduBerung der BReg. (BTDrucks. 16/
10494). Zudem gab es speziell zum Bereich des stl. Querverbunds zahlreiche
Abstimmungsgespriche zwischen den obersten FinBeh. des Bundes und der
Linder und den kommunalen Spitzenverbinden, die zu einer gravierenden
Uberarbeitung der im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen gefiithrt haben
(vgl. BTDrucks. 16/11108). Im Hinblick auf Abs. 7 Satz 2 ist dabei vor allem
die Erweiterung der privilegierten Verlustgeschifte um diejenigen aus bildungs-
politischen Grinden zu nennen. Die dritte Lesung des Gesetzentwurfs fand am
28.11.2008 im BTag statt und die Zustimmung des BRats erfolgte am 19.12.
2008, sodass das JStG 2009 zum 1.1.2009 in Kraft treten konnte. Erginzend
und umfassend hat die FinVerw. in BMF v. 12.11.2009 IV C 7 - S 2706,/08/
10004, BStBI. T 2009, 1303) zu den Neuregelungen im JStG 2009, speziell zu § 8
Abs. 7-9, Stellung genommen.

3. Bedeutung des Abs. 7 und Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

a) Rechtliche Bedeutung

Grundsitzliche Wirdigung der Neuregelung: Die Neuregelung des Abs. 7
ist seit ihrer Verabschiedung auf zT erhebliche Kritik gestoen, die wie folgt zu-
sammengefasst werden kann: Die durch die Neuregelung geschaffene Moglich-
keit, Aufwendungen, die in der auBlerbetrieblichen Sphire wurzeln und damit
der Einkommensverwendung zuzurechnen sind, mit gewerblichen Einkiinften
zu verrechnen, stelle eine Sonderbehandlung der 6ffentlichen Hand gegentiber
allen anderen Steuersubjekten dar, laufe damit dem Zweck der Besteuerung der
offentlichen Hand, der Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen der Privatwirt-
schaft, zuwider und widerspreche somit dem grundsitzlichen Ziel der Neutrali-
tit des StRechts (vgl. zu dieser krit. Wiirdigung HeGer, FR 2009, 310; MULLER-
GaTerMANN, FR 2009, 314). Die Neuregelung des Abs. 7 im JStG 2009 weise
nicht nur eine hohe Komplexitit auf (so auch KLein/MULLER/DOPPER in M&ss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2784), sondern mit der gesetzlichen Veranke-
rung des stl. Querverbunds habe sich der Gesetzgeber auch in erheblichem
MaBe von den systematischen Grundlagen der Korperschaftbesteuerung ffent-
licher Betriebe entfernt (so HoTTEMANN, FR 2009, 308). Nach KrAMER (in DPM,
§ 8 Abs. 7 Rn. 40 [4/2016]) stehe der positiv zu wiirdigenden Schaffung von
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Rechtssicherheit die unsystematische Belastung des StRechts mit aulersteuer-
lichen Erwigungen gegentiber. Goscu/Roser (in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1043a, 1043h; dhnlich Bott in ErNsT & YOUNG, § 8 Rn. 1404 [2/2013]) sehen
in der Neufassung ein ,,Regelungsmonstrum® und halten sie fiir prinzipiell sys-
temwidrig, rechtspolitisch fragwiirdig, lobbyistisch motiviert, streitanfillic und
gleichheitsrechtl. bedenklich und sicht insoweit gute Chancen fur private Mit-
bewerber im Rahmen einer Konkurrentenklage.

» Stellungnabme: Diese Wirdigung ist uE tberzogen und nicht sachgerecht.
Nicht von der Hand zu weisen ist allerdings die Kritik, wonach schon die krypti-
sche Formulierung, ,,die Rechtsfolgen einer vGA sind nicht zu ziehen®, zu ei-
nem Arbeitsbeschaffungsprogramm fiir kommunale Steuerabteilungen, FA und
FG werden koénnte (vgl. HoTTEMANN, FR 2009, 308; Lerppe/Barpaur, DStZ
2009, 67 [69]). Zudem macht die wihrend des Gesetzgebungsverfahrens auf Pe-
titum des BRat vorgenommene Erginzung der Dauerverlustgeschifte um bil-
dungspolitische Griinde deutlich, dass der abschlieBende Charakter der Aufzih-
lung der Griinde den praktischen Bediirfnissen der offentlichen Hand nicht
gerecht wird; inwieweit die in Abs. 7 Satz 2 enthaltene einschrinkende Aufzih-
lung zur abschlieBenden Klirung beitrdgt, muss daher ernsthaft bezweifelt wer-
den (so auch Lerepe, ZKF 2009, 81), denn es diirfte sehr wahrscheinlich sein,
dass es bei der Auslegung dieser allg. gehaltenen Begriffe zu Streit kommen wird
(so auch GoscH/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043a), so zB im Hin-
blick auf den Aspekt, ob auch dauerdefizitire Sportbetriecbe (vgl. Anm. 565)
dieser Vorschrift unterfallen. Deshalb wire es mit guten Grinden vertretbar ge-
wesen, den EU-rechtl. Begriff der ,,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse” zu ibernehmen, da dessen Verwendung zudem unter beihilfe-
rechtl. Erwigungen von Vorteil gewesen wire (so auch LErppe/BaLpaur, DStZ
2008, 568 [569]; Lerrre, DStZ 2010, 106).

Dariiber hinaus werden dauerdefizitire Titigkeiten nun nicht mehr nach den
Grundsitzen der Liebhaberei (vgl. HoTTEMANN, DB 2007, 1603) aus der Ge-
winnermittlung auszuscheiden sein (KriAmEr in DPM, §8 Abs.7 Rn. 37 [4/
2014]; Bort in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1423 [2/2013]; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 490, 495; Paerscu in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8 Rn. 1823). Die Rspr. zur Verselbstindigung der BgA (vgl. § 4 Anm. 0)
durfte damit gesetzlich festgeschrieben sein.

Beihilfeproblematik: Diskutiert wird, ob Abs. 7 mit europdischem Beihilfe-
recht in Einklang steht. Dabei wird insbes. vorgebracht, dass die in § 4 Abs. 6
festgeschriebene Moglichkeit, weiterhin Dauerverlustbetriebe iSd. § 8 Abs. 7 mit
gewinntrichtigen Titigkeiten zu verrechnen, der 6ffentlichen Hand einen einsei-
tigen Wettbewerbsvorteil verschaffe und insoweit dem Ziel der Neutralitit des
StRechts widerspreche. Dass kommunale Defizitirbetriebe bevorzugt werden,
durfte unstreitig sein; dieses Sonderrecht fur die 6ffentliche Hand verstdBt je-
doch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil es entsprechend der Definition des
Dauerverlustgeschifts eine Forderung der Allgemeinheit im Rahmen der Da-
seinsvorsorge bezweckt (RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1106 [5/2015]; PAETSCH
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1829; GEIBELMEIER/BARGEN-
pa, DStR 2009, 1333; krit. Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1043h). Dartiber hinaus ist zu bedenken, dass die EU-Beihilferegelungen
grds. nur dann zu beachten sind, wenn ein nachhaltiger Wettbewerb im Binnen-
markt stattfindet und dieser verfilscht wird. Dies diirfte jedoch bei Kommunal-
bettrieben nicht der Fall sein (so auch GoscH/Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8
Rn. 1043a; Wertemeyer, FR 2009, 1; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
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MANN, 2015, § 8 Rn. 1832). Zur Zulissigkeit des stl. Querverbunds im Rahmen
des EU-Beilhilferechts ist ein Verfahren beim BFH (Az. I R 58/11) anhingig ge-
wesen, dieses ist jedoch durch Ricknahme der Revision beendet worden (Mittei-
lung des Deutschen Stidtetages v. 12.11.2013, DStZ 2013, 881), sodass sich da-
mit die Beflirchtung eines Vorlagebeschlusses an den EuGH zur beihilferechtl.
Zulissigkeit von Teilen der Querverbundregelung nicht realisiert hat.

Unterschiedliche Ansichten werden in diesem Zusammenhang zu dem Aspekt
vertreten, ob es sich im Fall der Bejahung einer Beihilfe um eine ,,neue®, durch
die Kommission gem. Art. 107, 108 AEUV zu genchmigende (HeGer, FR 2009,
301; Goscu/Roskr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043a) oder ,,alte, nicht an-
zumeldende (so WEITEMEYER, FR 2009, 1; MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314,
ReNGERs in Bromics, § 8 Rn. 1102, 1106 [5/2015]; wohl auch HotTEMANN, DB
2007, 2508; Hurremann, FR 2009, 308; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 15 [4/
2016]; Bott in ErNsT & YouUNg, § 8 Rn. 1405 [2/2013]) Beihilfe handelt. Die Tat-
sache, dass die bisherige Verwaltungspraxis nicht gedndert, sondern durch den
Gesetzgeber bestitigt wird, spricht fiir das Votliegen einer Bestands-, also Alt-
beihilfe (vgl. hierzu BFH v. 31.7.2013 — I R 82/12, DB 2013, 2898), die kein
Durchfiihrungsverbot auslost (so auch PaerscH in ROpDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1831; KLeiNn/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 8 Rn. 2783). FG Koéln v. 9.3.2010 (13 K 3181/05, ZKF 2010, 181, rkr.
[vgl. hierzu krit. pE WeErTH, DB 2010, Heft 24, M 19]) und Sichs. FG v. 15.12.
2010 (4 K 635/08, ZKF 2011, 109, rkr.) haben diese Ansicht geteilt und fest-
gestellt, dass in der Umgestaltung einer Verwaltungsvorschrift zu einer gesetzli-
chen Regelung keine materielle Anderung liege, sondern die Fortschreibung der
bisherigen Rechtslage, und insoweit die gesetzliche Neuregelung der kommuna-
len Querfinanzierung nicht europarechtswidrig sei.

Im Zusammenhang mit nicht selbstindigen Einrichtungen einer Kom-
mune: Ein neues Streitthema zwischen Rspr. und FinVerw. ergibt sich in die-
sem Kontext méglicherweise aus BFH v. 2.9.2009 (I R 20/09, BFH/NV 2010,
391; vgl. hierzu PREcHTL/WESTERMANN, Der Gemeindehaushalt 2010, 162), mit
dem die Moglichkeit von Kommunen und ihren Unternehmen zu einer steuer-
wirksamen Verrechnung von Gewinnen und Verlusten aus verschiedenen wirt-
schaftlichen Betitigungen erweitert wird. Danach kénnen kiinftig auch defizitire
wirtschaftliche Betitigungen, die in rechtl. nicht selbstindigen Einrichtungen ei-
ner Kommune (zB Regie- oder FEigenbetriebe) ausgetibt werden, mit einer kom-
munalen Eigengesellschaft oder einer Mehrheitsbeteiligung iiber einen GAV or-
ganschaftlich verbunden werden. Wenn zudem die zusitzlichen Anforderungen
des Querverbunds gem. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 oder 3 erfullt sind, kann eine er-
tragstl. Verrechnung von Gewinnen der Gesellschaft mit Verlusten des BgA er-
folgen, ohne dass es einer Ubertragung von Titigkeit und Vermogen des rechtl.
nicht selbstdndigen kommunalen Betriebs bedurfte. Diese Verrechnungsmog-
lichkeit kidme nicht nur fir die Betriebsaufspaltungskonstellationen (zB GAV
zwischen OPNV-Infrastruktur-BgA und stidtischer Versorgungs- und Ver-
kehrsholding) in Betracht, sondern auch OPNV-Betriebe, Parkhiuser oder Hal-
lenbider konnten als rechtl. nicht selbstindige gemeindliche BgA mit Gewinn-
KapGes. auf diese Weise steuersparend verbunden werden. Ob die FinVerw.
diese Grundsitze uneingeschrinkt akzeptieren oder sich eine jeweilige Einzel-
fallentscheidung vorbehalten wird, ist derzeit noch offen.
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b) Wirtschaftliche Bedeutung

Aus Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 folgt, dass dauerdefizitire Betitigungen eines BgA, so-
fern diese aus den in Abs. 7 Satz 2 aufgezihlten privilegierten Griinden ausgetibt
werden, nicht zu einer vGA fiihren, sondern zur Ergebnisverrechnung genutzt
werden koénnen. Fir dauerdefizitire KapGes. der 6ffentlichen Hand ergibt sich
unter den in Abs.7 Satz 1 Nr. 2 aufgefthrten Voraussetzungen (vgl. hierzu
Anm. 552-557) ebenfalls diese Verrechnungsmoglichkeit. Konsequenz ist, dass
es weder zu einer StPflicht infolge eines eventuellen Gewinnaufschlags kommt
noch KapFErtrSt anfillt, dh., insbes. § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG (fir Eigengesell-
schaften: § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) ist nicht anzuwenden (BMF v. 12.11.
2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. 1 2009, 1303, Tz. 23, 25; HOTTEMANN,
DB 2009, 2629, wiirdigt diesen Hinweis als ,,begriflenswert™). Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass nicht privilegierte Dauerverlustgeschifte KapErtrSt
auslosen.

4. Geltungsbereich des Abs. 7

a) Sachlicher Geltungsbereich

Betroffen vom Rechtsfolgenausschluss des Abs. 7 sind in sachlicher Hinsicht
BgA und Eigengesellschaften. Wesentliches Kennzeichen der Neuregelung ist,
dass der Begriff ,,Dauerverlustgeschift™ erstmalig in Abs. 7 Satz 2 legal definiert
wird. Erforderlich fiir die Annahme eines Dauerverlustgeschifts ist danach bei
BgA, dass eine wirtschaftliche Betitigung aus den aufgefiihrten ,,politischen®
Grinden ohne kostendeckende Entgelte unterhalten wird und der dabei entste-
hende Verlust ein Dauerverlust ist (Alt. 1). Bei Eigengesellschaften muss das
Dauerverlustgeschift Ausfluss einer Titigkeit sein, die bei jP6R zu einem Ho-
heitsbetrieb gehort (Alt. 2), dh. die strukturellen Verluste aus dieser — ihrer Art
nach hoheitlichen (vgl. § 4 Abs. 5 Satz 1) — Tdtigkeit fithren nicht zur Annahme
einer vGA. Erfasst werden somit die Titigkeiten der 6ffentlichen Hand, die die-
se insbes. nach den einschligigen kommunalrechtl. Vorschriften ausiiben darf,
wobei regelmiBig ein kostendeckendes Entgelt nicht erzielt werden kann oder
soll (BTDrucks. 16/10189, 70).

Abs. 7 ist ab dem Zeitpunkt nicht mehr anzuwenden, ab dem ein Dauerverlust-
geschiift nicht mehr vorliegt. Ob ab diesem Zeitpunkt die Rechtsfolgen einer
vGA zu ziehen sind, bestimmt sich dann allein nach allgemeinen Grundsitzen
(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 39).
Da im BMF-Schreiben von einem Zeitpunkt die Rede ist, ist davon auszugehen,
dass dies auch unterjihrig geschehen kann (so auch Fianp, KStZ 2010, 26; Borr
in ERNST & Young, § 8 Rn. 1492 [2/2013]).

b) Personlicher Geltungsbereich

Verluste, die aus der Titigkeit eines dauerdefizitiren BgA oder einer dauerdefizi-
tiren KapGes. der 6ffentlichen Hand resultieren, die aus den in Abs. 7 Satz 2 ge-
nannten Griinden betrieben wird, fithren nicht zu einer vGA an die Trigerkor-
perschaft bzw. den offentlich-rechtl. Mehrheitsgesellschafter. Dass BgA und
kommunale Eigengesellschaften im Rahmen des Abs. 7 gleichgestellt werden, ist
folgerichtig und wird der gemeindlichen Praxis gerecht, wonach Titigkeiten der
Dascinsvorsorge nicht nur in BgA, sondern auch in kommunalen Beteiligungs-

esellschaften ausgetibt werden. Da zudem, speziell im Rahmen von PPP- bzw.
OPP-Modellen, vielfach auch Private an derartigen Gesellschaften beteiligt sind,
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ist es konsequent, auch diese KapGes. in die Neuregelung einzubeziehen. Da-
durch, dass die offentliche Hand ,,nur® die Mehrheit der Stimmrechte halten
muss, bleiben derartige Teilprivatisierungen weiterhin moglich, was aber mit
Nachteilen im Hinblick auf den Bestandsschutz verbunden sein kann (vgl.
Anm. 5406).

c) Zeitlicher Geltungsbereich

Die Neuregelungen in Abs. 7 gelten grds. ab VZ 2009, finden aber auch auf vor
dem Jahr 2009 liegende VZ Anwendung (vgl. § 34 Abs. 6 Satz 4 idF des AIFM-
StAnpG). Dieser Norm kommt echte Rickwirkung fir die Betriecbe zu (FG
Koln v. 9.3.2010 — 13 K 3181/05, EFG 2010, 1345, rkr.; PaETscH in ROGpDDER/
HEerringHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1872); da sie grds. begtnstigend wirkt,
dirfte sie verfassungsrechtl. unbedenklich sein (so auch KLeiN/MULLER/DOPPER
in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 28306).

Umstritten ist, ob die Riickwirkung fir die Jahre vor 2009 auch fiir die Falle gilt,
in denen in einer Eigengesellschaft Dauerverlustgeschifte iSd. Abs. 7 Satz 2 und
andere Titigkeiten zusammengefasst worden sind, die im Rahmen eines BgA
nach Verwaltungsauffassung nicht hitten zusammengefasst werden durfen (be-
jahend: Gosca/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044l; zumindest fiir of-
fene Veranlagungen: Sichs. FG v. 9.12.2010 — 1 K 184/07, rkr.; FG Diss. v.
9.3.2010 — 6 K 3720/06, EFG 2010, 1443, tkr.; verneinend: RENGERS in BL-
MicH, § 8 Rn. 1104 (5/2015); Kramer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 69 (4,/2016); wohl
auch BMF v. 17.11.2009, KSt-Kartei NRW, § 8 KStG Karte F 33; einschrin-
kend: FG Meckl.-Vorp. v. 22.6.2016 — 3 K 199/13, nrkr., Rev. Az. BFH IR 66/
16). Der Ausschluss des Ansatzes einer vGA un die stl Anerkennung jedweder
Zusammenfassung und Verlustverrechnungsmoglichkeiten von Gewinn- und
Dauerverlusttitigkeiten in allen noch offenen Veranlagungen bis zum VZ 2008
dirfte unter Berticksichtigung der Entstehungsgeschichte der Norm, des in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gekommenen Willens des Gesetzgebers so-
wie den Anforderungen des EU-Beihilferecht uE. nicht sachgerecht sein, sodass
fir VZ vor 2009 die (fritheren) Grundsitze des R 7 Abs. 2 KStR zur vGA weiter
Anwendung finden und es daher zu keiner Ergebnisverrechnung kommt. Klar-
heit in dieser umstrittenen Rechtsfrage wird aber wohl erst der BFH in dem Re-
visionsverfahren I R 66/16 schaffen.

» Ubergangsregelung: Tst im Einzelfall vor dem 18.6.2008 (Tag des Kabinetts-
beschlusses zum JStG 2009) bei der Einkommensermittlung nach anderen
Grundsitzen als nach § 8 Abs. 7 idF des JStG 2009 verfahren worden, sind diese
Grundsitze insoweit letztmals fiir den VZ 2011 maBgebend (§ 34 Abs. 6 Satz 5
idF des AIFM-StAnpG), sodass im Ergebnis Bestandsschutz bis 2011 gewihrt
wird (RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1104 [5/2015]; PaerscH in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1872). Der Begriff der ,,anderen Grundsit-
ze* wird zwar nicht nidher definiert. Darunter diirften aber die fritheren Rspr-
und Verwaltungsgrundsitze zu verstehen sein, sodass die Ubergangsregelung
nur zur Anwendung kommt, wenn die ,,anderen” Grundsitze der bisherigen
Rechtslage bzw. den bisherigen Verwaltungsgrundsitzen nicht entgegenstanden,
die bisherige Handhabung also zugunsten des Stpfl. von der Regelung des Abs. 7
abweicht (so auch BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I
2009, 1303, Tz. 54; Kramer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 43 [4/2016]; RENGERS in
Bromich, § 8 Rn. 1104 [5/2015], unter Hinweis auf die Gesetzesbegrindung;
krit. Scurrrers, DStZ 2010, 119; Leiepe, DStZ 2010, 106, insbes. unter Hinweis
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auf die problematische praktische Handhabbarkeit, die Streitanfilligkeit und die
fehlende Stiitze im Gesetz).

> Eingreifen der Nenregelung: Die Ubergangsregelung greift ihrem Zweck nach im-
mer dann, wenn die Anderungen durch das JStG 2009 zulasten des Stpfl. ge-
hen (nach KrimeR in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 43 [4/2016], soll die Vorschrift
auch Anwendung finden, wenn in Ausnahmefillen Abs. 7 zu einem fiir den
Stpfl. giinstigeren Ergebnis fithrt). Die Ubergangsregelung kommt somit zur
Anwendung, wenn im Einzelfall vor dem 18.6.2008 die Rechtsfolgen der
vGA bei anderen als den in Abs. 7 Satz 2 aufgefithrten Dauerverlustgeschif-
ten nicht gezogen worden sind, die Titigkeit also nicht unter den Katalog der
beglinstigten Dauerverlustgeschifte nach Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 fillt (zB
Wirtschaftsforderung) mit der weiteren Konsequenz, dass die bis VZ 2011
festgestellten Verlustvortrige — vorbehaltlich Abs. 8 und 9 — auch in den fol-
genden VZ nach Mal3gabe des § 10d EStG bzw. § 8c nutzbar sind (BMF v.
12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 56). Weiter-
hin ist die Ubergangsregelung cinschligig bei einer KapGes., bei der die
Stimmrechtsverhiltnisse und/oder die Verlusttragungsregelungen nicht den
Vorgaben des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 entsprechen, dh. die KapGes. die
Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bisher nicht erfiillt hat (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 57). Ist
dies jedoch vor dem 18.6.2008 der Fall gewesen und trifft dies bei mindestens
einer der MafB3gaben zu einem Zeitpunkt nach dem 18.6.2008 nicht mehr zu,
kann die KapGes. ab dem VZ der Verinderung die Regelung des § 34 Abs. 6
Satz 5 idF des AIFM-StAnpG nicht in Anspruch nehmen (§ 34 Abs. 6 Satz 6
idF des AIFM-StAnpG). Nach KrimEer in DPM (§ 8 Abs. 7 Rn. 70 [4/2016])
werden vom Bestandsschutz zudem die Fille erfasst, in denen in der Eigenge-
sellschaft mehrere Titigkeiten (Gewinn- und Verlusttitigkeiten) zuldssiger-
weise zusammengefasst waren und es sich bei den Verlusttitigkeiten nicht
um begiinstigte Dauerverlustgeschifte handelte (dhnlich FG Minster v. 18.5.
2015 — 10 K 1712/11 Kap, EFG 2015, 2076, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R
44/15). Der Verlust des Bestandsschutzes tritt daher vor allem bei schidli-
chen (Teil-)Privatisierungen nach dem 18.6.2008 cin (so auch KrAmER in
DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 71 (4/2010)).

> Bedentung der Ubergangsregelung fiir die Praxis: Die Ubergangsregelung hat in der
Praxis eine sehr grole Bedeutung und ist zu begrifien, denn Kommunen
mussten sich auf die neue rechtl. Situation einstellen und eventuell erforderli-
che Umgestaltungen vornehmen (so auch Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67;
Fianp, KStZ 2010, 26). Der Bestandsschutz bis 2011 bedingt eine Einkom-
mensermittlung durch die FinVerw. in Form einer endgiiltigen oder unter
Vorbehalt der Nachpriifung ergangenen Jahressteuerfestsetzung vor dem
18.6.2008. Eine vor dem 18.6.2008 erteilte verbindliche Auskunft iSd. §§ 89,
204 AO ist dem gleichzusetzen, dh., eine auf der Grundlage der bisherigen
Verwaltungsauffassung erteilte verbindliche Auskunft verliert nicht ihre Bin-
dungswirkung (so auch BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL. I 2009, 1303, Tz. 19, 20; Rencers in BLomich, § 8 Rn. 1104 [5/2015];
Borr in ErRNsT & Young, § 8 Rn. 1403 [2/2013]).
Die Formulierung, wonach der Bestandsschutz des § 34 Abs. 6 Satz 5 (idF
des AIFM-StAnpG) ,.fiir Veranlagungszeitriume vor 2012 nicht mehr an-
zuwenden ist“, bedeutet nicht, dass der Bestandsschutz riickwirkend entfillt,
sondern ist dahingehend auszulegen, dass § 8 Abs. 7 erst ab dem VZ nicht
mehr anzuwenden ist, in dem die Voraussetzungen weggefallen sind (KrRAMER
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in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 72 [4/2016]; ReNGERs in BrtmicH, § 8 Rn. 1104 [5/
2015)).

> Gednderte Auffassung der Finangverwaltung: Die Auffassung der FinVerw. zur
Ubergangsregelung des § 8 Abs. 7 iVm. § 34 Abs. 6 Satz 5 idF des AIFM-
StAnpG war zunichst durch ein dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung ent-
gegenstehendes Verstindnis geprigt, wonach Dauerverluste in VZ vor 2009
als das stl. Einkommen erhthende vGA anzusehen seien. Dies hatte zur Fol-
ge, dass schon ein geringfiigiger Gewinn einer kommunalen KapGes. oder ei-
nes kommunalen Organkreises aus einer nicht querverbundfihigen Titigkeit
dazu fihrte, dass dem ggf. gegeniiberstehende erhebliche Verluste aus ande-
ren Titigkeiten als vGA anzusehen waren (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - §
2706,/08,/10004, BStBL I 2009, 1303, Tz. 53; und diesbeziigliche Verlustvor-
trage nicht entstehen konnten (zur rickwirkenden Anwendung des § 8 Abs. 7
auf VZ vor 2009 bei unzuldssiger Zusammenfassung von Titigkeiten in Ei-
gengesellschaften, vgl. FG Koéln v. 9.3.2010 — 13 K 3181/05, EFG 2012,
1345, rkr.; FG Diss. v. 9.3.2009 — 6 K 3720/06 K, G, F, EFG 2010, 1443,
rkr.; Sdchs. FG v. 9.12.2010 — 1 K 184/07, juris, rkr.; Sichs. FG v. 15.12.2010
— 4K 635/08, ZKF 2011, 109, rkr.). Mit Vfg. v. 21.12.2011 (ZKF 2012, Heft
2 Magazin VIII) haben — als Reaktion auf die an der bisherigen Ansicht ge-
duBerten Kritik — die OFD Rheinland und Minster dem Stpfl. auf Antrag die
Moéglichkeit eingerdumt, in Fillen der unzuldssigen Zusammenfassung von
Gewinntitigkeiten und begiinstigten Dauerverlustgeschiften in einer Figen-
gesellschaft einer jP6R oder durch vergleichbare Gestaltungen (zB Organ-
schaft) in VZ vor 2009 auf die Ergebnisverrechnung zu verzichten, ohne dass
gleichzeitig eine vGA angenommen wird. Die Gewihrung dieser Moglichkeit
ist bestdtigt worden in der Vfg. der OFD NRW v. 7.1.2015 (DB 2015, 279).
Damit wird faktisch die Spartenrechnung auf VZ vor 2009 vorgezogen und
damit bei fehlendem Querverbund vor 2009 die sog. Inselbesteuerung als zu-
lissig erachtet (so auch BorT in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1405 [2/2013]; Ren-
GERs in BLomich, § 8 Rn. 1104 [5/2015].

d) Anwendung bei Personengesellschaften

Nach hM stellt die Beteiligung einer jP6R an einer Mitunternehmerschaft iSd.
§15 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 EStG (vgl. hierzu §4 Anm. 30) einen selbstindigen
BgA dar, auf den bei Erzielung von Dauerverlustgeschiften durch die PersGes.
Abs. 7 anzuwenden ist (BFH v. 27.3.2001 — I R 78/99, BStBL. II 2001, 449;
BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 61;
Goscra/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043d; KLEIN/MULLER/DOPPER
in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2793). Diese Regelung ist nach den
Grundsitzen von R 4.1 Abs. 2 Satz 3 KStR 2015 auf jede von der PersGes. aus-
getibte Titigkeit gesondert anzuwenden, jede Titigkeit ist somit als eigener BgA
zu beurteilen; dies diirfte auch entsprechend gelten, wenn eine jP6R mittelbar
iber eine andere PersGes. an einer PersGes. beteiligt ist (so auch KrAMER in
DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 74 [4/2016]). Eine Zusammenfassung der sich hiernach er-
gebenden BgA beurteilt sich nach §4 Abs. 6 (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S
2706,/08,/10004, BStBL. 12009, 1303, Tz. 59; Schirrers, DStZ 2014, 675). Ange-
sichts der gemeindeordnungsrechtl. Vorgaben zur betragsmiBigen Haftungs-
begrenzung fiir Kommunen (vgl. zB § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW) wird
regelmiBig eine GmbH & Co. KG vorliegen (Schirrers, DStZ 2014, 675).

Gewinnerzielungsabsicht bei einer Mitunternehmerschaft: Eine Mitunter-
nehmerschaft liegt aber nur vor, wenn die PersGes. insgesamt mit Gewinnerzie-
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lungsabsicht handelt (BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. 11 1997, 202).
Erfolgt die Titigkeit der PersGes. insgesamt ohne Gewinnerzielungsabsicht und
beschrinkt sich insoweit auf ein Dauerverlustgeschift, unterbleibt stl. eine An-
erkennung als Mitunternchmerschaft, da diese unabdingbar cine Gewinnerzie-
lungsabsicht voraussetzt, sodass die Dauerverlustgeschifte idR stl. nicht zu be-
ricksichtigen sind. Anders stellt sich die Situation dar, wenn eine jP6R
unmittelbar an der dauerdefizitiren PersGes. beteiligt ist; da diese Beteiligung ei-
nen BgA begriindet und dieser auch ohne Gewinnerzielungsabsicht betrieben
werden kann, werden die Verluste im Wege der einheitlichen und gesonderten
Gewinnfeststellung dem BgA zugeordnet, auf den dann §8 Abs.7 und § 4
Abs. 6 anzuwenden sind (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBI. 12009, 1303, Tz. 61; BoTT in ErNST & Young, § 8 Rn. 1434 [2/2013]; vgl.
zu den unterschiedlichen Konstellationen Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67;
Scuirrers, DStZ 2014, 675; aA Lock, ZKF 2011, 125, der eine stl. unbeachtliche
Liebhaberei annimmt). Unterhilt die PersGes. neben einem Dauerverlust-
geschiift auch andere (gewinntrichtige) Geschiftsbereiche, bildet jede Titigkeit
fir sich isoliert nach den allgemeinen Grundsitzen einen eigenstindigen BgA,
bei dem § 8 Abs. 7 und § 4 Abs. 6 zum Tragen kommen (BMF v. 12.11.2009 —
IV C7-S82706/08/10004, BStBl. 1 2009, 1303, Tz. 62; BorT in ERNST & YOUNG,
§ 8 Rn. 1434, 1510 [2/2013]; Krimer in DPM, §8 Abs.7 Rn. 74 [4/2016];
KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2793).

Fehlende Gewinnerzielungsabsicht der Mitunternehmerschaft: Ist cine
KapGes. Gesellschafterin einer PersGes., sind Verlustgeschifte — bei der Ein-
kommensermittlung der KapGes. grds. nicht steuerrelevant, da es an einer Titig-
keit mit Gewinnerzielungsabsicht fehlt; insoweit stellt sich die Frage, ob eine Zu-
rechnung der anteiligen Verluste eine vGA zur Folge haben kénnte, nicht (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, T=z. 63; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 511; KrimER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 75
[4/2016]; krit. Wirdigung dieser Konsequenz bei Pinkos, DStZ 2010, 96). Diese
Feststellungen sollen auch fir gewerblich geprigte PersGes. gelten (BFH v.
25.9.2008 — IV R 80,05, BStBL. II 2009, 266). Ob diese Grundsitze auch fiir —
begtinstigte — Dauerverlustgeschifte iSd. Abs. 7 Satz 2 zutreffen — so BMF v.
12.11.2009 — 1V C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 63 — durfte al-
lerdings diskussionswiirdig sein, da die hierbei ma3gebliche Interessens- und Ri-
sikolage nicht mit derjenigen in BFH v. 25.6.1996 (VIII R 28,/94, BStBI. 11 1997,
202) korrespondiert, auf das das BMF seine Auffassung stiitzt (krit. auch Kra-
MER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 75 [4/2016], BoTT in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1511
[2/2013]).

5. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Folgednderungen infolge der Neuregelung des Abs. 7 ergeben sich zum einen
aus Abs. 8, wonach die in einem bestimmten BgA entstandenen Verluste nur in
diesem BgA genutzt werden konnen, und dariiber hinaus aus Abs. 9, der vor-
sieht, dass fiir Zwecke des Verlustabzugs nach § 10d EStG die Gesellschaft in
Sparten aufzuteilen ist, fur die es einen gesonderten Gesamtbetrag der Einktnfte
zu ermitteln gilt. Eine weitere Bestimmung zur Anwendung des § 8 Abs. 7 sicht
die neu cingefiigte Regelung der Nr. 4 in § 15 Satz 1 vor: Gemil § 15 Satz 1
Nr. 4 Satz 1 ist § 8 Abs. 7 bei OG auf Dauerverlustgeschifte iSd. § 8 Abs. 7
Satz 2 nicht anzuwenden. Sind in dem dem OT zuzurechnenden Einkommen
Verluste aus Dauerverlustgeschiften iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 enthalten, ist § 8
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Abs. 7 bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden (§ 15 Satz 1
Nr. 4 Satz 2). Handelt es sich um einen BgA, der infolge einer Zusammenfas-
sung gem. § 4 Abs. 6 entstanden ist, muss der zusammengefasste Betrieb ein
Dauerverlustgeschift unterhalten (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBL. 12009, 1303, Tz. 22).

FEinstweilen frei.

ITI. Bereichsbezogener Rechtsfolgenausschluss der verdeckten
Gewinnausschiittung bei bestimmten Dauerverlustgeschaften
(Abs. 7 Satz 1)

1. Inhalt des Abs. 7 Satz 1

Aufgrund der durch das JStG 2009 in Abs. 1 aufgenommenen Klarstellung, dass
auch bei einem BgA, der nicht mit Gewinnerzielungsabsicht titig ist, ein Ein-
kommen zu ermitteln ist, stellt sich die Frage, ob eine solche dauerdefizitire T4-
tigkeit des BgA zu einer vGA an seine Trigerkorperschaft fithrt. Abs. 7 Satz 1
Halbs. 1 bestimmt nunmehr, dass die Rechtsfolgen einer vGA gem. Abs. 3
Satz 2 nicht zu ziehen sind, weil ein Dauerverlustgeschift iSd. Abs. 7 Satz 2 aus-
geiibt wird. Diese grundsitzliche Handhabung erfasst sowohl BgA (Abs. 7
Satz 1 Nr. 1) als auch KapGes. der o6ffentlichen Hand (Abs.7 Satz 1 Nr. 2
Satz 1). Bei letzterer Alternative ist zusitzliche Voraussetzung, dass die Mehrheit
der Stimmrechte unmittelbar oder mittelbar auf jP6R entfillt und nachweislich
ausschlieBlich diese Gesellschafter die Verluste aus Dauerverlustgeschiften tra-
gen (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2).

2. Dauerverlustgeschifte bei Betrieben gewerblicher Art (Abs. 7 Satz 1
Nr. 1)

Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ordnet an, dass Verluste, die die Tridgerkorperschaft eines
BgA aus der Titigkeit eines dauerdefizitiren BgA, den sie aus den in Abs. 7
Satz 2 genannten Griinden betreibt, nicht zu einer vGA des BgA an seine Tri-
gerkorperschaft fiihren, sondern zur Ergebnisverrechnung genutzt werden kon-
nen. Dieser Grundsatz gilt sowohl fiir den Fall, dass der BgA nur eine solche
Verlusttitigkeit ausiibt, als auch in den Fillen, in denen im Rahmen einer nach
§ 4 Abs. 6 zulissigen Zusammenfassung mehrerer Betriebe Gewinn- und Ver-
lusttitigkeiten zusammengefasst und die Ergebnisse verrechnet werden. Die
Sonderregelung ist fir jeden einzelnen BgA (einschlieSlich Verpachtungs-BgA
und zusammengefasster BgA), der ein Dauerverlustgeschift unterhilt, gesondert
zu prifen (KrRAMER in DPM, §8 Abs.7 Rn. 17 [4/2016]; BorT in ERNST &
Young, § 8 Rn. 1432, 1433 [2/2013]). Erfasst wird auch der BgA, der OG ist
und bei dem das Dauerverlustgeschift von dem OT betrieben wird (vgl. § 15
Satz 1 Nr. 4 Satz 2); handelt es sich um einen BgA, der infolge einer Zusammen-
fassung gem. § 4 Abs. 6 entstanden ist, muss dieser zusammengefasste BgA ein
Dauerverlustgeschift unterhalten (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 22; zustimmend BotT in ErRNST & Young, § 8
Rn. 1432 [2/2013]; PaersceH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, §8
Rn. 1835, 1845).
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3. Dauerverlustgeschifte bei bestimmten Kapitalgesellschaften der
offentlichen Hand (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2)

a) Kapitalgesellschaft iibt ein Dauerverlustgeschift aus (Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 Halbs. 2)

Bei dauerdefizitiren KapGes. sind die Rechtsfolgen einer vGA nicht bereits des-
halb zu ziechen, weil kumulativ folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

— Die KapGes. tbt ecin Dauerverlustgeschift iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 aus
oder es handelt sich um eine Titigkeit, die bei jP6R als Hoheitsbettieb ein-
gestuft wiirde (Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2),

— die Mehrheit der Stimmrechte entfillt unmittelbar oder mittelbar auf jP6R
und

— zum Ausgleich der Verluste aus den Dauerverlustgeschiften miissen nach-
weislich ausschlieBlich diese Gesellschafter verpflichtet sein.

Diese Bestimmung deckt sich daher, was die Voraussetzung der Ausiibung eines
Dauerverlustgeschifts betrifft, mit dem entsprechenden Etfordernis fiir BgA
gem. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1. Zusitzliche Anforderungen ergeben sich aus Satz 1
Nr. 2 Satz 2 (vgl. Anm. 553-557).

Die Sonderregelung des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ist wegen der von der 6ffentlichen
Hand vorzuhaltenden Leistungen der Daseinsvorsorge, die regelmifBig nicht
kostendeckend betrieben werden konnen, gerechtfertigt und begriflenswert
(BTDrucks. 16/10189, 70; einschrinkend Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 68
[4/2016]).

b) Geltung nur bei bestimmten Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen
Hand (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2)

aa) Mehrheitserfordernis

Die Privilegierung des Abs. 7 kommt nur bei solchen KapGes. zum Tragen, bei
denen unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit der Stimmrechte auf jP6R entfillt
und diese ausschlieBlich zum Verlustausgleich verpflichtet sind, wozu ein ent-
sprechender Nachweis zu erbringen ist. Diese Beschrinkung des Anwendungs-
bereichs ist angesichts der Tatsache, dass es sich bei dieser Vorschrift um eine
Spezialregelung fur Eigengesellschaften der offentlichen Hand handelt, kon-
sequent (so auch Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 55 [4,/2010]).

Das Mehrheitserfordernis gem. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 setzt voraus, dass die
Gebietskorperschaft in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung der Kap-
Ges. die Mehrheit der Stimmrechte innehaben muss, sodass Teilprivatisierungen
moglich bleiben; es wird also an die Verteilung der Stimmrechte (Stimmrechts-
quote), nicht an Anteilsbesitz und Umfang der Kapitalbeteiligung angekniipft
(Borr in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1443 [2/2013]; KrAMER in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 56 [4/2016]; KLemn/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8
Rn. 2797). Dem Stimmrecht gleichzustellen sind Vereinbarungen, die anderwei-
tig die Austibung des Stimmrechts sicherstellen, zB Stimmrechtsvereinbarungen
(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 26;
Borr in ErNsT & YouNg, § 8 Rn. 1443 [2/2013]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 8 Rn. 501) oder unwiderrufliche Stimmrechtsvollmachten (RENGERs in
Blimich, §8 Rn. 1112 [5/2015]; Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8
Rn. 1043f). Nicht notwendig ist, dass die Stimmrechte nur bei einer jP6R liegen,
sodass sich die Mehrheit der Stimmrechte auch aus der Zusammenrechnung der
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Beteiligungen mehrerer jP6R ergeben kann (KrimEer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 56
[4/2016]; ReNGERs in BromicH, § 8 Rn. 1112 [5/2015]; Bort in ErNsT & YouNg,
§ 8 Rn. 1445 [2/2013]). Da Gesellschafter eine inlind. jP6R sein kann, aber
nicht muss, ist es auch unschidlich, wenn die Kérperschaft in einem Mitglied-
staat der EU bzw. des EWR ansissig ist (BMI v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706/
08,/10004, BStBI. T 2009, 1303, Tz. 26; PaerscH in ROpDDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1837; ReNGERs in BLomicH, § 8 Rn. 1112 [5/2015]). Auch in
einem Drittstaat ansissige jPO6R sind zum beglnstigten Gesellschafterkreis zu
zihlen, weil sie auch ustl. (vgl. Abschn. 23 Abs. 1 Satz 4 UStR 2008) als solche
gelten (so auch StranL, DStR 2010, 193; Gosch/RosEr in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 1043e: keine Beschrinkung auf EU). Stimmrechte, die auf eigene Anteile
der Eigengesellschaft entfallen, vermindern den Bestand der fiir die Berechnung
der Stimmrechtsquote verfiigbaren Stimmrechte (KLEIN/MULLER/DOPPER in
MOssSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2798).

Die Berechnung der Mindestbeteiligungsquote ist nicht eindeutig geregelt; mal3-
geblich ist darauf abzustellen, dass die 6ffentliche Hand aufgrund der Stimmen-
mehrheit die Geschicke der Gesellschaft bestimmen kann, dh. die KapGes. be-
herrscht (Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1112
[5/2015]). Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen sind bei der Ermittlung
der Beteiligungsquote zusammenzurechnen (PaerscH in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1838; KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEE-
GER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2798).

Ist die jJP6R Alleingesellschafterin, stellt sich die Frage nach der Stimmrechts-
mehrheit nicht. Sind an der Gesellschaft mehrere Gesellschafter beteiligt, ist fur
die Bestimmung der Stimmrechtsmehrheit origindr auf die Verteilung der
Stimmrechte in der Gesellschafter-/Hauptversammlung abzustellen; bei Iden-
titdit von Stimmrecht und Kapitalbeteiligung gentigt insoweit fiir die Mehrheit
der 6ffentlichen Hand ein Beteiligungsquorum von 50 % + X (PaerscH in Rop-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1835; dieses Quorum ist zumindest
ausreichend, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag fiir die Beschlussfassung die
einfache Mehrheit gentigt; dieses Beteiligungsquorum allein reicht jedoch nicht
aus, wenn nach den Statuten der Gesellschaft generell ein qualifiziertes Quorum
vorgeschrieben und nicht zugleich die Mehrheit der Stimmrechte gegeben ist (so
auch ReNGEeRrs in Bromics, § 8 Rn. 1112 [5/2015]; Kramer in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 56 [4/2016)).

Ist ein privater Dritter an der KapGes. zu 50 % oder mehr beteiligt, kommt eine
Fortfiihrung des stl. Querverbunds ab 2009 nicht mehr in Betracht. Dies gilt in
gleicher Weise fiir den Fall, dass eine Gebietskorperschaft zwar mit Stimm-
rechtsmehrheit an der KapGes., der private Mitgesellschafter aber auch an Ver-
lustbetrieben innerhalb der KapGes. ergebnismifig beteiligt ist. Dieses Ergebnis
resultiert aus der Anforderung einer kumulativen Erfiillung der in Abs. 7 Nr. 2
Satz 2 genannten Voraussetzungen.

bb) Mehrstufige Beteiligungen

Bei mehrstufigen Beteiligungen kénnten im Hinblick auf den Aspekt der Behert-
schung im Grundsatz zwei Sichtweisen in Betracht kommen: Entweder wird die
Beteiligungsquote rein rechnerisch ermittelt oder es werden nur Beteiligungen
an solchen zwischengeschalteten KapGes. berticksichtigt, die ihrerseits (mittel-
bar oder unmittelbar) von jP6R beherrscht werden, sodass simtliche der zwi-
schengeschalteten KapGes. zustechende Stimmrechte dem beherrschenden Ge-
sellschafter zuzurechnen sind. Sinn und Zweck des Abs.7 sprechen fur die
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zuletzt skizzierte Betrachtung, mit der Konsequenz, dass die 6ffentliche Hand
auch an jeder vermittelnden Gesellschaft eine Stimmrechtsmehrheit besitzen
muss, dh., auf jeder Stufe der Beteiligungskette ist die Mehrheit der Stimmrechte
zu gewihrleisten (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I
2009, 1303, Tz. 27; BorT in ERNST & Young, § 8 Rn. 1446 [2/2013]; ALVERMANN
in STrRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 501; Bracksiek, FR 2009, 15; RENGERrs in BLu-
MicH, § 8 Rn. 1112 [5/2015]; aA Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67, der fur diese
Anforderung eine ausdriickliche gesetzliche Regelung — entsprechend § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 fiir die Organschaft — als notwendig erachtet). Dieses Erfor-
dernis gilt vor allem fiir solche Konstellationen, bei denen zwar die rechnerische
Stimmenmehrheit auf die jP6R entfillt, deren Durchsetzung aber faktisch nicht
moglich ist, so zB dann, wenn vermittelnde Mehrheits-Beteiligungsgesellschaf-
ten nicht von dieser beherrscht werden, die jP6R aber tiber weitere Beteiligungs-
strukturen summarisch die Mehrheit der Stimmen auf sich vereinigt.
Beispiel 1:

Juristische Dri
Person des rieer
offentlichen
Rechts 51 %
Y

Beteiligungs-GmbH

90 %

Dauerverlust

GmbH <

Rechnerische Stimmrechtsmehrheit in der Dauerverlust-GmbH (jP6R 54,1 %, Dritter
45,9 %), aber kein unmittelbarer maB3geblicher Einfluss auf das Dauerverlustgeschift.

Beispiel 2: Die A-GmbH, an der die Kommune K zu 20 % und die B-GmbH zu 80 %
beteiligt sind, titigt Dauerverlustgeschifte. An der B-GmbH wiederum sind die K mit
40 % und ein privater Dritter P mit 60 % beteiligt. Nach den Satzungen der A-GmbH
und der B-GmbH erfolgt die jeweilige Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit.

Rein rechnerisch hilt die K damit die Mehrheit der Stimmrtechte (20 % unmittelbar und
32 % mittelbar), sie beherrscht die A-GmbH aber nicht, weil P die B-GmbH und damit
mittelbar auch die A-GmbH beherrscht, sodass Abs. 7 keine Anwendung findet (so
auch Rengers in BLomich, § 8 Rn. 1112 [5/2015]).

Beispiel 3: An der Dauerverlustgeschifte betreibenden A-GmbH sind ein privater
Dritter P mit 20 % und die B-GmbH mit 80 % beteiligt. Die Geschiftsanteile der B-
GmbH werden zu 60 % von der Kommune K und zu 40 % von P gehalten.

Rein rechnerisch hilt K damit keine Mehrheit der Stimmrechte an der A-GmbH (nur
48 % mittelbar), dennoch beherrscht sie iiber ihre Mehrheitsbeteiligung an der B-
GmbH mittelbar auch die A-GmbH. Sofern daher K allein die Verluste aus den Dauer-
verlustgeschiften trigt, kommt Abs. 7 zur Anwendung (so auch RENGERs in BrLimicH,
§ 8 Rn. 1112 [5/2015]; aA Gosch/Roskr in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043f).
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cc) Nachweis der ausschliellichen Verlusttragung durch 6ffentliche
Hand

Die jP6R als Gesellschafter miissen nachweislich die Verluste tragen, die sich
handelsrechtl., nicht nach der ertragstl. Gewinnermittlungsmethodik vor Ver-
lustitbernahme oder einer anderweitigen Verlustkompensation ergeben (BoTT in
ERrNsT & YOUNG, § 8 Rn. 1451 [2/2013]; GoscuH/Roskr in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 1043g; PaerscH in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8 Rn. 1839,
1862; KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2808),
und zwar auch dann, wenn sich bei der Gesellschaft selbst handelsrechtl. in der
Summe kein Verlust ergibt, weil zB die Zuwendungen der 6ffentlichen Hand als
Einnahmen gebucht werden (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBI. I 2009, 1303, Tz. 28; so auch Fianp, KStZ 2010, 26: ALVERMANN in
StreCK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 502). Im Fall einer mehrheitlich beteiligten Grup-
pe jP6R haben die Beteiligten untereinander die Verlusttragungspflicht nach der
Beteiligungsquote und nicht nach dem Verhiltnis der Stimmrechte zu bemessen
(BayLfSt. v. 18.10.2010, DStR 2010, 2636; BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S
2706,/08/10004, BStBlL. I 2009, 1303, Tz. 28; Borr in ErNnsT & Young, § 8
Rn. 1460 [2/2013]; KrimER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 62b [4/2016]; aA PiNkos,
DStZ 2010, 96; KLein/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8
Rn. 2807: Danach miisse zwar die Vetlusttragung ausschlieBlich, dh. zu 100 %,
durch jP6R gewihrleistet sein, in welchem Verhiltnis dies erfolgt, sei jedoch ir-
relevant, sodass auch eine der wirtschaftlichen Verursachung entsprechende
Verlustzuweisung am mehrere jPOR als vertretbar angesehen wird). Eine abwei-
chende Verlusttragungsvereinbarung, die nicht mit der Beteiligungsquote korres-
pondiert, soll, sofern sie auf nachpriifbaren verntinftigen Grinden beruht, bei
folgendem Sachverhalt im Verkehrsbereich zulissig sein (vgl. BayLfSt. v. 18.10.
2010, DStR 2010, 2636; krit. im Hinblick auf die Beschrinkung auf den Ver-
kehrsbereich PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1842):
Die Kreise A und B griinden eine OPNV-GmbH, an der sie hilftig beteiligt
sind. Die GmbH erbringt Verkehrsdienstleistungen in beiden Kreisgebieten in
unterschiedlichem Umfang. Zwischen den Kreisen als Gesellschafter wird ver-
einbart, dass sie die Verluste der Gesellschaft entsprechend der in den jeweiligen
Kreisen erbrachten Verkehrsdienstleistungen auf der Basis der gefahrenen Jah-
reskilometer tragen. Nach Kramer in DPM (§ 8 Abs. 7 Rn. 62c¢ [4/2016]; ebenso
Kircunuor, DStR 2010, 1659) sollen derartige disquotale Verlusttragungsverein-
barungen auch in anderen Fillen zulissig sein (zB Aufteilung des Vetlustes einer
Musikschule entsprechend den Wohnorten der unterrichteten Schilerinnen und
Schiiler). Das Erfordernis der ausschlieSlichen Verlusttragung durch die 6ffent-
liche Hand ist nicht dahingehend zu verstehen, dass jede der beteiligten jP6R,
die iiber die Stimmenmehrheit verfiigen, anteilig auch das Merkmal der Verlust-
tragung zu erfiillen hat und damit eine Einbeziehung aller an der Figengesell-
schaft beteiligten jP6R geboten wire. Vielmehr ist es ausreichend, wenn von
den an der Eigengesellschaft beteiligten jP6R eine oder eine Gruppe die Mehr-
heit der Stimmrechte innehat und diese bzw. diese Gruppe das Kriterium der
Verlusttragung (anteilig) erfiillt (vgl. BorT in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1462 [2/
2013] unter Hinweis auf BMF v. 31.5.2010, Ernst & Young Public Services
Newsletter, Ausgabe 99, 7/2010, 15). Nach dem Wortlaut des Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 reicht es aus, dass die mehrheitlich beteiligten 6ffentlich-rechtl. Anteilseig-
ner die Verluste nur mittelbar tragen, zB tiber eine zwischengeschaltete 100 %
ige Tochtergesellschaft (Holding), so FG Minster v. 18.8.2015 — 10 K 1712/11
Kap, GHH 2015, 288, nrkr., Az. BFH VIII R 44/15). Bei mittelbarer Beteiligung
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ist der Nachweis tiber die gesamte Beteiligungskette zu fithren (Franp/KLAIBER,
KStZ 2009, 41; BTDrucks. 16/10189, 70; Goscu/Roser in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 1043f; RenGERrs in BLomicy, § 8 Rn. 1113 [5/2015]).

Die Erbringung des Nachweises kann nicht nur durch eine rechtl. Verpflichtung
vor Aufnahme der Dauerverlustgeschifte erfolgen, sondern auch durch einen
tatsichlichen Ausgleich der Dauerverluste bis unmittelbar nach Feststellung der
Bilanz bzw. nach unanfechtbarer Feststellung der im Rahmen einer Auflenprii-
fung gednderten Dauerverluste (BorT in ErRNsT & YouNg, § 8 Rn. 1453 [2/2013]),
wobei die Darlegungs- und Beweislast denjenigen trifft, der sich auf die Begiins-
tigung seiner Eigengesellschaft beruft (PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1843).

dd) Artund Weise der Verlusttragung

Da es geniigt, dass die Verluste von der jP6R tatsichlich wirtschaftlich zu ir-
gendeinem Zeitpunkt im Erg. getragen werden, wobei die Verhiltnisse des Ein-
zelfalls maBigeblich sind (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL T 2009, 1303, Tz. 28), kann die Verpflichtung zur ausschlieBlichen Ver-
lusttragung — unstreitig — aus einer (kommunal-)gesetzlichen Grundlage resultie-
ren, aber auch auf einer ausdricklichen Regelung im Gesellschaftsvertrag der
KapGes., also auch auf gesellschaftsrechtl. (als offene oder verdeckte Einlage)
Grundlage beruhen (Bracksiex, FR 2009, 15; GErsseLMEIER/BaRGENDA, DStR
2009, 1333; ReNGERs in Bromics, § 8 Rn. 1113 [5/2015]; KLeiN/MULLER/D6p-
PER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2809; vgl. auch BTDrucks. 16/
10189, 69; OFD Nds. v. 2.12.2010, DB 2011, 68). Des Weiteren kann die Ver-
lusttragung angesichts der wirtschaftlichen Betrachtung auch durch entsprechen-
de Abschlige bei der Kaufpreisfindung festgeschrieben werden (Pivkos, DStZ
2010, 96; wohl auch Borr in ErRNsT & Young, § 8 Rn. 1455 [2/2013]) oder es
wird bestimmt, dass die jP6R bei Liquidation der Eigengesellschaft die laufenden
Verluste zu 100 % ausgleichen muss; im letzteren Fall behielte die Einlage (ein-
schlieBflich eines eventuellen Disagios) des Privaten in die Eigengesellschaft ih-
ren vollen Wert, sodass Abschreibungsverluste bei ihm nicht anfielen (so auch
Fianp, KStZ 2010, 26). AuBlerhalb gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen wird eine
Verlusttragung Dritter bei folgender Sachlage fiir zuldssig erachtet: Mit dem Be-
treiber einer Betriebssparte eciner Eigengesellschaft einer jP6R, die dauerhaft
Verluste erzielt, wird vereinbart, dass dieser in bestimmtem Umfang Verluste
aus der Betriebssparte zu iibernehmen hat. Kann der Betreiber diese Kostenvor-
gaben nicht einhalten und muss er daher in dem vertraglich vorbestimmten Um-
fang die Verluste der Eigengesellschaft ausgleichen, fithrt dies bei der Gesell-
schaft zu Einnahmen. Der nach dieser Vereinnahmung verbleibende Verlust
muss von der jPOR getragen werden, um die Tatbestandsvoraussetzungen des
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 zu erfillen (so BayLfSt. v. 18.10.2010, DStR 2010,
2636). Weitergehend wird auch ein Verlustausgleich auf schuldrechtl. Basis grds.
als ausreichend angeschen (Goscr/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1043g; Bort in Ernst & Young, § 8 Rn. 1452 [2/2013]; PaETscH in RODDER/
HEervingHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1840); dies dirfte jedoch nicht fur den
Fall einer ertragswirksamen Vereinnahmung des schuldrechtl. Verlustausgleichs
gelten, da hierbei gar kein Verlust entstehen wiirde und es insoweit auch kein
Dauerverlustgeschift gibe (so auch GEIssELMEIER/BarGENDA, DStR 2009, 1333;
Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 61a [4/2016]; Stranr, KOSDI 2011, 17546).
Dariiber hinaus soll es auch gentigen, wenn ohne entsprechende Vereinbarung
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im Vorhinein der Verlust auf der Grundlage eines tatsichlichen Ausgleichs ge-
tragen wird (BoTT in ERNST & Young, § 8 Rn. 1453 mwN [2/2013]).

Eine Verpflichtung zum Verlustausgleich ist der Vorschrift nicht zu entnehmen,
sodass es auch gentigt, wenn die Verluste auf andere Art und Weise ausgegli-
chen, zB durch eine weitere Gewinntitigkeit der KapGes. im Rahmen von
Abs. 9, oder vorgetragen werden. Dabei mussen nicht alle durch das Dauerver-
lustgeschift entstehenden Verluste abgedeckt werden, sondern nur diejenigen,
die das haftende Eigenkapital der Eigengesellschaft angteifen und damit zur
Uberschuldung fithren (so mit iiberzeugender Begriindung GEIBELMEIER/BAr-
GenDA, DStR 2009, 1333). Insoweit wire es konsequent, wenn fiir den Begriff
des ,, Tragens“ die Verhinderung der drohenden Uberschuldung als ausreichend
erachtet wird, sodass auch ein die Insolvenz beseitigender qualifizierter Rang-
rucktritt fir die Bejahung der ausschlieBlichen Verlusttragung durch die 6ffent-
liche Hand gentigt (aA GEISELMEIER/BARGENDA, DStR 2009, 1333). Ebenfalls ge-
nigt nicht die Einzahlung der 6ffentlich-rechtl. Anteilseigner in die
Kapitalricklage, wenn zB im Falle der Liquidation eine Riickzahlung der Einlage
an die jP6R maglich ist (vgl. auch BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706/08/
10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 30; dhnlich Kiein/MUoLLEr/DOPrPER in MOss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2809), wobei nach Krimer in DPM (§ 8
Abs. 7 Rn. 59b [4/2016]) auch ecine zeitnahe Auskehrung der Einlagen (und
nicht erst bei Liquidation) méglich sein soll.

Da es auf die Verlusttragung zu irgendeinem Zeitpunkt ankommt und vom Ge-
setz her keine zeitliche Nihe zum betreffenden Wj. verlangt wird, ist es unschid-
lich, wenn eine entsprechende Verpflichtung zunichst fehlt und der Verlust erst
nach Abschluss des Wj. iibernommen wird; dieser tatsichliche Vorgang ist als
rickwirkendes Ereignis gem. § 175 Abs.1 Satz1 Nr.2 AO zu wirdigen
(GoschH/Roskr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043g).

Im Falle einer mittelbaren Mehrheitsbeteiligung von jP6R, zB iiber eine 100 %
ige Tochtergesellschaft, soll es zur wirtschaftlichen Verlusttragung durch die 6f-
fentlich-rechtl. Anteilseigner ausreichen, wenn die Verluste durch Einlagen der
Tochtergesellschaft in die Dauerverlust-Gesellschaft ausgeglichen werden (so
Krimer in DPM, §8 Rn. 59b [4/2016]; FG Munster v. 18.8.2015 — 10 K
1712/ /11 Kap, DStZ 2015, 851, ntkr., Az. BFH VIII R 44/15).

Es wird str. diskutiert, ob die Verlusttragung, sofern keine satzungsmafige oder
vertragliche Verpflichtung besteht, zeitnah — im Rahmen der Feststellung der
Jahresbilanz und der entsprechenden Ergebnisverwendung — zu den betreffen-
den Wj. erfolgen muss (bejahend: KLEiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, §8 Rn. 2811; zu Recht verneinend: GoscH/Roser in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043g, da es auf die tatsdchliche Verlusttragung zu irgend-
einem Zeitpunkt ankommt).

ee) Ausschlielliche Verlusttragung durch 6ffentlich-rechtlichen Gesell-
schafter

Unterhilt die jP6R neben einem Dauerverlustgeschift auch eine gewinnbringen-
de Titigkeit, werden die Ergebnisse regelmillig gesellschaftsintern verrechnet.
Das hat zur Folge, dass die jP6R als Mitgesellschafterin die Verluste aus der Ver-
lusttitigkeit nur in Hohe des auf sie entsprechend ihrer Beteiligungsquote entfal-
lenden Anteils am Erg. aus der Gewinntitigkeit trigt. Den gesamten sich aus
der Verlusttitigkeit ergebenden Verlust hingegen trigt sie nur, wenn sie auch
den dariiber hinausgehenden Verlust aus der Verlusttitigkeit zu iibernehmen hat
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(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 29;
krit. KrRAmER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 62a [4/2016], der mit dem Sinn und Zweck
des Gesetzes nicht vereinbare Verschiebungen zugunsten der nicht 6ffentlich-
rechtl. Anteilseigner fiir moglich hilt). Entsprechendes gilt, wenn die Titigkeiten
in verschiedenen Eigengesellschaften ausgeiibt werden, die zB in Form einer
Holdingstruktur gesellschaftsrechtl. verbunden sind.

Beispiel: An der X-GmbH sind die Gemeinde G zu 60 % und der private Dritte D zu

40 % beteiligt. Die X-GmbH betreibt OPNV (Verluste) und Gasversorgung (Gewin-

ne).

Damit bei der GmbH Abs. 7 zur Anwendung kommen kann, muss sich G verpflichten,

den jihrlich rechnerisch auf D entfallenden Verlustanteil aus dem Dauerverlustgeschift

OPNV iHv. 40 %, zB durch Einlagen, zu tragen.
Ist nur eine juristische Person Anteilseigner der Kapitalgesellschaft und
werden bei dieser Verluste aus Dauerverlustgeschiften iSd. Abs. 7 Satz 2 mit
Gewinnen oder Gewinnvortrigen aus anderen Titigkeiten verrechnet, trigt der
alleinige Anteilseigner wirtschaftlich die Verluste (FG Kéln v. 9.3.2010 — 13 K
3181/05, EFG 2010, 1345, rkr.; KrAMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 62a [4/2016];
PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1840).

Mit der Regelung zur ausschlieBlichen Verlusttragung der 6ffentlichen Hand ist
keine gesetzliche Anerkennung inkongruenter (disquotaler) Gewinnausschiittun-
gen verbunden, vielmehr bleiben die hierzu ergangenen Verwaltungsgrundsitze
(vgl. BMF v. 7.12.2000 — IV A 2 - S 2810 - 4/00, BStBL. 12001, 47, v. 17.12.2013
—IV C2-S§2750a/11/10001, BStBL. T 2014, 63) unberthrt. Angesichts der vom
Gesetz verlangten disquotalen Verlusttragung setzt eine disquotale Gewinnver-
teilung wirtschaftliche Griinde und eine ,,besondere Leistung® (zB disquotale
Einlage) des privaten Anteilseigners als zusitzlichen Beitrag zum Gesellschafts-
zweck voraus (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. T 2009,
1303, Tz. 32; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 503; PaeTscH in RoD-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1842; vgl. zur disquotalen Gewinn-
verteilung mit Beispielsfall auch Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 63 [4/2016];
BotT in ErRNsT & YouNg, § 8 Rn. 1458, 1459 [2/2013]). Zur Handhabung im Fal-
le der Vereinbarung einer Bereichsdividende (fracking-stock) im Einzelnen vgl.
Kircunor, DStR 2010, 1659; Krein/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2810).

Ist ein Betrieb gewerblicher Art Organtriger einer Kapitalgesellschaft (OG) und
tragt er aufgrund des EAV die Verluste jihtlich voll, ist der Tatbestand des
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erfillt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBl. T 2009, 1303, Tz. 31; PaerscH in ROppER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1842; Eversberg, DStZ 2012, 278). In der Praxis kommt es
hiufig vor, dass private Anteilseigner als Minderheitsgesellschafter an der OG
beteiligt sind, denen Ausgleichszahlungen gem. § 304 AktG zugesagt werden.
Enthilt dieser organschaftliche Ausgleichsbetrag auch einen variablen Anteil,
der sich nach dem Ergebnis der OG bemisst, diirfen nur die Ergebnisse der Ge-
winnsparten und nicht das saldierte Ergebnis der GuV berticksichtigt werden,
da ansonsten der private Anteilseigner Gber die geringere Ausgleichszahlung
den Verlust aus dem Dauerverlustgeschift mit tragen wiirde (so zutr. Krimer in
DPM, §8 Abs.7 Rn.063 [4/2016; Bott in Ernst & Young, §8 Rn. 1458
[2/2013]).
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IV. Dauerverlustgeschift als Grundlage des Rechtsfolgenaus-
schlusses einer vGA (Abs. 7 Satz 2)

1. Begriff des Dauerverlustgeschifts

Prognoseerfordernis: Ein ,,Dauerverlust® ist grds. dadurch gekennzeichnet,
dass er nicht nur voriibergehend, sondern langfristig besteht, die jeweilige Titig-
keit daher strukturell defizitir ist; aufgrund einer Prognose darf nach den Ver-
hiltnissen des jeweiligen VZ nicht mit einem positiven bzw. ausgeglichenen Er-
gebnis oder einem stl. Totalgewinn zu rechnen sein (BMF v. 12.11.2009 — IV C
7 - S 2706/08/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 36; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 506; Borr in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1495 [2/2013];
KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2825). Uber
welchen Zeitraum sich die Prognose erstrecken muss, wird in BMF v. 12.11.
2009 IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303) nicht geregelt. Sachge-
recht diirfte es sein, in Anlehnung an die Rspr. zur sog. Liebhaberei bei KapGes.
(zB BFH v. 15.5.2002 — I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538 = FR 2002, 1175) idR
einen Prognosezeitraum von drei bis maximal funf Jahren zugrunde zu legen, so-
dass bei dessen Uberschreitung von einer Dauerverlusttitigkeit auszugehen ist
(StranL, DStR 2010, 193; Korn/StrRAHL, KOSDI 2010, 16801; BorT in ERNST &
Young, § 8 Rn. 1497 [2/2013]; PaErscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8 Rn. 1860; bei GroBinvestitionen diirfte der Prognosezeitraum deutlich
linger zu bemessen sein (so auch RENGERs in BLomich, § 8 Rn. 1122 [5,/2015]).

Fehlen eines kostendeckenden Entgelts: Die Formulierung, dass Dauerver-
luste nur entstehen, wenn Titigkeiten ohne kostendeckendes Entgelt ausgetibt
werden, spricht dafiir, das Ergebnis einer handelsrechtl. GE (Totalgewinnprog-
nose) auf Vollkostenbasis einschlieBlich zurechenbarer Gemein- und Fixkosten,
kalkulatorischen Unternehmetlohns und kalkulatorischer Zinsen sowie Ab-
schreibungen zugrunde zu legen (so auch GEIssELMEIER/BarGeENDA, DStR 2009,
1333; Borr in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1495 [2/2013]; Krimer in DPM, § 8
Abs. 7 Rn. 28 [4/2016]; ME1er, FR 2010, 168; Goscu/RosEr in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 1043m). Nicht sachgerecht ist es hingegen — zumal es auch den stl.
Besonderheiten nicht gerecht wird — auf stl. Kriterien, zB das stl. Ergebnis oder
das kstl. Einkommen abzustellen (so KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEE-
GER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2821). Weichen die nach Handelsrecht und Steuer-
recht ermittelten Ergebnisse voneinander ab, ist auf das nach Handelsrecht er-
mittelte Ergebnis abzustellen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBI. 12009, 1303, Tz. 28; KraMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 28 [4/2016]).

Insbesondere kommen nach dieser Vorschrift solche Verluste in Betracht, die
der Gemeinde aus der Vorhaltung von Einrichtungen entstehen, die sie im Rah-
men der kommunalen Daseinsvorsorge gegentiber ihren Biirgern erbringt, denn
hierbei handelt es sich um nicht kostendeckende Einrichtungen, die die Gemein-
de aus spezifischen ,,politischen” Grinden im Allgemeininteresse unterhilt. Nur
Vertluste, die ursichlich aus diesen Titigkeiten herrthren, sollen stl. nicht als
vGA qualifiziert werden, dh., die Gemeinwohlgriinde miissen fiir die dauerdefi-
zitire Titigkeit ursichlich sein, wobei die Feststellungslast fiir die Kausalitdt der
begtinstigte Betrieb trigt (PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8 Rn. 1864; Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67). Nach Krimer (in DPM, § 8
Abs. 7 Rn. 26 [4/2010]) sollen privilegierte Dauerverlustgeschifte auch dann
vorliegen, wenn die Titigkeit als solche nicht defizitir ist, einzelne Geschifte in-
folge der Einflussnahme der Trigerkorperschaft aber zu Verlusten fithren. Nicht
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geschiitzt sind Verluste aus anderen Griinden, zB weil der BgA der Trigerkor-
perschaft Raumlichkeiten zu einem unter dem Marktpreis liegenden Entgelt
tberlisst (vgl. BTDrucks. 16,/10189, 69).

nSondergewinne‘ bleiben unberiicksichtigt: Zu Recht werden Aufgabe- und
VerduBerungsgewinne bei der Beurteilung als Dauerverlustgeschift nicht be-
riicksichtigt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009,
1303, T=z. 37; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 500; BotT in ERNST &
Young, § 8 Rn. 1499 [2/2013]; Pinkos, DStZ 2010, 96; Lerere, DStZ 2010, 106,
mit eingehender Begriindung; aA ReENGERs in Bromics, § 8 Rn. 1122 [5/2015]).
Neue (gewinntrichtige) Titigkeiten, bei denen ,,nur” Anlaufverluste anfallen,
werden nicht von Abs. 7 Satz 2 erfasst (BTDrucks. 16,/10189, 70; RENGERS in
Bromich, § 8 Rn. 1122 [5/2015]; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8 Rn. 1861; KLein/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 2825). Fallen hingegen ,,nur® in einzelnen VZ, also voriibergehend, Ge-
winne an, stehen diese der Annahme eines strukturellen Dauerverlustgeschifts
nicht entgegen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009,
1303, Tz. 38; KriMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 29 [4/2010]; PaETscH in RODDER/
HEerringHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1860), nicht hingegen, wenn Prognosen
auf ein kinftig positives Ergebnis schlussfolgern lassen (BMF v. 12.11.2009 —
IV .C7-S2706/08/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 39; Bort in ERNsT & YOUNG,
§ 8 Rn. 1500 [2/2013]; GoscH/RosEr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043n).

Geschifte, die zu Dauerverlusten fithren: Beziiglich des Dauerverlust-
geschiifts ist eine organisatorisch abgrenzbare betriebliche Struktur (zB Betrieb,
Teilbetrieb) nicht erforderlich, sondern es kommt auf die Austibung einer be-
stimmten Titigkeit an (KrAmEr in DPM, §8 Abs. 7 Rn. 26 [4/2016]; BotT in
Ernst & Young, § 8 Rn. 1474 [2/2013]; PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1849). Dabei ist ausschlieBlich auf das Ergebnis aus der Ge-
schiftstitigkeit als solcher — und nicht des Betriebs — unter Beriicksichtigung
des hierfiir notwendigen BV abzustellen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/
08/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 36; ReNGers in Bromich, § 8 Rn. 1122 [5/
2015]; Borr in ERNST & Young, § 8 Rn. 1498 [2/2013]).

Betriebsvermogensmehrungen, die nicht der Besteuerung unterliegen, sind ge-
winnerhéhend und Aufwendungen, die den stl. Gewinn nicht mindern dutrfen, ge-
winnmindernd zu berticksichtigen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBL I 2009, 1303, Tz. 36; ALVERMANN in StrECK, 8. Aufl. 2014, § 8
Rn. 506; GoscH/Roskr in Gosca, 3. Aufl. 2015, §8 Rn. 1043n). Beziiglich der
nach § 8b stfreien Beteiligungsertrige gilt dies nur im Hinblick auf Ertrige aus sol-
chen Beteiligungen, die zum notwendigen BV gehdren, wihrend durch Ertrige
aus zum gewillkiirten BV gehoérenden Beteiligungen eine dauerdefizitire Titigkeit
und damit ggf. eine vGA nicht verhindert werden kann (so zutr. Krimer in DPM,
§ 8 Abs. 7 Rn. 28, 39 mit Beispielsfall [4,/2016]; Pinkos, DStZ 2010, 96).

2. Dauerverlustgeschifte aus politischen Griinden (Abs. 7 Satz 2 Alt. 1)

a) Maligebliche politische Griinde

aa) Grundfragen

Grundsitzlich ist zu unterscheiden zwischen den Bereichen, die in Abs. 7 Satz 2
aufgefihrt sind und bei denen Dauerverlustgeschifte anfallen kénnen, und den
Geschiften selbst.
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Unterschiedliche Griinde fiir Dauerverlustgeschifte: Ein Dauerverlust-
geschift liegt nur vor, wenn die dauerdefizitire Titigkeit aus den in Abs. 7 Satz 2
genannten Griinden betrieben wird; der Aufzihlung dieser Bereiche kommt da-
bei abschlieBender Charakter zu (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 40; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 20 [4/2016];
RanG/BaLpavr, DStZ 2014, 38; Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1043j; krit. Lerpre/BaLpavr, DStZ 2010, 67; KLeiNn/MULLER/DOPPER in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2822, im Hinblick auf die praktischen
Bediirfnisse im kommunalen Bereich). Die Zuordnung der im BMF-Schreiben
aufgefihrten Geschifte zu den einzelnen beglinstigten Bereichen ist hingegen
beispielhaft zu verstehen (Pinkos, DStZ 2010, 96; Lerere, DStZ 2010, 106; Bort
in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1480 [2/2013]), was fiir die Praxis nach den Umstin-
den des Einzelfalls einen positiven Interpretationsspielraum eréffnet. Ebenso
eindeutig steht fest, dass die Verluste nicht geschiitzt sind, soweit ausschlieBlich
andere Griinde maligebend sind (Borr in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1473 [2/
2013]). Praktische Schwierigkeiten, erhebliche administrative Probleme und be-
trichtliches Streitpotential diirften auftreten (so auch GoscH/Roser in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043]), wenn neben den ausdricklich genannten auch an-
dere Griinde vorliegen. Insoweit bedarf es im Fall eines Motivbtndels einer mo-
netiren Zuordnung und Aufteilung der Kostenunterdeckung und des korres-
pondierenden Verlusts zu den entsprechenden Beweggriinden (Bracksiex, FR
2009, 15; MEier, FR 2010, 168; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8 Rn. 1868; aA RenGErs in BLomicH, § 8 Rn. 1124 [5/2015]; Goscr/Ro-
SER in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043], die die einschligigen Beweggriinde
als ausschlieBliche ansehen, sodass dem Aspekt eines Haupt- oder Nebenmotivs
keine Relevanz zukommt). Die notwendige Identifizierung und Quantifizierung
nicht tatbestandlicher Nebenmotive (Motiv-Differenzierung) dirfte sachgerecht
nur im Schitzungswege moglich sein. Sollten sich allerdings die Motive fiir die
wirtschaftliche Titigkeit tiberwiegend mit den im Gesetz aufgezihlten Griinden
decken (Hauptmotive), wird insgesamt von einem Dauerverlustgeschift aus-
zugehen sein (Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67; dhnlich ReNGErs in Bromich, § 8
Rn. 1124 [5/2015]).

Zur Vermeidung von Umgehungen soll es grds. erforderlich sein, dass den be-
schriebenen Forderzwecken unmittelbar und originir vom BgA bzw. der Kap-
Ges. selbst nachgekommen wird; eine lediglich (organisatorisch) ausgegliederte
oder mittelbare Forderung der in Abs. 7 Satz 2 genannten Zielsetzungen soll
nicht ausreichend sein (so BFH v. 9.11.2016 — IR 56/15, DB 2017, 399; Brack-
siek, FR 2009, 15; Goscu/Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043k; Ren-
GERs in Bromicy, § 8 Rn. 1124 [5/2015]; Rang/BaLpaur, DStZ 2014, 38; BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 47). Kein
begtinstigtes Geschift soll daher vorliegen, wenn der BgA oder die Eigengesell-
schaft WG an Diritte tiberldsst, damit diese entsprechende Geschifte titigen
konnen (zB Uberlassung einer Multifunktionshalle an verschiedene Veranstal-
ter); fithrt jedoch die Uberlassung durch die jP6R zur Annahme eines Verpach-
tungs-BgA iSd. § 4 Abs. 4 und bt der Pichter selbst ausschliefllich die in Abs. 7
Satz 2 privilegierten Titigkeiten aus, soll diese Norm beim Verpachtungs-BgA
(fir entsprechende Anwendung bei Verpachtung eines Betriebs durch eine Kap-
Ges. vgl. KraMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 47 [4/2016]; FG Meckl.-Vorp. v. 22.6.
2016 — 3 K 199/13, nrkr., Az. BFH I R 66/16) zum Tragen kommen (BMF v.
12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. 1 2009, 1303, Tz. 47; BRACKSIEK,
FR 2009, 15; MEIer, FR 2010, 168; aA BFH v. 9.11.2016 — I R 56/15, DB 2017,
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399; Strant, DStR 2010, 193; Mater, DStR 2010, 198); Entsprechendes soll gel-
ten, wenn verschiedene Pichter jeweils selbst ausschlieBlich die in Abs. 7 auf-
gefiihrten Titigkeiten ausiiben (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08 /10004,
BStBL. 12009, 1303, Tz. 47).

Beispiel 1: Ein kommunales Frei- oder Hallenbad erzielt Dauerverluste.

Da die o6ffentlichen Sporteinrichtungen dem begiinstigten Gesundheitsbereich zu-

geordnet werden (vgl. Anm. 565), werden die Rechtsfolgen einer vGA gem. § 8 Abs. 7

Satz 2 nicht gezogen.

Beispiel 2: Eine gemeindliche Sportanlage wird von der Trigerkérperschaft nicht

selbst betrieben, sondern komplett einem privaten Betreiber zur Nutzung tiberlassen,

ohne dass eine kostendeckende Pacht erhoben wird.

Die Uberlassung hat einen dauerdefizitiren Verpachtungs-BgA zur Folge, auf den § 8

Abs. 7 anzuwenden ist.

Abwandlung: Der private Betreiber nutzt die Sportanlage nachhaltig auch fiir Werbe-

zwecke, zudem veranstaltet er mehrmals im Jahr auf dem Sportgelinde Partys.

Da der Pichter das Sportareal nicht ausschlieBllich fiir die in § 8 Abs. 7 Satz 2 genann-

ten begiinstigten Titigkeiten nutzt, liegt keine Privilegierung des dauerdefizitiren Ver-

pachtungs-BgA gem. § 8 Abs. 7 vor, sodass die Verluste des Verpichters als vGA (§ 8

Abs. 3 Satz 2) behandelt werden.
Einschrinkung steuerunschidlicher Dauerverlustgeschifte: Die Ein-
schrinkung der Dauerverlustgeschifte, hervorgerufen durch das Erfordernis,
dass der BgA bzw. die KapGes. den Forderzwecken selbst nachkommen muss,
ist nicht sachgerecht; es wird ein neuer Grundsatz der Unmittelbarkeit geschaf-
fen, der so im Gesetzeswortlaut und auch in der Gesetzesbegriindung (vgl.
BTDrucks. 16/10189, 72) keine Stiitze findet (ebenfalls abl. HoTTEMANN, DB
2009, 2629, der speziell bei gemischten Nutzungen neue Abgrenzungsstreitigkei-
ten vorprogrammiert sieht; Maier, DStR 2010, 198; Lerepe, DStZ 2010, 106;
StranL, DStR 2010, 193; Bott in ERNST & Young, § 8 Rn. 1501 [2/2013]; FG
Meckl.-Vorp. v. 22.6.2016 — 3 K 199/13, ntkr., Az. BFH I R 66/16). Zudem ist
es gerade kennzeichnend fiir die Uberlassung von kommunalen Stadt- oder
Mehrzweckhallen, dass diese an Vereine zur Nutzung fiir Sportzwecke (,,ge-
sundheitspolitische Griinde), an Konzert- und Theaterveranstalter (,,kulturpoli-
tische* Griinde) und zu Zwecken der Biirgerbegegnung, zB zur Abhaltung von
Birgerversammlungen (;,sozialpolitische® Griinde), erfolgt. Gegen die Ansicht
des BMF spricht zudem, dass nach der Intention der Neuregelung des Abs. 7
die bisherigen Verwaltungsgrundsitze zur stl. Behandlung dauerdefizitirer Tétig-
keiten der 6ffentlichen Hand beibehalten werden sollten, diese aber ersichtlich
beim Betrieb von Stadt- oder Mehrzweckhallen keine vGA vorgesehen haben.
Dartiber hinaus wiirde die Annahme einer vGA beim Betrieb einer dauerdefizi-
tiren kommunalen Multifunktionshalle zu dem unbefriedigenden Ergebnis fiih-
ren, dass ein stl. Querverbund, zB mit einem gewinntrichtigen Versorgungs-
BgA, trotz bestehender enger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Ver-
flechtung iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 nicht mehr méglich wire (so auch MAIER,
DStR 2010, 198; KraMmEr in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 25 [4/2016]). Ob nach dem
eindeutigen Plidoyer des BFH in seinem Urt. v. 9.11.2016 (I R 56/15, DB 2017,
399) fiir das Erfordernis einer Selbstaustibung, einschlieSlich der Verpachtungs-
fille, diese Kritik Bestand haben wird, bleibt abzuwarten.
Konsequent weiter gedacht, sollten die in BMF v. 12.11.2009 (IV C 7 - S 2706/
08,/10004, BStBL. I 2009, 1303) niedergelegten Grundsitze dann aber auch auf
die Fille der Betriebsaufspaltung Anwendung finden, die einen BgA gem. § 4
Abs. 1 bildet, sodass hierbei ebenfalls auf die Titigkeit des Pichters abzustellen
witre (so auch Borr in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1505 [2/2013)).
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Beispiel 3: Die Gemeinde G ibetldsst ihr Opernhaus nebst Inventar allein der pri-
vaten P-GmbH, ohne — aus kulturpolitischen Griinden — eine kostendeckende Pacht
zu vetlangen.

Die Uberlassung fiithrt zu einem dauerdefizitiren Verpachtungs-BgA, auf den Abs. 7
anzuwenden ist (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303,
Tz. 48).

Beispiel 4: Die Gemeinde G unterhilt, ohne dass kostendeckende Erlose erzielt wer-
den, eine Multifunktionshalle, die mit Erbringung erheblicher zusitzlicher Leistungen
(zB Bithnenauf- und -abbau, Reinigung) an verschiedene Nutzer zu unterschiedlichen
Zwecken (zB Kongresse, Musikveranstaltungen) tiberlassen wird.

Die Unterhaltung der Halle stellt zwar einen BgA gem. § 4 Abs. 1 dar, der jedoch kein

von Abs. 7 begiinstigtes Dauervetlustgeschift betreibt, sondern eine vGA zur Folge

hat BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 49).
Die Berechtigung der oben geduBerten Kritik an dem von der FinVerw. auf-
gestellten Erfordernis der ,,Selbst- und Unmittelbar-Erfillung® der Forderzwe-
cke durch den BgA bzw. die KapGes. lisst sich gerade an dem zuvor skizzierten
Beispiel verdeutlichen: Insbesondere in lindlichen Gebieten muss die Kom-
mune eine Stadthalle oder ein Theatergebdude bereitstellen, damit die Burgerin-
nen und Biirger Giberhaupt in den Genuss von Kultur mittels Gastspielen Exter-
ner gelangen konnen. Damit erfillt sie unstreitig kulturelle Aufgaben. Vor
diesem Hintergrund diirfte es gerechtfertigt sein, bei kostenpflichtiger Vermie-
tung an Dritte und Gewihrung reduzierter Entgelte fiir einzelne Auffiihrungen
einen aus kulturpolitischen Griinden anfallenden und damit begtnstigten Dauer-
verlust iSd. Abs. 7 zu bejahen (so auch Leirpe, DStZ 2010, 106). Eine Ausufe-
rung ist nicht zu beftrchten, da schon ein Sonderrabatt gegeniiber dem Normal-
fall zu Nachweiszwecken erforderlich sein dirfte und zudem das Erfordernis
der Beteiligung der 6ffentlichen Hand einengend wirkt. Zudem fiihrt es — wie in
den zuvor skizzierten Beispielsfillen verdeutlicht — zu einer unterschiedlichen
Handhabung, je nachdem, ob die Uberlassung von Betriebsgrundlagen an einen
einzigen oder an mehrere Nutzer erfolgt. Diese Benachteiligung der Uberlassung
an mehrere Nutzende (vGA) ist nicht sachgerecht und Ausdruck einer tbertrie-
benen ,,Férmelei” (so zutr. STRaHL, DStR 2010, 193). Zu dhnlichen sachgerech-
ten Erwigungen hinsichtlich der Uberlassung von Sportanlagen an 6rtliche Ver-
eine, der Uberlassung von Theatern bei nicht begiinstigten wirtschaftlichen
Titigkeiten des Betreibers (zB Werbung, Cafeteria) oder der Verpachtung von
U-Stadtbahn-Anlagen, vel. Lerppe, DStZ 2010, 106.

Kommunalrechtliche Auslegung der Dauerverlustgeschifte?: Da durch
Abs. 7 Satz 2 die Titigkeiten der Daseinsvorsorge geschiitzt werden sollen, die
nach den kommunalrechtl. Vorschriften ausgetibt werden diirfen, sind die T4tig-
keitsbereiche nach dem jeweiligen Kommunalrecht auszulegen (zB in NRW
gem. § 107 Abs. 1 und 2 GO NRW). Da aber die landesrechtl. Bestimmungen
nicht einheitlich und zudem auch begrifflich mit der stl. Regelung nicht de-
ckungsgleich sind, sind Probleme vorgezeichnet (so auch Schirrers, GmbH-StB
2009, 67; krit. auch Leipre/BaLpaur, DStZ 2008, 568; Lerere, DStZ 2010, 1006,
Goscr/RosEr in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043i). Zur Vermeidung von Ab-
grenzungsproblemen ist daher eine weite Auslegung der jeweiligen Begriffe ge-
boten (Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Ra. 20 [4/20106]; GoscH/Roser in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043j; Fianp/Kramser, KStZ 2009, 41).

Zur Konkretisierung der nachfolgend skizzierten begtinstigten Betitigungen vgl.
erginzend BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08 /10004, BStBL. 1 2009, 1303,
Tz. 41-49.
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bb) Verkehrspolitische Griinde

Hierzu sind der gesamte Bereich des 6ffentlichen Personennah-, Schienen- und
Giiterverkehrs einschliellich der Vorhaltung und des Betriebs der Infrastruktur
(Schienen- und Strallennetz) (aA beztiglich Stralen- und Schienennetz PAETsCH
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1852; KrAMER in DPM, § 8
Abs. 7 Rn. 20 [4/2016]), auch wenn Letzteres in einem entsprechenden separier-
ten Unternehmen erfolgt, sowie der Hafen-, Fihr-, Fuhr- und Flughafenbetrieb
zu rechnen. Dies gilt sowohl fiir die Titigkeit des Konzessionsinhabers als auch
des sog. Betriebsfiihrers iSd. PBefG, wihrend reine ,,Fahrergesellschaften® die-
sem Begriff nicht unterfallen. Auch die Parkraumbewirtschaftung, soweit auf
Dauer ein Verlust erwirtschaftet wird, ist hierunter zu erfassen (vgl. FG Koln v.
9.3.2010 — 13 K 3181,/05, EFG 2010, 1345, rkt.; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 8 Rn. 508). Die grds. hoheitliche Betitigung der StraBenbeleuchtung soll
— auch bei Einbindung einer privatrechtl. Gesellschaft in die Durchfiihrung —
nach Ansicht des Sichs. FG v. 15.12.2010 (4 K 635/08, ZKF 2011, 109, rkr.)
unter dem Aspekt der Verkehrssicherung dieser Alternative unterfallen; geset-
zessystematischer durfte es allerdings sein, diese Fallkonstellation nach Abs. 7
Satz 2 Halbs. 2 zu behandeln.

cc) Umweltpolitische Griinde

Zu dieser Alternative gehoren, soweit keine hoheitliche Titigkeit vorliegt, vor al-
lem Einrichtungen der Abfall- und Gewerbemiillentsorgung, der Abwasserbesei-
tigung und der Strallenreinigung sowie Begriinungen, Bepflanzungen und Land-
schaftspflege einschlieBlich der Unterhaltung von Parks und Girten (Gosch/
Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8 Rn. 1043j; PaerscH in RODDER/HERLING-
HAUs/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1853; vgl. auch Anm. 563).

dd) Sozialpolitische Griinde

Zu dieser Fallgruppe ist die Férderung der Jugend-, Erwachsenen- und Altenhil-
fe sowie des Wohlfahrtswesens zu rechnen, sodass zB die Unterhaltung von Se-
nioren- und Behindertenheimen, Jugendherbergen (Krein/MULLER/DOPPER in
MOssSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2824), Begegnungsstitten sowie sozia-
len Beratungsstellen und Frauenhiusern ebenso dieser Fallgruppe zuzuordnen
ist wie der Betrieb von Kindergirten (soweit BgA) und Tageseinrichtungen fur
Kinder (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303,
Tz. 43). Vertretbar diirfte es sein, auch die Pausenverkaufsstellen in den Schulen
hierunter zu fassen (so Leippe, DStZ 2010, 106). Nach Goscr/Roser (in GoscHh,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043)) sollen zu dieser Fallgruppe auch Rentenberatung,
Verbraucher-, Arbeits- und Mieterschutz sowie Integrationsmafinahmen gegen-
tiber Migranten gehoren.

ee) Kulturpolitische Griinde

Der Betrieb von Theatern, Museen (einschlieBllich Ausstellungen), Opernhiu-
sern, Bibliotheken, Kinos, Bithnen und Orchestern ist unstreitig hierunter zu
subsumieren. Hinsichtlich Stadthallen liegen kulturpolitische Grinde vor, soweit
eine eigene Bewirtschaftung durch die Kommunen in Form von zB Konzerten,
Theaterauffiihrungen stattfindet; werden hingegen diese Einrichtungen in we-
sentlichem Umfang fiir kommerzielle Zwecke oder private Feiern verwendet
oder diese als Ganzes einem externen Betreiber zur Bewirtschaftung tberlassen
und entsteht den Gemeinden hieraus ein Verlust, ist eine begiinstigte Tétigkeit
zu verneinen (vgl. auch Maier, DStR 2010, 198). Zoologische sowie botanische
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Gartenanlagen dienen uE ebenfalls diesem Zweck (vgl. auch Anm. 561). Erfasst
werden uE auch historische Volksfeste, sofern sie mit der Méglichkeit verbun-
den sind, Einblicke in die kulturelle und gesellschaftliche Vielfalt der Stadt bzw.
der Region zu nehmen (so auch Pinkos, DStZ 2010, 96; Krimer in DPM, § 8
Abs. 7 Rn. 20 [4/20106]).

ff) Bildungspolitische Griinde

Bei dieser Fallgruppe wird auf die Bildungsvermittlung und nicht auf die Anwen-
dung von Wissen abgestellt. Daher wird diese Zweckbestimmung durch Schulen
und Kurstitigkeiten (zB Sprachunterricht) von Volkshoch- oder Musikschulen
und Kammern (soweit nicht hoheitlich) erfiillt, nicht hingegen durch defizitire
Forschungs- und Technologieférderung, sofern fiir die Auftragsforschung § 5
Abs. 1 Nr. 23 nicht einschligig ist oder diese in einer Eigengesellschaft ausgeiibt
wird (FinMin. Schl.-Holst. v. 15.3.2013, ZKF 2013, 159).

gg) Gesundheitspolitische Griinde

Der Betrieb von Kurheimen, Kurparks, Krankenhdusern/Sanatorien, Strand-
promenaden sowie medizinischen Beratungsstellen ist ebenso den gesundheits-
politischen Grinden zuzurechnen wie derjenige von Sport- (auch Ski- und Ses-
sellifte sowie Skisprunganlagen) und offentlichen Bideranlagen einschlieBlich
»opaBbider (so auch BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. I
2009, 1303, Tz. 46; FG Nds. v. 23.6.2015 — 6 K 253/14, EFG 2016, 224, nrkr.,
Az. BFH I R 56/15; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 20 [4/2016]; RENGERs in
Bromich, § 8 Rn. 1123 [5/2015], betr. Sport- und Biderbetriebe); zum Schul-
schwimmen in einem von einer KapGes. betriebenen 6ffentlichen Bad als be-
glinstigtes Dauerverlustgeschift vgl. Anm. 569. Beherbergungsbetriebe zihlen
nicht zum Gesundheitsbereich (so ausdriicklich BMF v. 12.11.2009 - IV C 7 - S
2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 46). Eine Zuordnung zum Gesund-
heitsbereich entfillt bei Einrichtungen, bei deren Betrieb der Freizeitcharakter
im Vordergrund steht, zB Minigolfanlagen, Trab- und Pferderennbahnen sowie
Kartbahnen (PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1857,
KrimEer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 20 [4,/2016]). Far die Erfassung der Wasserver-
sorgung vgl. BorT in ErRNsT & Young, § 8 Rn. 1486 [2/2013], unter Hinweis auf
ein Schreiben des FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 15.2.2012 — 3-S 2706/15; ebenso Ren-
GERS in BromicH, § 8 Rn. 1123 [5/2015]).

hh) Kontrovers diskutierte Griinde

Messe- und Marktwesen/Wirtschaftsforderung: Nicht begiinstigt sind ins-
bes. kommunale Titigkeiten im Messe- und Marktwesen sowie im Bereich der
Wirtschaftsforderung (im Gesetzgebungsverfahren diskutiert und so jetzt aus-
dricklich verneinend BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I
2009, 1303, Tz. 43; mit guten Griinden bejahend Lerepe, DStZ 2010, 106). Diese
pauschale Ablehnung einer Privilegierung im BMF-Schreiben lisst aufler Acht,
dass sich in der Praxis unter den Unternchmensgegenstand ,,Wirtschaftsfor-
derung® die unterschiedlichsten Betitigungen subsumieren lassen, sodass es ge-
boten ist, genau darauf zu achten, was tatsichlich in diesem Bereich gemacht
witd. So hat FG Diss. v. 9.3.2010 (6 K 3720/06, K,G,F, ZKF 2010, 206, rkr.,
mit Anm. LerppE) zu Recht darauf hingewiesen, dass der Titel ,,Wirtschaftsfor-
derung® auch hoheitliche Titigkeiten umfasst, zB die Aufstellung von Flichen-
nutzungs- und Bebauungsplinen fir Gewerbeflichen, die Beratung und Mitwir-
kung bei der Fortschreibung von Gebietsentwicklungsplinen, den Grunderwerb

HHR Lfg. 278 Mirz 2017 Meier/ Semelka | K 381

564

565

566



567

KStG §8 Anm. 566-567 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschifte

von Ackerflichen in zuktnftigen Gewerbegebieten einschlieBlich des Erwerbs
von Tauschflichen, die Planung und Durchfithrung von ErschlieBungsmalnah-
men oder die VerduBerung von erschlossenen Gewerbegrundstiicken an an-
siedlungswillige Unternehmen (ordnungspolitisch orientierte Wirtschaftsfor-
derung; vel. auch BMF v. 4.1.1996 — IV B 7 - § 2738 - 17/95, BStBl. I 1996, 54).
Wenn daher die Wirtschaftsférderung auch nicht zu den nach Abs. 7 Satz 2
Alt. 1 begiinstigten Dauerverlusten zihlt, kann im Einzelfall ein nach Abs. 7
Satz 2 Alt. 2 begtinstigter Zweck ausgetibt werden, sodass die dauerdefizitire
Betitigung nicht zur Annahme einer vGA fiihrt (so auch Lerepe, DStZ 2011,
369 und 401; idS auch ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 508; KRAMER
in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 50 [4/2016]). Zu den Auswirkungen eciner vGA vgl.
OFD Nds. v. 3.5.2011, ZKF 2012, 84; FinMin. Schl.-Holst v. 20.3.2013, ZKF
2013, 132.

Fremdenverkehrsférderung/Technologiezentren: Ebenfalls nicht privile-
giert sind die Fremdenverkehrsférderung — wohl aber die Fremdenverkehrswer-
bung (vgl. § 4 Anm. 76 ,,Fremdenverkehr®) — und der Betrieb von Technologie-
zentren (so auch Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 21 [4/2016)).

Diskutiert worden ist dartiber hinaus (vgl. Stellungnahme der kommunalen Spit-
zenverbinde zum Entwurf eines BMF-Schreibens zu den Regelungen im JStG
2009 v. 3.9.2009, 9/10), Schulmensen (,,soziale” Griinde), Gartenschauen und
botanische Girten, Stadtfeste, Buirgerhduser, Wochen- und Weihnachtsmirkte
und Kulturkinos als wichtige Elemente gemeindlichen Lebens gerade in kleine-
ren Kommunen sowie Baudenkmiler (,,kulturelle” Griinde) und Tierheime so-
wie Krematorien (,,gesundheitliche” Griinde) als privilegierte Dauerverlust-
betriecbe anzuerkennen. Diese uE sachgerechten Uberlegungen (so auch Lemre,
DStZ 2010, 106; krit. zur begrenzten Zahl der privilegierten Tatbestinde auch
Goscra/Roser in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043j; teilweise aA Fianp, KStZ
2010, 26; ReNGERs in BLomicH, § 8 Rn. 1123 [5/2015]) haben jedoch keine Auf-
nahme in den Katalog des Abs. 7 Satz 2 und auch nicht in die beispielhafte Auf-
zihlung begiinstigter Dauerverlustgeschifte in BMF v. 12.11.2009 IV C 7 - S
2706,/08,/10004, BStBL. 12009, 1303, Tz. 40 ff.) gefunden.

b) Unterhalten einer wirtschaftlichen Betitigung

Der Aspekt der ,,wirtschaftlichen® Betitigung ist durch die Erzielung von Ein-
nahmen gekennzeichnet, ein Kriterium, das der BgA im Hinblick auf § 4 Abs. 1
bereits tatbestandsmafig zu erftllen hat. Wiirden auch einnahmelose Titigkeiten
oder eine bloBe Vermogensverwaltung zugelassen, fithrte dies zum einen zu ei-
nem vollumfinglichen Verlust des Geltungsanspruchs dieses Tatbestandsmerk-
mals. Dartiber hinaus wiren weitere materielle Unterschiede zwischen BgA und
KapGes. die Folge, eine Konsequenz, die der Zielsetzung des Gesetzgebers ein-
deutig widerspricht, im Rahmen des Abs. 7 BgA und KapGes. hinsichtlich der
Dauerverlustgeschifte gleich zu behandeln (vgl. Bracksiek, FR 2009, 15; Ren-
GERs in BriomicH, § 8 Rn. 1121 [5/2015]). Wird daher vollumfinglich auf Ein-
nahmen verzichtet, liegt in Ermangelung einer wirtschaftlichen Titigkeit schon a
priori kein Dauerverlustgeschift iSd. Abs. 7 vor, sodass konsequenterweise —
selbst bei Austibung einer begilinstigten Titigkeit gem. Abs. 7 — eine vGA an-
zunehmen wire (KRAMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 31 [4/2016]; GoscH/ROsER in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043]; Bort in ERNST & Young, § 8 Rn. 1493 [2/
2013]). Zuschiisse des kommunalen Trigers und/oder Dritter dirften ebenso
wenig — ohne sonstige Einnahmen — die Wirtschaftlichkeit der Betitigung be-
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grinden (PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1859; of-
fen gelassen bei Bracksiex, FR 2009, 15).

c) Ohne kostendeckendes Entgelt

Das Merkmal der fehlenden Kostendeckung gilt fiir beide Titigkeitsalternativen
des Abs.7 Satz1 Nr.1 und 2 (GeisseLMEIER/BArRGENDA, DStR 2009, 1333;
KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2817). Das
erfordetliche tatsichliche, nicht aber im Sinne eines Verzichts (RENGERs in BLU-
MicH, § 8 Rn. 1122 [5/2015]; KrimER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 33 [4/2016]) wil-
lensgetragene Absehen von einem kostendeckenden Entgelt muss qualitativ und
quantitativ kausal auf den entsprechenden Griinden des Abs. 7 Satz 2 basieren
(Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043]; BorT in ErRNsT & Young,
§ 8 Rn. 1494 [2/2013]). Ob zwangsweise von der Erhebung kostendeckender
Entgelte abgesehen wird, weil diese zB am Markt nicht durchsetzbar gewesen
sind, oder dies freiwillig geschieht, ist unerheblich (RENGErs in Bromich, § 8
Rn. 1122 [5/2015]; KrimER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 33 [4/2016]; KLein/MUL-
LER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2819; einschrinkend:
GoscH/RosEr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043]). Andere Abschensgriinde,
zB solche betriebswirtschaftlicher Art, tragen die Ausnahmeregelung nicht
(GoscH/Roskr in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043]). Aus der Formulierung
,,soweit™ ist zu schlieBen, dass dann, wenn ein kostendeckendes Entgelt sowohl
aus Griinden des Abs. 7 Satz 2 als auch aus anderen Griinden nicht erhoben
wird, die dauerdefizitire Titigkeit in eine begiinstigte und eine nicht begtinstigte
aufzuteilen ist (KrAMEer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 27 [4/2016]; RENGERs in BLu-
micH, § 8 Rn. 1121 [5/2015]; idS auch Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67). Auch
wenn mangels Kostenunterdeckung nicht unmittelbar anwendbar, erfasst diese
Norm im Wege der teleologischen Extension auch kostendeckend unterhaltene
Betitigungen und damit solche Aktivititen, bei denen ein ausgeglichenes Ergeb-
nis erzielt wird (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009,
1303, Tz. 36; so auch Hurremann, VBIBW 2010, 17; Bracksiek, FR 2009, 15;
Lerere, DStZ 2010, 106; KriMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 52 [4,/2016]; BotT in
ERrNsT & Young, § 8 Rn. 1493, 1496 [2/2013]; ReNGErs in BLomics, § 8 Rn. 1122
[5/2015]; MEIEeR, FR 2010, 168; einschrinkend KLein/MULLER/DOPPER in M&ss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2819; aA GoscH/Roser in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 1043]l; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, §8
Rn. 1859). Diese Meinung steht zu der zuvor (vgl. Anm. 567) vertretenen An-
sicht, Abs. 7 nicht auf entgeltlose Betitigungen auszuweiten, nicht im Wertungs-
widerspruch. Eine nicht ausreichende Kostendeckung, zB infolge einer Fehlkal-
kulation, begriindet nicht die Anwendung des Abs. 7 (BorT in ERNST & YoUNG,
§ 8 Rn. 1494 [2/2013]); dies gilt in gleicher Weise fiir eine mangelnde Kosten-
deckung infolge ineffizienter Geschifts- bzw. Kostenstruktur (KLEN/MULLER/
DoPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2819). Hingegen erfolgt eine
Kostendeckung, wenn das Entgelt- oder Gebtihrenaufkommen den Aufwand
ibersteigt (GoscH/RosER in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043m).

3. Dauerverlustgeschifte einer Kapitalgesellschaft bei Zugehorigkeit
zum hoheitlichen Bereich (Abs. 7 Satz 2 Alt. 2)

Diese als Reaktion auf die BFH-Rspr. (vgl. BFH v. 22.8.2007 — I R 32/00,
BStBL 11 2007, 961) anzusehende Regelung besagt, dass bei KapGes. iSd. Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 auch ansonsten hoheitliche Bereiche als Dauerverlustgeschifte zu
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behandeln sind, dh., die strukturellen, auf einer kontinuierlichen Kostenunter-
deckung basierenden Verluste aus dieser — ihrer Art nach hoheitlichen (vgl. § 4
Abs. 5 Satz 1) — Titigkeit fithren nicht zur Annahme einer vGA. Ausreichend ist,
dass die Figengesellschaft Geschifte titigt, die bei der beteiligten Korperschaft
dem Hoheitsbereich zuzuordnen wiren, ohne dass zB eine Beleihung erforderlich
wire (RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1125 [5/2015]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 8 Rn. 509; Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 49 [4/2016]). Beispielhaft wird
das Schulschwimmen in einem von einer KapGes. betriebenen 6ffentlichen Bad
genannt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. T 2009, 1303,
Tz. 50), wobei in diesem Zusammenhang nur das ausschlieBliche Schulschwimm-
bad gemeint sein diirfte, da es sich bei 6ffentlichen Bidern, in denen nur zeitweise
Schulschwimmen stattfindet, immer um einen BgA bzw. in der Trigerschaft einer
KapGes. um eine wirtschaftliche Einrichtung handelt. Als weitere Beispielsfille
(vgl. Kramer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 50 [4/2016]; Borr in Ernst & Young, § 8
Rn. 1517 [2/2013]) sind zu nennen: Hausmiillentsorgung, Abwasserbeseitigung
sowie Planung, Errichtung, ErschlieBung und Vermarktung von neuen Gewerbe-
gebieten (vgl. zu letzterer Funktion: FG Diss. v. 9.3.2010 — 6 K 3720/06 K,G,F,
EFG 2010, 1443, rkr.); zur Durchfithrung der StraBenbeleuchtung vgl. Sichs. FG
v. 15.12.2010 — 4 K 635/08, ZKT 2011, 109, rkr. Wird die Titigkeit der Grund-
lagenforschung, die bei jutistischen Personen hoheitlich ist, in einer Eigengesell-
schaft ausgetbt, ist auf Verluste, die hieraus der Gesellschaft entstehen, Abs. 7
Satz 2 Alt. 2 anzuwenden (FinMin. Schl.-Holst. v. 15.3.2013, ZKF 2013, 159). Rei-
ne, nicht kostendeckende Vermietungs- und Verpachtungstitigkeiten der KapGes.
als Mafnahmen der bloBen Vermdgensverwaltung werden nicht durch Abs. 7
Satz 2 Alt. 2 begunstigt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. 1
2009, 1303, Tz. 51; Borr in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1518 [2/2013]; PaETscH in
RoOpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1870). Zur Abgrenzung zwischen
wirtschaftlicher und hoheitlicher Titigkeit einer jP6R wird auf BMF v. 11.12.2009
(IV C7-82706/07/10006, BStBL. 1 2009, 1597) verwiesen.

Erfasst wird nur die hoheitliche Titigkeit, die die KapGes. selbst austibt, sodass
eine mittelbare Aktivitdt nicht gentgt (KrRAMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 51 [4/
2016]; Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8 Rn. 1043p; vgl. auch
Anm. 559); verpachtet diese zB einen Bauhof oder ein Rathaus an die Triger-
korperschaft, ohne ein kostendeckendes Entgelt zu verlangen, ist kein Fall des
Abs. 7 gegeben, sondern zu priifen, ob nicht eine vGA anzunehmen ist (BMF v.
12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 51; RENGERsS
in Bromrics, § 8 Rn. 1125 [5/2015]). Wirtschaftlich betrachtet dirfte es uE der
Selbstaustibung durch die KapGes. gleichstehen, wenn sich diese weiterer Kap-
Ges. als Erfillungsgehilfen (vgl. § 278 BGB) bedient (vgl. hierzu und speziell
zur Belethung: BotT in ERNST & Young, § 8 Rn. 1516 [2/2013]; RENGERs in BLU-
MicH, § 8 Rn. 1125 [5/2015]). Auch wenn Abs. 7 Satz 2 eine Titigkeit mit Ein-
nahmeerzielung voraussetzt (vgl. Anm. 567), soll nach Krimer in DPM (§ 8
Abs. 7 Rn. 54 [4/2016]) auch bei Verlusten aus einer rein hoheitlichen Titigkeit,
die nicht mit Einnahmen verbunden ist, eine vGA nicht anzusetzen sein (so
auch fur unentgeltliche Titigkeiten PagTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 1869).

Welche Geschiftsvorfille konkret von dieser Norm zu erfassen sind, bleibt unklar,
denn wenn Hoheitsbetriebe auf privatrechtl. strukturierte KapGes. ausgelagert
werden konnen, sind sie per se nicht mehr hoheitlich (Gosch/Roser in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043p). Der in dieser Vorschrift verwandte Begriff des ,,Ho-
heitsbetriebs® ist iSd. § 4 Abs. 5 zu verstehen (Fianp/Kramser, KStZ 2009, 41).
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V. Keine Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung bei
bestimmten Dauerverlustgeschiften (Abs. 7 Satz 1 Halbs. 1)

Aus der Formulierung, dass die ,,Rechtsfolgen einer vGA ... nicht bereits des-
halb ... zu ziehen® sind, wird deutlich, dass der Gesetzgeber (vgl. BTDrucks.
16/10189, 69) an sich vom Vorliegen einer vGA ausgeht, dh., die Existenz einer
vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 ist ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal fiir den Be-
griff des ,,Dauerverlustgeschifts (idS BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/
08,/10004, BStBl. T 2009, 1303, Tz. 33; GeisseLMEIER/BarGgenDA, DStR 2009,
1333; BorT in ERNST & YouNg, § 8 Rn. 1422 [2/2013]). ,,Nur* die daran ankniip-
fenden Rechtsfolgen sollen nicht eintreten und eine vGA daher stl. nicht zu be-
rtucksichtigen sein, und zwar sowohl beim BgA als auch bei der KapGes. der 6f-
fentlichen Hand (Krimer in DPM, {8 Abs.7 Rn. 34/64 [4/2016]; Goscu/
Rosker in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043q; Bracksiek, FR 2009, 15), mit der
weiteren Folge, dass im Falle eines begiinstigten Dauerverlustgeschifts § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 bzw. Nr. 10 EStG sowie § 3 Abs. 1 Nt. 5 SolZG keine An-
wendung finden (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/10004, BStBI. I
2009, 1303, Tz. 23/25; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 491; Borr
in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1525 [2/2013]; KLeiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/
SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2832; vgl. auch Anm. 543).

Die Bestimmung, dass die Rechtsfolgen einer vGA nicht gezogen werden,
,»weil”“ ein Dauerverlustgeschift ausgetibt wird (Rechtsfolgenverdringung), ist
dahingehend zu verstehen, dass Verluste, die aus diesen T4tigkeiten resultieren,
regelmiBig keine der vGA zugrunde liegende Vermogensminderung infolge der
Dauerverluste oder verhinderte Vermogensmehrung infolge des Verzichts auf
einen Gewinnzuschlag bilden (Bracksiek, FR 2009, 15; GoscH/RosEr in Gosch,
3. Aufl. 2015, §8 Rn.1043q; KreiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2791).

Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung: Abs. 7 Satz 1 hat zur Fol-
ge, auch wenn diese Vorschrift keinen generellen negativen Rechtsfolgenverweis
auf § 8 Abs. 3 Satz 2 enthilt, dass fir alle nicht von Abs. 7 Satz 2 begiinstigten
Titigkeiten der Daseinsvorsorge die Rechtsfolgen einer vGA zu priifen und
letztendlich auch zu ziechen sind (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBIL. I 2009, 1303, Tz. 33; Bracksiek, FR 2009, 15; Lerre/BALDAUF,
DStZ 2009, 67; Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; KriamEr in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 65 [4/2016]; Goscu/Roskr in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043q). Dass
hinsichtlich Dauerverlustgeschiften die Rechtsfolgen einer vGA gem. Abs. 7
Satz 1 nicht gezogen werden sollen, gilt somit nicht uneingeschrinkt. Basieren
daher die entsprechenden Dauerverluste auf nicht begiinstigten Titigkeiten gem.
Abs. 7 Satz 2, finden die Grundsitze von BFH v. 22.8.2007 (I R 32/06, BStBL. 11
2007, 961) zur vGA Anwendung (Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; Lerppe/BALD-
Aur, DStZ 2008, 568; Borr in ErRNsT & Young, § 8 Rn. 1423, 1426 [2/2013];
RENGERs in BLomich, § 8 Rn. 1161 [5/2015]). Insoweit ist zu prifen, ob der Ver-
lust aus einer Titigkeit herriihrt, die der BgA bzw. die KapGes. im Interesse ih-
res Offentlich-rechtl. Anteilseigners ausiibt (KrRAMER in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 37
[4/2010]).

Dies bejahend liegt eine vGA bei einer KapGes. der 6ffentlichen Hand nicht nur
dann vor, wenn es im Rahmen des Abs. 9 zu einer Verrechnung der Verluste mit
positiven anderen Einkiinften der KapGes. kommt, sondern auch, wenn die
KapGes. ausschlieBlich eine Verlusttitigkeit ausiibt (KrAMER in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 65 [4/2010]). Eine Ausnahme durfte fir den Fall anzunehmen sein, dass die
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nicht von Abs. 7 erfassten Verluste aus Hilfsgeschiften resultieren, die den ge-
schiitzten Titigkeiten dienen.

Bei einer Eigengesellschaft, die nebeneinander geschiitzte Titigkeiten iSd. Abs. 7
Satz 2 und andere Verlusttitigkeiten austbt, ist eine getrennte Finkommens-
ermittlung fiir jeden der Bereiche vorzunehmen (Schirrers, GmbH-StB 2009,
67; Lerppe/Barpaur, DStZ 2008, 568).
Beispiel 1: Die Theater- und Opern-GmbH unterhilt mehrere mit Verlust betriebene
Mietwohnungen, in denen auswirtige Kiinstler fiir die Probe- und Auffiihrungszeit ih-
rer Sondergastspiele untergebracht werden.

Sachgerecht ist es in diesem Fall, auf eine getrennte Ermittlung der Mietverluste zu ver-

zichten und sie stattdessen einheitlich beim aus , kulturpolitischen® Griinden betriebe-

nen Dauerverlustgeschift zu erfassen.
So ist die Regelung des Abs. 7 zwar einschligig, wenn zB eine Eigengesellschaft
ein Schwimmbad betreibt, der laufende Betrieb nicht durch Eintrittsgelder ge-
deckt werden kann und deshalb die jP6R als Gesellschafterin den Bettriebsverlust
durch Einlagen abdeckt; kein Dauerverlustgeschift liegt hingegen vor, wenn der
Verlust durch die Trigerkorperschaft im Rahmen eines Leistungsaustausches
ausgeglichen wird (Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 30 [4/2016]). Im Ubrigen
kann nach der Neuregelung zB die unentgeltliche Uberfithrung eines dem BV ei-
nes Theater-BgA zuzuordnenden Grundstiicks an die Trigerkorperschaft, etwa
durch zuktnftige Nutzung des Grundstiicks fiir hoheitliche Zwecke, weiterhin
zu einer vGA fiihren.

Bemessung der verdeckten Gewinnausschiittung: Ist eine vGA an die Tri-
gerkorperschaft bei dem Betrieb eines BgA oder einer KapGes. wegen Nicht-
vorliegens der in Abs. 7 Satz 2 genannten Griinde anzunchmen, bemisst sich de-
ren Hoéhe grds. ,nut nach dem stl. Verlust aus dem Geschift, ein
Gewinnzuschlag wird nicht verlangt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBL I 2009, 1303, Tz. 52; OFD Rheinland v. 21.8.2008, DB 2008,
2055; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 510; vgl. auch BFH v. 27.11.
2013 — I R 17/12, DStR 2014, 944; aA (inkl. angemessener Gewinnzuschlag)
Krimer in DPM, § 8 Abs. 7 Rn. 39/66 [4,/20106]; Scurrrers, GmbH-StB 2009,
67; RENGERs in BromicH, § 8 Rn. 1162 [5/2015]; PaerscH in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1871; differenzierend WEertemeyer, FR 2009, 1).
Diese Einschrinkung ist zu begrifien (so auch HortEMANN, DB 2009, 2629;
wohl auch Borr in ERNsT & Young, § 8 Rn. 1528 [2/2013]). Durch den Ansatz
der vGA nur in Hoéhe des stl. Verlustes ergibt sich idR ein ausgeglichenes Ergeb-
nis und damit keine KSt. Andererseits werden verrechenbare Verluste nicht
mehr zur Verfiigung stehen und es liegen Kapitalertrige der Trigerkorperschaft
nach § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG vor, die der KapErtrSt unterfallen.

Fallen allerdings in diesem Zusammenhang Vermégensmehrungen an, die nicht
der Besteuerung unterliegen (zB Dividenden iSd. § 8b oder vereinnahmte Inves-
titionszulagen), mindern diese Betrige die Bemessungsgrundlage der vGA (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 52; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 510); hinsichtlich der nach § 8b stfreien
Beteiligungsertrige gilt dies nur fiir Ertridge aus solchen Beteiligungen, die zum
notwendigen, nicht zum gewillkiirten BV gehéren (KrAMER in DPM, § 8 Abs. 7
Rn. 39 [4/2016]; vgl. auch Anm. 558). Da im Regelfall der stl. Verlust auch
durch Abschreibungen beeinflusst wird, wobei im kommunalen Bereich die Mit-
tel fur die auslosenden Investitionen den Gesellschaften weitgehend durch Ein-
lagen der Gemeinden zur Verfiigung gestellt werden, die das Kapital der Gesell-
schaft erhohen, wire es folgerichtig, auch abschreibungsbedingte Verluste aus
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der Bemessungsgrundlage der vGA auszuscheiden, soweit diese durch Einlagen
finanziert worden sind (Lerepe, DStZ 2010, 106, spricht sich fiir eine derartige
Losung insbes. im Hinblick auf den Altbestand nicht privilegierter Dauerverlust-
geschifte aus). Durch diese Regelungen soll klargestellt werden, dass nur jene
vGA des begtinstigten BgA bzw. der Eigengesellschaft von der Besteuerung frei-
gestellt werden, die auf die Verlustiibernahme des insgesamt defizitiren Betriebs
entfallen.

Beispiel 2: Ein Theaterbetrieb, der einen Betriebsverlust von 3,5 Mio. € erzielt, iber-

lisst seiner Trigerkommune ein Grundstiick fiir eine jihrliche Miete von 5000 €, ob-
wohl sich die jahrliche Marktmiete auf 25000 € bemisst.

In Hohe von 20000 € liegt eine Vermbgensminderung vor, die nach § 8 Abs. 3 Satz 2

zu einer vGA fithrt. Aus der Einkommenshinzurechnung der vGA resultiert ein negati-

ves Einkommen von 3,48 Mio. €, das der Regelung des Abs. 7 unterfillt.
Liegt eine vGA vor, trifft den Stpfl. die objektive Feststellungslast fiir die An-
wendung des Abs. 7 (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08 /10004, BStBI. I
2009, 1303, Tz. 35; GoscH/RosER in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1043q; ReN-
GERs in Bromich, § 8 Rn. 1128 [5/2015]). Ein derartiger Beweis dirfte, zumal
auch tber die Art des Nachweises nichts gesagt wird, schwer anzutreten sein
(krit. auch Lerere, DStZ 2010, 106).

Einstweilen frei. 571—

I. Erlduterungen zu Abs. 8:
Einkommensermittlung bei zusammengefassten
Betrieben gewerblicher Art

I. Einordnung des Abs. 8

1. Grundinformation zu Abs. 8

Die Neuregelung des Abs. 8 erginzt zum einen die Norm des § 4 Abs. 6, indem
sie regelt, in welchem Umfang im Falle einer entsprechenden Zusammenfassung
ein Verlustabzug moglich ist. Konkret beinhaltet diese Norm Bestimmungen
zum Verlustvor- und -riicktrag zwischen dem zusammengefassten BgA und ein-
zelnen BgA vor deren Zusammenfassung bzw. nach deren Trennung. Die zulds-
sige intertemporale Verlustverrechnung gem. § 10d EStG innerhalb des Ver-
bunds beschrinkt sich dabei auf den zeitlichen Bestand der Zusammenfassung,.
Jede Verinderung einer BgA-Zusammenfassung hat damit eine Einschrinkung
der Verlustnutzung zur Folge, soweit es sich nicht um gleichartige BgA handelt
(vgl. Abs. 8 Satz 5). Die Verlustverrechnungsbeschrinkungen der Sitze 2—4 be-
treffen nicht nur etwaige Vetluste aus Dauerverlustgeschiften, sondern auch
Verluste eines gewinntrichtigen BgA. Abs. 8 stellt dariiber hinaus eine Folgein-
derung zu den Neuregelungen in Abs. 7 dar: Sie ist erfordetlich geworden, weil
gem. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 bei Dauerverlustgeschiften der 6ffentlichen Hand, die
in BgA ausgetibt werden, die Rechtsfolgen einer vGA grds. nicht mehr zu ziehen
sind, mit der Konsequenz, dass betrichtliche und kontinuierlich steigende stl.
Vetlustvortrige angesammelt werden.
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Abs. 8 regelt den Verlustvor- und -riicktrag zwischen dem zusammengefassten
BgA und den einzelnen BgA vor deren Zusammenfassung bzw. nach deren
Trennung. Dabei beinhaltet die Vorschrift zum einen eine Einschrinkung der
Verlustverrechnung bei BgA-Zusammenfassungen, denn im Grundsatz konnen
in einem bestimmten BgA entstandene Verluste nur in diesem BgA genutzt wer-
den (,,Verlusteinkapselung® laut Goscr/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1044a). Zudem ordnet diese Vorschrift als Grundregel bei einem zusam-
mengefassten BgA den Ausgleich der bis zur Zusammenfassung angesammelten
Verlustvortrige an; kommt es daher zur Zusammenfassung verschiedener BgA
oder werden diese wieder getrennt, wird ein bisheriger Verlustvortrag fest-
geschrieben, sodass eine Nutzung in einem anderen BgA nicht mehr méglich ist.
Die entsprechenden Verluste sind deshalb nur mit spiteren Gewinnen dieses
BgA verrechenbar, wenn die Zusammenfassung beendet wurde. Ein Verlustvor-
trag eines einzelnen BgA kann nicht mit dem Ergebnis der zusammengefassten
BgA verrechnet werden. Die zuldssige intertemporale Verlustverrechnung gem.
§ 10d EStG innerhalb des Verbunds beschrinkt sich damit auf den zeitlichen
Bestand der Zusammenfassung (Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1044c; RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1131 [5/2015]). Jede Veridnderung einer
BgA-Zusammenfassung hat damit grds. eine Einschrinkung der Verlustnutzung
zur Polge (Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67). Dies gilt nicht, wenn es sich um
gleichartige BgA handelt, denn hierbei ist eine Verrechnung von Verlusten aus
der Zeit vor der Zusammenfassung mit Gewinnen aus der Zeit nach der Zusam-
menfassung moglich (vgl. Abs. 8 Satz 5). Die Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen gem. Abs. 8 Sitze 2—4 betreffen nicht nur etwaige Verluste aus Dauerver-
lustgeschiften, sondern auch Verluste (zB Anlaufverluste oder Verluste in
einzelnen VZ) ecines gewinntrichtigen BgA (RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1132
[5/2015]; Bracksiex, FR 2009, 15).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 8

Abs. 8 wurde gesetzlich eingefiihrt durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 1
2008, 2794; BStBL. I 2009, 74). Diese Norm ist erstmals fiir den VZ 2009 an-
zuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 7 idFF des AIFM-StAnpG). Zur allg. Rechtslage bis
31.12.2008 vgl. Anm. 541.

3. Bedeutung des Abs. 8

Grundsitzliche Wirdigung der Neuregelung: Die Neuregelung des Abs. 8
entspricht insoweit der bisherigen Praxis, als bei einer stl. Zusammenfassung
von BgA ein Verlustvor- oder -riicktrag nur ein aus der gleichen Titigkeit erziel-
tes Einkommen mindern durfte (BFH v. 4.12.1991 — I R 74,/89, BStBL. 1T 1992,
432; OFD Koéln v. 17.8.1998, FR 1998, 966; H 33 ,,Verlustricktrag nach Zusam-
menfassung von Betrieben® KStH 2008). Neben der gesetzlichen Verankerung
der bisherigen Grundsitze kommt allerdings hinzu, dass nunmehr sidmtliche
Formen der Zusammenfassung von BgA-Bereichen erfasst werden (vgl.
Anm. 596) und konsequent eine Verlustnutzung mit positiven Ergebnissen aus
anderen Bereichen ausgeschlossen wird, es sei denn, es handelt sich um gleich-
artige BgA. Diskutiert wird, ob die Neuregelung insgesamt ,,nur eine Veranke-
rung der bisherigen Rechtslage bedeutet (so Lerppe/Barpaur, DStZ 2009, 67;
RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1131 [5/2015]) oder eine deutliche Einschrinkung
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des vorherigen Rechtsstands darstellt (so Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; Borr
in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1542 [2/2013]). Sehr krit. zur Neuregelung dullern
sich Goscr/Rosker (in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044), die Abs. 8 als ,,Scha-
densbegrenzungsmalinahme® und als ,,schones Beispiel fir gegenwirtige Ge-
setzgebungskunst und Regelungswut® ansehen).

Diskussionswiirdige Fallgestaltungen einer Verlustverrechnung: Die Be-
schrinkung der Verlustnutzung soll gelten, wenn die Zusammenfassung nach-
triglich durch die Aufnahme weiterer Titigkeiten (Aufstockung) erweitert wird
(RenGERs in Bromich, § 8 Rn. 1131 [5/2015]; Bracksiex, FR 2009, 15; PaeTsca
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1876). Wird einem BgA, in
dem mehrere nicht gleichartige Titigkeiten zusammengefasst sind (zB OPNV
und Hafenbetrieb), ein weiterer Titigkeitsbereich (zB Wasserversorgung) zuge-
fihrt, liegt ein neuer BgA vor, der tiber keinen Verlustvortrag verfiigt; beschrin-
ken sich hingegen diese Verinderungen auf denselben Titigkeitsbereich (Erwei-
terung des Verkehrsbetriebs von Bussen um Stralenbahnen), sind diese
unschidlich (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009,
1303, Tz. 64; KLein/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8
Rn. 28068).

Diese Regelung ist unbefriedigend in den Fillen, in denen Vermogen des bishe-
rigen Titigkeitsfelds mit Aufdeckung erheblicher stiller Reserven verduBert wird,
da sie dazu fiihrt, dass Verlustvortrige nicht mehr nutzbar sind und insoweit ei-
ne hohere Steuerbelastung entsteht. Hilfreich konnte daher eine Ausnahmerege-
lung sein, die einen Verlustabzug zulisst, soweit Gewinne aus der VeriuBlerung
von Altvermogen entstehen (so auch Lerpre, DStZ 2010, 1006).

Diskussionswiirdig ist zudem folgende Konstellation:

Beispiel: Die X-GmbH betreibt als Querverbund-Holding die Titigkeitsfelder ,,Gas,
Wasser und Verkehr®. Es ist beabsichtigt, nunmeht auch im Bereich ,,Strom* titig zu
werden.

Da in der X-GmbH im Rahmen des bisherigen Unternchmensgegenstands gleichartige
Titigkeiten zusammengefasst werden und sich zudem die Bereiche Gas, Wasser und
Strom dem einheitlichen Titigkeitsfeld ,,Versorgung® zuordnen lassen, dirfte die be-
absichtigte Erweiterung unschidlich und damit keine ,,Einkapselung® der Verluste an-
zunehmen sein (aA wohl BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I
2009, 1303, Tz. 78, 79).

4. Geltungsbereich des Abs. 8

a) Sachlicher Geltungsbereich

Da Abs. 8 nur Bedeutung fiir die Behandlung des Verlustabzugs zukommt, hat
die Zusammenfassung mehrerer BgA keine Einschrinkungen hinsichtlich der
Einkommensermittlung auf bislang gebildete Riicklagen fiir Zwecke des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG zur Folge (vgl. BT Drucks. 16/11108, 33; Goscn/
Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044b; PaerscH in RODDER/HERLING-
HAUSs/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1874). In einem BgA vor der Zusammenfassung
gebildete Riicklagen sind auch nach der Zusammenfassung nicht automatisch
zwangsweise aufzulosen, sondern fortzufiihren und entsprechend dem Grund
der Riicklagenzufihrungen zu verwenden oder eventuell spiter aufzuldsen
(Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; Borr in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1538 [2/
2013]; Probleme bei der praktischen Umsetzung schen in diesem Zusammen-
hang Fianp/Kramser, KStZ 2009, 41). Andere Verlustabzugsbeschrinkungen au-
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Ber § 10d EStG bleiben ebenso unberiihrt wie der Zinsvortrag gem. § 4h EStG
iVm. § 8a KStG (Goscr/Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, 8 Rn. 1044b; PaETsca
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1874).

b) Personlicher Geltungsbereich

Abs. 8 enthilt ausschliefllich Regelungen zum BgA, die Vorschriften zum Ver-
lustabzug sind auf den jeweiligen BgA anzuwenden (BMF v. 12.11.2009 — IV C
7 - 'S 2706/08/10004, BStBL. 1 2009, 1303, Tz. 64). Neben einer Einschrinkung
der Verlustverrechnung bei BgA-Zusammenfassungen sicht sie grundsitzliche
Bestimmungen zum Ausgleich der bis zur Zusammenfassung angesammelten
Verluste bei einem zusammengefassten BgA vor.

c) Zeitlicher Geltungsbereich

Abs. 8 ist erstmals fiir den VZ 2009 anzuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 7 idF des
AIFM-StAnpG).
Ubergangsregelung: Zum 31.12.2008 fiir einen vorher zusammengefassten
BgA festgestellte Verlustvortrige gelten als in diesem BgA entstanden (§ 34
Abs. 6 Satz 8 idFF des AIFM-StAnpG); sie sind damit auch ab 2009 nach MaG3-
gabe des § 10d EStG nutzbar, wenn dieser BgA nach dem 31.12.2008 fort-
besteht (BTDrucks. 16/11108, 29; Brockmann/HORSTER, NWB 2009, 448;
Lerepe/Barpaur, DStZ 2009, 67). Vor dem 1.1.2009 erfolgte Zusammenfassun-
gen aufgrund einer engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflech-
tung von einigem Gewicht gelten somit fiir Zwecke des Verlustabzugs als ein
BgA (KrimEr in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 10 [4/2016]). Dadurch wird gewihtleistet,
dass die Neuregelung des Abs. 8 fiir bereits am 31.12.2008 zusammengefasste
BgA nicht zu einer Schlechterstellung hinsichtlich der Abzugsmoglichkeit von
Verlustvortrigen fihrt, wie nachfolgendes Beispiel (entnommen aus Roth, Der
Gemeindehaushalt 2010, 14) verdeutlicht:
Beispiel: Ein Biderbetrieb mit einem Verlustabzug von 1 Mio. €iSd. § 10d EStG und
ein Versorgungsbetrieb sind in zuldssiger Weise im Jahr 2008 zusammengefasst wor-
den. Der verbleibende Verlustvortrag auf den 31.12.2008 wird gesondert festgestellt
und ist durch den zusammengefassten BgA zukiinftig weiterhin nutzbar. Neben die
cingeschrinkte Rucktragbarkeit der Verluste tritt die uneingeschrinkt mégliche Ver-
lustnutzung bei der kiinftigen Veranlagung des zusammengefassten Betriebs.

Erfolgt die Zusammenfassung erst im Jahr 2009, kann der Verlustvortrag nicht mehr
von dem zusammengefassten BgA genutzt werden (Abs. 8 Satz 2). Er bleibt jedoch be-
stehen und kann nach einer etfolgten Trennung der BgA durch den Béderbetrieb fort-
gefithrt werden (Abs. 8 Satz 4).
Die Regelung des § 34 Abs. 6 Satz 8 idFF des AIFM-StAnpG diirfte erginzend
auch fir die Nutzung der wihrend der Zusammenfassung entstandenen Verlus-
te nach deren Beendigung oder im Falle des Ausscheidens eines BgA aus dem
verbleibenden zusammengefassten BgA gelten, sodass fur vor dem 1.1.2009 zu-
sammengefasste BgA im Hinblick auf den Verlustabzug ein vollumfinglicher
Bestandsschutz besteht (so auch KriAmEer in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 10 [4,/2016];
BotT in ERNST & YouNg, § 8 Rn. 1402 [2/2013]). Wenn eine BgA-Zusammenfas-
sung vor dem 1.1.2009 erfolgte und diese nach dem 31.12.2008 um einen weite-
ren, friheren Einzel-BgA erweitert wurde, kommt die Neuregelung des Abs. 8
bei dem derart zusammengefassten BgA zur Anwendung (zu den Konsequenzen
vgl. KrimER in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 11 [4/2010]).
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II. Verluste infolge Zusammenfassung (Abs. 8 Satz 1)

Der Begriff ,,Zusammenfassung™ erfasst folgende Alternativen (vgl. Brock-
MANN/HOrsTER, NWB 2009, 448; Franp/Kramer, KStZ 2009, 41; Goscu/
Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044b; Borr in ErnsT & Young, § 8
Rn. 1541 [2/2013]):

— Zusammenfassung verschiedener bisher eigenstindiger BgA zu einem BgA
nach § 4 Abs. 6 Satz 1,

— Zusammenfassung eines zusammengefassten BgA mit einem (weiteren) ei-
genstindigen BgA,
— Zusammenfassung verschiedener zusammengefasster BgA.

Konsequenz dieser Neuregelung ist, dass bei einem zusammengefassten BgA die
Verlustverrechnung nach § 10d EStG auf diesen BgA insgesamt anzuwenden ist
(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. 1 2009, 1303, T=z. 64)
und der zusammengefasste BgA nicht mehr blof3 die Summe der isoliert fort-
bestehenden urspriinglichen Einzel-BgA bildet (Pmnkos, DStZ 2010, 96). Der
zusammengefasste BgA ist daher fiir Zwecke der Verlustnutzung gesondert zu
betrachten (eigenes Ermittlungssubjekt) und kann somit nur seine eigenen Ver-
luste nutzen (Roth, Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Pinkos, DStZ 2010, 96;
KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2861).

Da in Zeiten der Zusammenfassung Feststellungen der bisherigen Verlustvortri-
ge aus den Zeiten vor der Zusammenfassung unterbleiben und insoweit auch
keine Erklirungspflicht des Stpfl. besteht, konnten nach Beendigung der Zu-
sammenfassung hinsichtlich des nunmehr wieder zu berticksichtigenden Verlust-
vortrags Nachweisschwierigkeiten fiir den Stpfl. entstehen; wie diese vermieden
werden konnen, zeigt OFD Nds. v. 27.4.2012, DStR 2012, 1661, auf; nach An-
sicht von KrAMER (in DPM, § 8 Abs. 8 Ra. 6 [4/2016]; ebenso RENGERs in BLu-
micH, § 8 Rn. 1133 [5/2015]) sollte wihtrend dieser Zeit eine jihtliche gesonderte
Feststellung gem. § 10d Abs. 4 EStG, bezogen auf den friheren einzelnen BgA,
erfolgen.

III. Verluste vor Zusammenfassung (Abs. 8 Satz 2)

Abs. 8 Satz 2 besagt, dass ein neuer BgA, der aus der zuldssigen Zusammenfas-
sung von BgA, die nicht gleichartig sind, entsteht, Verlustvortrige, die im Fin-
zelfall bei den bisherigen BgA vor der Zusammenfassung festgestellt worden
sind, nicht tibernehmen kann. In dem gleichen BgA konnen diese Verluste erst
wieder nach Auflésung der Zusammenfassung verrechnet werden, wenn also
die jP6R einen BgA, wie er bis zur Zusammenfassung bestand, kinftig wieder
unterhilt BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303,
Tz. 64; ALVERMANN in STReCK, 8. Aufl. 2014, §8 Rn. 515; BorT in ERNST &
Young, §8 Rn. 1546 [2/2013]); mithin werden die Verluste ,cingefroren®
(Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67). Abs. 8 Satz 2 betrifft somit ausschlieBlich den
Verlustvortrag.

Beispiel: Der BgA Schwimmbad (festgestellter vortragsfihiger Verlust zum 31.12.

2009: 1 Mio. €) ist zum 1.1.2010 auf der Grundlage des § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 mit ei-

nem Energieversorgungsbetricb wirksam zusammengefasst worden. Der zusammen-

gefasste BgA erzielt in 2010 einen Gewinn von 200000 €; in dieses Ergebnis ist ein
Vetlust des BgA Schwimmbad von 300000 € eingeflossen.

Nach Abs. 8 Satz 2 darf der nicht ausgeglichene Verlust des BgA Schwimmbad zum
31.12.2009 nicht auf das Ergebnis des zusammengefassten BgA vorgetragen werden.
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Der Verlustvortrag witd ,,cingefroren® und kann nach Maf3igabe des § 10d EStG vom

Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden, den der BgA Schwimmbad nach Ende

der Zusammenfassung erzielt.
Entsprechendes, dh. keine Verwertung im einzelnen BgA, sondern Nutzbarkeit
erst wieder nach erneuter Zusammenfassung, soll gelten, wenn ein BgA, in dem
nicht gleichartige Titigkeiten zuldssigerweise zusammengefasst worden sind, ge-
trennt wird, wenn also der zusammengefasste BgA wieder aufgelost wird oder
ein BgA aus der (fortbestehenden) Zusammenfassung ausscheidet und aus der
Zeit der Zusammenfassung noch nicht verrechnete Verluste vorhanden sind
(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. T 2009, 1303, Tz. 64,
65; KriMmer in DPM, §8 Abs.8 Rn.8 [4/20106]; RenGErs in Bromich, § 8
Rn. 1132 [5/2015]; Bort in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1546 [2/2013]; krit. KLEIN/
MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2877); nach einer
anderen Auffassung sollen die Verluste auf die einzelnen (Teil-)BgA aufgeteilt
werden und bei dem Betrieb abziehbar sein, der den Verlust etlitten hat, wobei
offen ist, nach welchem Maf3stab dies zu erfolgen hat (Fianp/Kraiser, KStZ
2009, 41; Lerepe, KStZ 2009, 41).

Sind mehrere nicht gleichartige Titigkeiten zusammengefasst und wird ein wei-
terer Titigkeitsbereich zugefiihrt, kommt bei dem hierdurch neu gebildeten BgA
ebenfalls kein Verlustvortrag in Betracht; Verinderungen innerhalb eines Titig-
keitsbereichs (zB Erweiterung des Verkehrsbereichs von Bussen um Stralen-
bahnen) sind unschidlich (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL. I 2009, 1303, Tz. 64, 65; BorT in ErNsT & YOUNG, § 8 Rn. 1547, 1548 [2/
2013]; Kramer in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 4 [4/2010]).

Problematische Verlustverrechnungsbeschrinkungen: Problematisch sind
insbes. die Fille, in denen Vermdgen des bisherigen Titigkeitsfelds mit Auf-
deckung erheblicher stiller Reserven veriuBert wird, da die Neuregelung dazu
fithrt, dass eine Verlustnutzung nicht mehr moglich ist und die entstehende
StBelastung sich vergroBert. Letztendlich wird durch diese Vorschrift die Hand-
lungsfreiheit der im Wettbewerb stehenden BgA und kommunalen Gesellschaf-
ten erheblich eingeschrinkt, da sie durch Aufnahme zusitzlicher Titigkeitsfelder
gezwungen werden, auf bestehende Verlustvortrige zu verzichten; insoweit hit-
te es sich angeboten, eine Ausnahmeregelung in der Weise vorzusehen, dass ein
Verlustabzug zulissig ist, sofern Gewinne aus der VeriuBlerung von ,,Altver-
mogen* entstehen (idS auch Anm. 592).

IV. Ricktrag von Verlusten (Abs. 8 Satz 3)

Mit dieser Bestimmung wird ein Ricktrag von Verlusten des zusammengefass-
ten BgA auf die einzelnen BgA vor der Zusammenfassung ausgeschlossen. Dies
stellt eine Verschlechterung gegentiber der bisherigen Rechtslage dar (Rotn,
Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Krimer in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 7 [4/2010]),
denn bisher war ein Verlustriicktrag auf einen BgA insoweit mdglich, als der
Verlust aus der Titigkeit des urspringlich alleinstehenden BgA stammte (H 33
,» Verlustriicktrag nach Zusammenfassung von Betrieben® KStH 2008).
Beispiel: Der gewinntrichtige BgA Stadtwerke (kein festgestellter Verlustvortrag) wird
zum 1.1.2005 mit dem BgA OPNV zusammengefasst. Im Jahr 2005 erzielt der zusam-
mengefasste BgA einen Verlust von 300000 €, der zu 100000 € auf den Stadtwerke-
BgA und zu 200000 € auf den OPNV-BgA entfillt.

Nach der bisherigen Rspr. (BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBI. I 1992, 432) konnte
der Verlust iHv. 100000 € auf das Erg. des BgA Stadtwerke des VZ 2004 zuriickgetra-
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gen werden, ab dem VZ 2009 ist diese Losung infolge Abs. 8 Satz 3 nicht mehr mog-
lich.

Abwandlung: Der zusammengefasste BgA erzielt einen Verlust von 100000 €, der aus
cinem Gewinn des BgA Stadtwerke von 200000 € und einem Verlust des BgA OPNV
von 300000 € resultiert.

Ein Verlustriicktrag auf das Erg. des BgA Stadtwerke aus dem vorangegangenen VZ
kommt wegen Abs. 8 Satz 3 nicht in Betracht. Der Verlust von 100000 € ist vorzutra-
gen und kann mit zukiinftigen positiven Ergebnissen des zusammengefassten BgA ver-
rechnet werden.

Da cin Verlustriicktrag gem. § 10d Abs. 1 Satz 1 EStG nur in den dem Verlustentste-
hungszeitraum vorangegangenen VZ erfolgen kann, bezieht sich Satz 3 letztendlich
nur auf den ersten VZ des zusammengefassten Betriebs.

V. Verluste nach Beendigung der Zusammenfassung
(Abs. 8 Satz 4)

Mit dieser Regelung wird erreicht, dass der Abzug eines vor der Zusammenfas-
sung festgestellten Verlustvortrags bei demjenigen BgA verbleibt, der diese Ver-
luste erwirtschaftet hat. Insoweit bleiben die Verluste unbeschadet ihrer , Her-
kunft“ nutzbar, dh., die Nutzung der Verlustvortrige erfasst mangels
Bereichsausnahme sowohl solche aus dauerdefizitiren Strukturen gem. Abs. 7
Satz 2 als auch betriebswirtschaftlich begriindete Defizite (Goscn/Roser in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044¢; Bracksiexk, FR 2009, 15).

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie weit eine Identitit zwischen dem vor
der Zusammenfassung verlustverursachenden und dem nach der Auflésung des
zusammengefassten BgA wieder separaten Betrieb bestehen muss. Weder vom
Gesetzeswortlaut noch vom Sinn und Zweck der Norm her ist eine Einschrin-
kung anzunehmen, mit der Folge, dass selbst dann, wenn simtliche WG des ur-
springlichen BgA aufgrund einer Ersatzbeschaffung erneuert wurden und somit
der neue BgA mit dem chemaligen BgA nur noch die Funktion teilt, eine Nut-
zung der ,eingefrorenen® Verlustvortrige moglich ist; Gleiches gilt, wenn der
wieder auflebende BgA andere Strukturen aufweist (so auch Franp, KStZ 2010,
8). Anderenfalls kime es zu unterschiedlichen Ergebnissen, je nachdem, ob ein
BgA ,allein® iiber die gesamte Zeitspanne gefiihrt oder zumindest zeitweise zu-
sammengefasst wird.

Beispiel (entnommen aus Fianp, KStZ 2010, 8): Ein BgA OPNV erfiillt seine Befor-

derungsleistungen urspriinglich ausschlieBlich mit Bussen. Wihrend der Phase einer

Zusammenfassung mit einem anderen BgA werden Stralenbahnen angeschafft, die die

Busse weitgehend ersetzen, zudem wird das Einzugsgebiet vergroBert. Spiter wird der
BgA OPNV wieder allein weitergefiihrt.

Die im urspriinglichen BgA OPNV angefallenen Verluste sind gem. Abs. 8 einzufrieren
und kénnen nach der Phase der Zusammenfassung von dem wiederauflebenden BgA
OPNYV genutzt werden (vgl. auch BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL T 2009, 1303, Tz 64).

VI. Verluste bei gleichartigen Betrieben gewerblicher Art
(Abs. 8 Satz 5)

Gemil3 Abs. 8 Satz 5 gelten die Einschrinkungen der Verlustnutzung nicht,
wenn gleichartige BgA zusammengefasst werden. Dies bedeutet, dass Verlust-
vortrige der einzelnen gleichartigen BgA beim zusammengefassten Betrieb ab-
gezogen, Verluste des zusammengefassten BgA auf die einzelnen BgA vor der

HHR Lfg. 278 Mirz 2017 Meier/ Semelka | K 393

599

600
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Zusammenfassung anteilig zurtickgetragen werden koénnen, wobei der gesetzli-
che Hochstbetrag fiir den Riicktrag (ab VZ 2013: 1 Mio. €) nicht fiir jeden Ein-
zelbetrieb, sondern insgesamt nur einmal zu bertcksichtigen ist (RENGERs in
Bromich, § 8 Rn. 1131 [5/2015]; KLeiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2882).

Fir die Bestimmung der Gleichartigkeit von BgA (s. § 4 Anm. 81) und speziell
im Hinblick auf Versorgungs- und Verkehrsbetriecbe: BMF v. 12.11.2009 (IV C
7 - § 2706/08,/10004, BStBL I 2009, 1303, Tz. 4); da Letztere nicht als gleich-
artig iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 gelten, finden die Regelungen des Abs. 8 Sit-
ze 2—4 auf diese im Fall der Zusammenfassung uncingeschrinkt Anwendung,
sodass die Ausnahme des Abs. 8 Satz 5 nicht zum Tragen kommt und die einzel-
nen Verlustvortrige aus der Zeit vor der Zusammenfassung nicht genutzt wer-
den konnen (Fianp, KStZ 2010, 8; HoTrEManN, DB 2009, 2629). Die Ausnahme
des Satzes 5 gilt ebenfalls nicht, wenn ein zusammengefasster BgA, der aus nicht
gleichartigen BgA entstanden ist (zB Verkehrsbetrieb und Stromversorgung) um
einen BgA (zB Gasversorgung) erweitert wird, der zwar mit einem bisherigen
Teilbereich (Stromversorgung) gleichartig ist, nicht aber mit dem zusammen-
gefassten BgA (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009,
1303, Tz. 79; ReNGERrs in Bromich, § 8 Rn. 1131 [5/2015]; aA PimNkos, DStZ
2010, 96).

Da nach dem in Abs. 8 verankerten System grds. jede Verinderung einer BgA-
Zusammenfassung eine Einschrinkung der Verlustnutzung mit sich bringt,
kommt Abs. 8 Satz 5 besondere Bedeutung zu, da er Gestaltungsspielriume im
Hinblick auf gleichartige BgA er6ffnet, um vorhandene Verlustvortrige oder
Verluste aus einzelnen BgA zu nutzen. So kénnen zB bei der Zusammenfassung
mehrerer einzelner Bider zu einem einheitlichen Biderbetrieb die Verlustvortri-
ge der einzelnen BgA zusammengefasst, Verluste des zusammengefassten BgA

auf die Einzelbetriebe vor der Zusammenfassung zuriickgetragen werden (Kri-
MER in DPM, § 8 Abs. 8 Rn. 9 [4/2016)).

601-604 FEinstweilen frei.

J. Erlauterungen zu Abs. 9:
Spartenbezogene Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte bei bestimmten Dauerverlustbetrieben

I. Einordnung des Abs. 9

605 1. Grundinformation zu Abs. 9

Abs. 9 enthilt Bestimmungen zur Verlustverrechnung von dauerdefizitir titigen
Eigengesellschaften mit mehreren Titigkeitsbereichen. Anders als auf der Ebene
einer jPOR fithrt die Ausiibung mehrerer Titigkeiten in einer KapGes. zwar zu
einer grundsitzlichen stl. Zusammenfassung der Ergebnisse aus diesen Titigkei-
ten. Da unter den Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 bei der Ubet-
nahme einer dauerdefizitiren Titigkeit die Rechtsfolgen einer vGA aber nicht
gezogen werden, hat der Gesetzgeber mit dem Erfordernis einer Spartenrech-
nung cine Regelung geschaffen, die den Verlustausgleich und Verlustabzug bei
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diesen nach Abs. 7 begtinstigten KapGes. in einem dem § 4 Abs. 6 entsprechen-
den Umfang beschrinkt. Die spartenbezogene Ermittlung der stl. Bemessungs-
grundlage trigt den bisherigen Zusammenfassungsgrundsitzen Rechnung und
lisst insoweit eine Verlustverrechnung nur innerhalb der KapGes. zu. Eine ein-
heitliche Ermittlung des Gesamtbetrags der Einktinfte (Abs. 9 Satz 2) ist danach
nicht moglich; spartenbezogene Verluste werden nach Abs. 9 Satz 8 gesondert
festgestellt. Abs. 9 ist nur in den VZ einschligig, in denen bei der Eigengesell-
schaft die Voraussetzungen fiir die Ausnahme vom Ansatz einer vGA nach
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 vorliegen; erfiillt die Gesellschaft die Voraussetzungen erst-
oder letztmals, enthidlt Abs. 9 Sitze 6 und 7 Sonderregelungen fiir vorhandene
Vetlustvortrige. Durch Abs. 9 wird somit grundsitzlich sichergestellt, dass fiir
KapGes. beztiglich der Dauerverlustgeschifte keine groieren Moglichkeiten der
Vetlustverrechnung bestehen, als dies bei einer Austibung der entsprechenden
Titigkeiten durch BgA der Fall wire.

Erfordernis einer Spartenrechnung: Anders als auf der Ebene einer jP6R
fiihrt die Ausiibung mehrerer Titigkeiten in einer KapGes. zwar zu einer grds.
stl. Zusammenfassung der Ergebnisse aus diesen Titigkeiten. Da unter den Vo-
raussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 bei der Ubernahme einer dauer-
defizitiren Titigkeit die Rechtsfolgen einer vGA aber nicht gezogen werden,
musste der Gesetzgeber eine Regelung schaffen, die die Ergebnisverrechnung
bei KapGes. in einem dem § 4 Abs. 6 entsprechenden Umfang beschrinkt. Zu
diesem Zweck wurde mit Abs. 9 eine Spartenrechnung eingefiihrt. Diese soll
letztendlich verhindern, dass eine unter Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zu fassende KapGes.
Verluste aus Dauerverlustgeschiften mit Gewinnen aus sonstigen Tadtigkeiten
ausgleichen kann (KLeIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 2901). Die Spartenbildung ist losgelést von der Frage vorzunehmen, ob
die einzelnen Sparten einen Teilbetrieb bilden oder nicht (BMF v. 12.11.2009 —
IV C 7 -§ 2706/08/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 77; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 527; Goscr/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044e;
KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2907). Folge
der Anwendung des Abs. 9 bei den einschligigen KapGes. ist eine spartenbezo-
gene Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte; es erfolgt keine einheitliche
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte (Abs. 9 Satz 2); dazu regelt Abs. 9
Satz 8 die gesonderte Feststellung der spartenbezogenen Verluste. Fir alle ande-
ren KapGes., die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, ist das Vorliegen einer
vGA nach allgemeinen Grundsitzen zu priifen (Fianp, KStZ 2010, 49). Abs. 9
ist nur in den VZ einschligig, in denen die Eigengesellschaft die Voraussetzun-
gen fiir die Ausnahmen vom Ansatz der vGA nach Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 erfillt.
Soweit die Gesellschaft die Voraussetzungen erst- oder letztmals erfiillt, enthilt
Abs. 9 Sitze 6 und 7 Sonderregelungen fiir vorhandene Verlustvortrige (vgl.
Anm. 628-631).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 9

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Abs. 9 wurde
eingefiigt, mit erstmaliger Anwendung fir den VZ 2009 (§ 34 Abs. 6 Satz 9 idFF
des AIFM-StAnpG). Die Spartenrechnung ist somit erstmals fiir das Wj. der
KapGes. vorzunehmen, das in 2009 endet.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): Abs. 9 wurde
um einen neuen Satz 8 erginzt, der Regelungen zur verfahrensrechtl. Verlust-
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feststellung beinhaltet. Diese Neuregelung ist ebenfalls erstmals ab dem VZ
2009 anzuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 13 idFF des AIFM-StAnpG).

Zur allg. Rechtslage bis 31.12.2008 vgl. Anm. 541.

3. Bedeutung des Abs. 9

Sinn der Spartenrechnung: Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 wird durch Abs. 9 erginzt. Die
Norm will fiir eine Nutzung der begiinstigten Dauerverluste gem. Abs. 7 Satz 2
beim Verlustabzug nach § 10d EStG durch eine Spartenrechnung bereits auf der
Ebene der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte sicherstellen, dass eine
Ergebnisverrechnung nur in dem Umfang erfolgen darf, in dem eine Quersub-
ventionierung auch bei verschiedenen BgA nach MaBgabe der Zusammenfas-
sungsgrundsitze des § 4 Abs. 6 moglich ist (BTDrucks. 16/11108, 34; BoTT in
ERrNsT & Young, § 8 Rn. 1561 [2/2013]; RotH, Der Gemeindehaushalt 2010, 14;
KrimEer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 3 [4/2016]). Die Moglichkeiten der Ergebnis-
verrechnung bei der Eigengesellschaft werden mit Abs. 9 daher auf einen Um-
fang begrenzt, wie er sich bei unmittelbarer Anwendung des §4 Abs. 6 iVm.
Abs. 8 bei Austibung der wirtschaftlichen Titigkeit im Rahmen von unmittelbar
unterhaltenen BgA ergeben wiirde (BTDrucks. 16/11108, 33 £.). Diese Rechts-
folge wird im Rahmen des Abs. 9 durch Segmentierung nicht nur bei der Ein-
kommensermittlung, sondern auch bei der Bestimmung des Umfangs des Ver-
lustabzugs iSd. § 10d EStG fortgesetzt (vgl. Abs. 9 Sitze 4, 5). Nach Ansicht
von GoscH/RosEer in Goscu (3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044d) will der Gesetzgeber
mit Abs. 9 — folgerichtig — einen Gleichklang und eine Art ,,innerer Gerechtig-
keit™ zwischen dauerdefizitiren BgA und dauerdefizitiren kommunalen Eigen-
gesellschaften herstellen, mit der Folge einer Begrenzung der Quersubventionie-
rung.

Kompliziertheit der Spartentechnung: Zum Teil wird die Neuregelung des
Abs. 9 aber auch sehr krit. gewtirdigt und als systemfremdes ,,Regelungsmons-
trum® mit beachtlicher Komplexitit bezeichnet, das aufgrund seiner Schein-
genauigkeit und -abgrenzbarkeit einen ausgesprochenen ,,Spartenexperten mit
entsprechender personeller Aufriistung der Buchhaltungs- und Steuerabteilun-
gen® benoétige (GoscH/Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044h; dhnlich Fi-
aND/KraiBer, KStZ 2009, 41; HotrEmann, VBIBW 2010, 17). KriAmER (in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 35 [4/2016]) befiirchtet durch Abs. 9 eine erhebliche Verkompli-
zierung des StRechts mit nachhaltigem Streitpotential und spricht von einer
,,Gestaltungs-Verhinderungsvorschrift™, deren Zahl tatsidchlicher Anwendungs-
fille seiner Ansicht nach nur gering sein diirfte. Die zahlreichen ungeklirten Zu-
ordnungsfragen sowie die Unsicherheit fir die VZ bis 2009 veranlassen Fianp
(KStZ 2010, 49) zu der Feststellung, dass mit Abs. 9 zwar kein gro3er Wurf ge-
lungen ist, aber wohl das Beste, was derzeit und unter den gegebenen gesetzli-
chen Rahmenbedingungen méglich war, erreicht wurde.

» Stellungnabme: Unbestritten ist, dass eine erhebliche Komplexitit mit dieser
Neuregelung verbunden ist, deren Ausmal} derzeit noch nicht abschlieend er-
kennbar ist. Insbesondere in Fillen der Umstrukturierung sowie einer tiber meh-
rere Jahre erfolgenden Verinderung der Geschiftsbereiche wird sie auf dem
Prifstand stehen (so zutr. Fianp/Kramser, KStZ 2009, 41; dhnlich Borr in
ERrnsT & YOUNg, § 8 Rn. 1404, 1562 [2/2013]).
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4. Zeitlicher Geltungsbereich

Abs. 9 findet erstmalig fiir den VZ 2009 Anwendung (§ 34 Abs. 6 Satz 9 idF des
AIFM-StAnpG).

Ubergangsregelung: Ein zum 31.12.2008 bei der KapGes. festgestellter Ver-
lustvortrag geht nicht unter. Er ist sachgerecht auf die sich ergebenden Sparten
aufzuteilen (§ 34 Abs. 6 Satz 10 idF des AIFM-StAnpG), also den Sparten zu-
zuordnen, denen die Titigkeiten zuzurechnen sind, die diesen Verlust frither er-
wirtschaftet bzw. verursacht haben (Krimer in DPM, §8 Abs. 9 Rn. 37 [6/
2011]; KLemn/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2927).
Die sich hiernach ergebenden jeweiligen Betrdge bilden den Ausgangsbetrag bei
der Anwendung des § 10d EStG in den folgenden VZ. Gemil3 Abs. 9 Satz 8 ist
der am Schluss eines VZ verbleibende negative Gesamtbetrag der Finkiinfte ei-
ner Sparte gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 EStG gilt entsprechend (vgl.
auch Anm. 632f).

Fir den Verlustriicktrag aus 2009 in den VZ 2008 ist die Summe der sich im VZ
2009 ergebenden Betrige aus den einzelnen Sparten mafligebend (§ 34 Abs. 6
Satz 11 idF des AIFM-StAnpG). Voraussetzung ist, dass die Summe der sich
aus allen Sparten ergebenden Betrige negativ ist (BTDrucks. 16/11108, 30;
GoscH/Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044]). Fir den Verlustriicktrag
aus 2009 auf 2008 kommt daher insgesamt maximal der in § 10d Abs. 1 EStG
vorgesehene Hochstbetrag von 1 Mio. € in Betracht (RENGERs in Bromich, § 8
Rn. 1147 [5/2015]; Kramer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 38 [6/2011]; PaETscH in
RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1907).

II. Spartenbildung bei Dauerverlustgeschiften bestimmter
Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen Hand (Abs. 9 Satz 1)

1. Sachlicher Anwendungsbereich des Spartenbildungsgebots

Abs. 9 ist anzuwenden (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08/10004,
BStBI. 12009, 1303, Tz. 66), wenn fiir eine KapGes. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zur An-
wendung kommt (vgl Anm. 552-557) und diese KapGes.

— mehr als eine Titigkeit ausiibt, die bei einer jP6R jeweils zu einem BgA fiih-
ren wiirde, die ggf. aber nach § 4 Abs. 6 zusammengefasst werden kénnten,

— neben mindestens einer wirtschaftlichen Titigkeit auch eine Tatigkeit iSd.
Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 austbt oder

— mehrere Titigkeiten iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 austibt.

Unter Verweis auf den Wortlaut des Abs. 9 Satz 1 soll fiir dessen Anwendung
nach Krimer in DPM (§8 Abs. 9 Rn.4 [4/20106]) schon ein Dauetverlust-
geschift als alleinige Titigkeit der KapGes. gentigen (aA ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 520). Wird in einer KapGes. — auch bei mehreren Titig-
keitsbereichen — hingegen tberhaupt kein begiinstigtes Dauerverlustgeschift
ausgelibt, kommt die Spartentrennung gem. Abs. 9 nicht in Betracht, da die Er-
gebniskorrektur tber den Ansatz einer vGA erfolgt (ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 520; BorT in ERNsT & YOUNG, § 8 Rn. 1565 [2/2013]).
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2. Titigkeitsbezogene Spartenbildung

Mit der Austibung verschiedenartiger Titigkeiten in einer KapGes. der 6ffent-
lichen Hand kommt es zur Zusammenfassung dieser Titigkeiten bei einem Stpfl.
Diese Zusammenfassung ist unter Beachtung der Grundsitze des § 4 Abs. 6 bei
der Spartenbildung zwingend zu berticksichtigen; aufgrund der Formulierung
»zusammenfassbare® Titigkeiten kommt es nicht darauf an, ob die KapGes. sich
fir oder gegen eine derartige Zusammenfassung entscheidet, dh., es besteht kein
Wahlrecht (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009,
1303, Tz. 68, 78; RENGERs in BromicH, § 8 Rn. 1137 [5/2015]; BorT in ErNsT &
Young, § 8 Rn. 1569 [2,/2013]; Pinkos, DStZ 2010, 96; mit Einschrinkung: Kri-
MER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 5 [4/2016]; aA Bracksiek, FR 2009, 15). Sind im
Einzelfall unterschiedliche Zusammenfassungsmoglichkeiten denkbar, sollte auf
die von der KapGes. im Rahmen der StErklirung ausgetibte Option und Spat-
tenbildung abgestellt werden (so BorT in ERNsT & Young, § 8 Rn. 1569 [2/2013];
PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1888; BRACKSIEK,
FR 2009, 15; aA [groBtmogliche Zusammenfassung] Pinkos, DStZ 2010, 96;
ReNGERs in Brmrics, § 8 Rn. 1137 [5/2015]; KrAmER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 9
[4/2016]; KreiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §8
Rn. 2907). Abs. 9 sieht in Satz 1 Nr. 1-3 in Abhingigkeit von der ausgetibten
Titigkeit jeweils eine gesonderte Zuordnung zu einer Sparte vor.

Die einzelnen Titigkeiten der KapGes., bei denen die Regelungen des Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung kommen, sind den folgenden Sparten zuzuordnen:

Zunichst sind Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 1 (;,hoheitliche® Dauerverlustgeschifte),
danach Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 2 Alt. 1 (Zusammenfassbare Titigkeiten), dann
Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 2 Alt. 2 (nicht ,hoheitliche® Dauerverlustgeschifte)
und schlieBlich Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 3 (iibrige Titigkeiten, dh. nicht zusam-
menfassbatre und nicht ,,hoheitliche* Titigkeiten) zu bilden.

Die Anzahl der Sparten ist nicht festgeschrieben, sondern passt sich den jewei-
ligen Titigkeiten dynamisch an, sodass laufend neue Sparten hinzukommen bzw.
vorhandene untergehen kénnen (Bracksiek, FR 2009, 15). Jede Anderung in der
Titigkeitsstruktur der KapGes. ist daher auf ihre Auswirkung hinsichtlich der
Spartenzuordnung zu tberprifen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706/08/
10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 72; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8
Rn. 528). Die nachfolgende Ubersicht (aus Franp, KStZ 2010, 49; erginzt um
Franp, KStZ 2015, 162) skizziert — in komprimierter Form — die unterschiedli-
chen Fallgruppen des Abs. 9 Satz 1:
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Sparten: Hoheit-
liche Verlust-

Sparten: Zusam-
menfassbate Tétig-

Sparten: Restliche
Dauerverlustge-

Sparten: Ubrige Titig-
keiten gem. Abs. 9

schiift ist einer ge-
sonderten Sparte
zuzuordnen.
Beispiele:
Abwasserentsor-
gung mit Verlusten
Restmiill- und Alt-
papierentsorgung
mit Verlusten
Bildungspolitische
Betitigungen mit
Verlusten
Schulschwimmen

weils einer geson-
derten Sparte zu-
zuordnen.
Beispiele:
Zusammenfassung
von Verkehrs- und
Versorgungsbetrie-
ben

Zusammenfassung
von Bider- und
Versorgungsbetrie-
ben, wenn eine
enge technisch-
wirtschaftliche Ver-
flechtung besteht
Verschiedene
Theater

Gewerbemtll-
verwertung

geschifte gem. keiten gem. Abs. 9 [schifte gem. Abs. 9 |Satz 1 Nr. 3

Abs. 9 Satz 1 Nr. 1|Satz 1 Nr. 2 Alt. 1 |Satz 1 Nr. 2 Alt. 2

Jedes hoheitliche | Zusammenfassbare | Dauerverlustge- Fir die tbrigen Titig-
Dauerverlustge- Titigkeiten sind je- |schifte, die nicht keiten ist eine einheitli-

aus einer hoheitli-
chen Titigkeit
stammen, sind je-
weils gesonderten
Sparten zuzuord-
nen.

Beispiele:
Nutzungsiiberlas-
sung einer Sport-,
Stadt- oder Mehr-
zweckhalle
Biderbetrieb (ohne
Zusammenfassung)
Verkehrsbetrieb
(ohne Zusammen-
fassung)

che (zusammenfassbare)
Sparte zu bilden.
Beispiele:
Gewinntrichtiger
Grundstiickshandel

Gewinntrichtiger Ab-
wasserentsorgungsbe-
trieb

Duales System, Gewerb-
liche Siedlungsabfille,
Gewerbemiillbeseiti-
gung

Tiergarten

Zoologischer Garten

3. Konkretisierung der titigkeitsbezogenen Spartenbildung

a) Titigkeiten aus ,,hoheitlichen® Dauerverlustgeschiften (Abs. 9 Satz 1
Nr. 1)

Sofern die KapGes. mehrere Titigkeiten austibt, die als Dauerverlustgeschifte
Ausfluss einer Titigkeit sind, die bei jP6R zu einem Hoheitsbetrieb gehoren
(Dauerverlustgeschifte iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2), sind diese Titigkeiten je-
weils einer gesonderten Sparte (Untersparte) zuzuordnen (Sparten mit hoheitli-
chen Dauerverlustgeschiften fiir jedes Dauerverlustgeschift). Fur verschiedene
Titigkeiten nach Nr. 1 ist eine entsprechende Anzahl von Sparten zu bilden.
Hierbei ist es unerheblich, ob darunter auch Geschifte mit Gewinnen sind (PIn-
kos, DStZ 2010, 96). Eine Zusammenfassung dieser hoheitlichen Titigkeiten in
einer Sparte scheidet aus (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL. I 2009, 1303, Tz. 69). Kritisch im Hinblick auf die Bestimmtheit der Vo-
raussetzungen dieser Fallgruppe duflern sich Goscx/Roser in Goscu (3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 1044e). Eine Zusammenfassung von Titigkeiten innerhalb einer
Sparte ist nur moglich, wenn es sich um gleiche Titigkeiten handelt, eine enge
technisch-wirtschaftliche Verflechtung gentigt nicht (KLEIN/MULLER/DOPPER in
MO6ssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 29006).
Beispiele: Abfallentsorgung, Abwasserbeseitigung mit Verlusten.

BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBI. T 2009, 1303, Tz. 50 sicht als
weiteres typisches Beispiel fiir ein derartiges hoheitliches Dauerverlustgeschift das
Schulschwimmen an. Wird das Bad sowohl als 6ffentliches Bad als auch zum Schul-
schwimmen genutzt, wiirde dies eine Aufteilung auf zwei Sparten zur Folge haben.
Dies wire mit einem erheblichen biirokratischen Aufwand verbunden. Wirde die
Kommune ein Entgelt zahlen wie andere Badegiste des offentlichen Badebetriebs,
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konnte dies der Annahme eines hoheitlichen Schulschwimmens entgegenstehen und
der gesamte Biderbetrieb als 6ffentlicher Badebetrieb angesehen und damit in einer
Sparte erfasst werden.

b) Nach § 4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbare Tatigkeiten (Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 Alt. 1)

Da es sich bei den nach § 4 Abs. 6 zusammenfassbaren Titigkeiten immer um
Dauerverlustgeschifte iSd. Abs. 7 Satz 2 handelt, nicht jedes Dauerverlust-
geschiift jedoch zu den nach § 4 Abs. 6 zusammenfassbaren Titigkeiten gehort,
bedeutet dies fur die Sparteneinteilung nach Nr. 2, dass die Dauerverlustgeschif-
te nach Abs. 7 Satz 2 und die nach § 4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbaren Titig-
keiten nicht deckungsgleich und insoweit getrennt zu betrachten sind, dh., die
nicht zusammenfassbaren Dauerverlustgeschifte sind nach Satz 1 Nr. 2 jeweils
gesonderten (einzelnen) Sparten zuzuordnen (KriAmer in DPM, §8 Abs.9
Rn. 11 [4/2016]; Goscu/Roskr in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8 Rn. 1044e). Bei
nicht zusammenfassbaren Titigkeiten ist dartiber hinaus zu beachten, dass unter
die vorliegende Fallgruppe nur begtnstigte Dauerverlustgeschifte iSd. Abs. 7
Satz 2 fallen (PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1887).

Wenn die KapGes. mehrere Titigkeiten austbt, die bei einer jP6R nach § 4
Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbar sind, sind diese Titigkeiten nach Mal3gabe des
§ 4 Abs. 6 Satz 1 (dh. unter Beachtung der Zusammenfassung) jeweils einer ge-
sonderten (einzelnen) Sparte (Untersparte) zuzuordnen, unabhingig davon, ob
es sich um Dauerverlust- oder Gewinngeschifte handelt (BMF v. 12.11.2009 —
IV C 7 - S 2706/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 70). Konsequenz ist zB,
dass nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 zusammenfassbare gleichartige Betriebe nicht
mit den nach §4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 zusammenfassbaren Betrieben gem. § 4
Abs. 3 zu einer einheitlichen Sparte zusammengefasst werden kénnen.

Beispiele: Zusammenfassung von Verkehrs- und Versorgungsbetriecben, Zusammen-

fassung von Bider- und Versorgungsbetrieben, sofern eine enge wechselseitige tech-

nisch-wirtschaftliche Verflechtung besteht.
Nach OFD Rheinland/OFD Miinster v. 23.11.2012 (ZKF 2013, 15) soll von der
Erteilung verbindlicher Auskiinfte zur Thematik der Zusammenfassung von Ti-
tigkeiten in einer KapGes. gem. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2iVm. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
abgesehen werden, bis zwischen den obersten Finanzbehorden des Bundes und
der Linder die Kriterien fiir die Anerkennung der Zusammenfassung von BgA
wegen einer objektiv engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflech-
tung von einigem Gewicht nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 erortert und abgestimmt
worden sind. Zur Zusammenfassung von BgA nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 mit-
tels eines Blockheizkraftwerks, wenn die zusammenzufassenden Titigkeitsberei-
che in KapGes. iSd. Abs. 7 betrieben werden, vgl. BMF v. 11.5.2016 — IV C 2 -
S 2706,08,/10004, BStBI. 1 2016, 479.

c) Titigkeiten, die aus nicht ,,hoheitlichen*“ Dauerverlustgeschiften re-
sultieren (Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2)

Ubt die KapGes. mehre Titigkeiten aus, die bei einer jP6R aus nicht zusammen-

fassbaren Dauerverlustgeschiften stammen (dh. Dauerverlustgeschifte, die

nicht aus einer hoheitlichen Titigkeit stammen), sind diese Titigkeiten unter Be-

achtung der Zusammenfassungsgrundsitze jeweils einer gesonderten (einzelnen)

Sparte (Untersparte) zuzuordnen.

Beispiele: Sport-, Stadt- oder Mchrzweckhalle, Theater, Biderbetriebe, Verkehrs-
betriebe.
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d) Ubrige Titigkeiten mit einheitlicher Spartenbildung (Abs. 9 Satz 1
Nr. 3)

Die danach verbleibenden Titigkeiten sind einer gesonderten und zusammen-
fassbaren Sparte zuzuordnen. Hierunter fallen hoheitliche Titigkeiten, die kein
Dauerverlustgeschift iSd. Abs. 7 Satz 2 darstellen, nicht nach Abs. 7 Satz 2 be-
glinstigte dauerdefizitire Titigkeiten und die mit Gewinnerzielungsabsicht be-
triebenen Titigkeiten (KrAMER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 14 [4/2016]; RENGERS in
Brimich, § 8 Rn. 1137 [5/2015]). In diese Sparte sind auch Geschiifte einzuord-
nen, die — ohne Dauerverlustgeschifte zu sein — in einzelnen Wj. Verluste bzw.
Anlaufverluste erzielen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004,
BStBL. 12009, 1303, Tz. 71; KrAmER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 14 [4,/2016]; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 525). Strukturell ist diese Sparte als eine
einheitliche Auffangsparte anzusehen (Goscu/Roser in Gosca, 3. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 1044e).

Beispiele: Abwasserbeseitigung mit Gewinnen, Grundstiickshandel, Hausmiillentsor-

gung (Duales System).

ITI. Spartenbezogene getrennte Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte (Abs. 9 Satz 2)

1. Grundsatz: Segmentierte Ermittlung von Spartenergebnissen

Fir jede sich nach Abs. 9 Satz 1 ergebende Sparte ist der Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte getrennt zu ermitteln (1. Verfahrensstufe), hierbei sind insbes. Abs. 3
Satz 2 und Abs. 7 anzuwenden (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08/
10004, BStBI. T 2009, 1303, T=z. 86). Nur Sparten, deren Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte nicht negativ ist, sind bei der anschlieBenden Ermittlung des Einkom-
mens der Eigengesellschaften (2. Verfahrensstufe) zu berticksichtigen (BMF v.
12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 87; RENGERs
in Bromrics, § 8 Rn. 1145 [5/2015]; BorT in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1584 [2/
2013]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 529; Scuirrers, GmbH-StB
2009, 67).

Damit ergibt sich eine Segmentierung innerhalb der Einkommensermittlung der
KapGes., die fir unmittelbar unterhaltene BgA der jP6R aus der grundsitzlichen
Einzelerfassung der wirtschaftlichen Titigkeit und damit der getrennten Ein-
kommensermittlung sowie der eingeschrinkten Zusammenfassungsmoglichkeit
nach § 4 Abs. 6 Satz 1 und der stl. Unbeachtlichkeit von hoheitlichen Titigkeits-
feldern resultiert (BoTT in ERNST & YoUNg, § 8 Rn. 1568 [2/2013]).

Die Bildung der Sparten lisst die StPflicht der KapGes. selbst unberithrt (RoTH,
Der Gemeindehaushalt 2010, 14; HorrEmann, DB 2009, 2629). Fir die Ermitt-
lung der Spartenergebnisse sind die WG und die Geschiftsvorfille der KapGes.
aus der fiir sie bestehenden Rechnungslegung den einzelnen Sparten in sachge-
rechter Weise rechnerisch zuzuordnen; dies gilt insbes. fir Beteiligungen oder
Finanzanlagen oder sonstiges gewillkiirtes BV (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - §
2706,/08/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 80-82; KrimER in DPM, § 8 Abs. 9
Rn. 16 [4/2016]). Schulden sind ebenfalls den einzelnen Sparten sachgerecht un-
ter Beriicksichtigung eines wirtschaftlichen unmittelbaren Zusammenhangs zu-
zuordnen. Eine virtuelle Aufteilung diirfte zB bei Pensionsriickstellungen in Be-
tracht zu zichen sein (Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1579 [2/2013]). Wird die
spartenmifBige Zuordnung eines WG geidndert, fiihrt dies nicht zur Realisierung
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stiller Reserven, da keine Verschiebung zwischen verschiedenen Besteuerungs-
subjekten erfolgt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706/08,/10004, BStBL. 1
2009, 1303, Tz. 80; Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 16 [4/2016]; RenGErs in
Bromich, § 8 Rn. 1146 [5/2015]; KLeiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2910).

Die sachgerechte Zuordnung ist nur mit erheblichem verwaltungstechnischen
Aufwand und auf der Grundlage entsprechender (streitanfilliger) Schitzungen
und daraus resultierender Ungenauigkeiten méglich (Lerepe, DStZ 2010, 106;
RENGERs in Bromics, § 8 Rn. 1146 [5/2015]). Daran dndert auch nichts das mitt-
lerweile in vielen Bundeslindern eingefithrte Neue Kommunale Finanzmanage-
ment und die damit einhergehende Ersetzung des kameralen Rechnungswesens
durch ein kaufminnisches Rechnungswesen in Form der doppischen Buchfih-
rung (Lerepe, DStZ 2010, 106; aA KreiN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2910).

Angesichts der besonderen Komplexitit der Spartenrechnung und der zu erwar-
tenden Schwierigkeiten bei der praktischen Umsetzung ist fiir eine trennscharfe
Abgrenzung der einzelnen Sparten ein aussagefihiges Rechnungswesen mit ent-
sprechenden Kostenstellenrechnungen unabdingbar; dabei wird man ohne um-
fangreiche Nebenrechnungen nicht auskommen (Lerepe, ZKF 2009, 81; Schir-
FERs, GmbH-StB 2009, 67; HortEmann, DB 2009, 2629, spricht in diesem
Zusammenhang von einer stl. Zerlegung in ,,Loss-Center*; krit. auch KRAMER in
DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 16 [4/20106]).
Die konsequente Gewinnabgrenzung zwischen den Sparten erfordert dariiber
hinaus in gleichem MaBle auch eine entsprechende Leistungstrennung, wobei
dies durch unmittelbare Zuordnung der anteiligen Aufwendungen oder aber
durch interne Verrechnung zwischen den einzelnen Sparten zu marktiiblichen
Preisen erfolgen kann (Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67). Denkbar wire auch ein
Zuordnungsschlissel, der auf den jeweiligen personellen Einsatz in den Sparten
abstellt (STranL, DStR 2010, 193). Konsequent wire es dann auch, eine (fiktive)
Trennung der liquiden Mittel und dann ggf. eine interne Verzinsung zwischen
den einzelnen Sparten vorzunehmen.
Fir die Spartenrechnung sind von der FinVerw. folgende neuen Steuervordru-
cke entwickelt worden:
— Anlage Sparteniibersicht (Beschreibung der Sparten/Titigkeiten und Doku-
mentation der Verinderungen),
— Anlage OHK (Ermittlung des Gesamtbetrags der Finkiinfte je Sparte fiir die
KSt),

— Anlage OHG (Ermittlung des Gewerbeertrags je Sparte).

2. Einzelfragen zur Spartenergebnisrechnung

a) Hilfsgeschifte

Hilfsgeschifte zu einer Haupttitigkeit sind nach objektiven MafBstiben denjeni-
gen Sparten zuzuordnen, denen sie dienen bzw. die sie erginzen; sie teilen das
Schicksal der Haupttitigkeit (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 526;
GoscH/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044g). Ob ecin Hilfsgeschift
votliegt, beurteilt sich nach den Gegebenheiten des Einzelfalls. Die VeriuBerung
des BV infolge der Aufgabe der operativen Titigkeit ist beispielsweise ein Hilfs-
geschiift in der Sparte, der das BV bisher zugeordnet war. Fiir Nebengeschifte
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von untergeordneter Bedeutung soll Entsprechendes gelten (vgl. zu diesen
Grundsitzen BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009,
1303, Tz. 76).

Fraglich bleibt damit die Identifikation einer Titigkeit als Hilfsgeschift. Einen
Ansatzpunkt hierfiir konnte bilden, dass keine eigenstindige gewerbliche Titig-
keit begriindet wird (so FG Diiss. v. 9.3.2009 — 6 K 3720/06 K,G,F, EFG 2010,
1443, rkr.). Es kann uE jedenfalls dann nicht von einer eigenstindigen Haupt-
titigkeit ausgegangen werden, wenn die Titigkeit bei einer jP6R nicht zu einem
BgA fithren wiirde. Dies ist der Fall, wenn die Kriterien von R 4.1 Abs. 5 Satz 1
KStR 2015 nicht erfiillt sind (vgl. § 4 Anm. 27). Dies bedeutet, dass bei Umsit-
zen unter 35000 € noch eine Hilfstitigkeit angenommen werden kann, die der
jeweiligen Hauptsparte zuzurechnen ist, wihrend bei dariiber liegenden Umsit-
zen grds. eine eigenstindige Titigkeit vorliegt, die als nicht begtinstigtes Dauer-
verlustgeschift der Sparte gem. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 zuzuordnen ist (glA PiNkos,
DStZ 2010, 96; RenGers in Bromics, § 8 Rn. 1146 [5/2015]; KLeiN/MULLER/
DoprPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2909). Dennoch wird bei
Uberschreiten des Betrags iHv. 35000 € auch dann ein Hilfsgeschift angenom-
men werden koénnen, wenn die Titigkeit die Haupttitigkeit lediglich erginzt
oder fordert; dies kann zB bei der Cafeteria eines Schwimmbads der Fall sein
(so auch WEesTERMANN/PRrRECHTL, KStZ 2010, 149; dhnlich Bort in ERNST &
Young, § 8 Rn. 1571 [2/2013]). Nach Krimer in DPM (§ 8 Abs. 9 Rn. 16b [4/
2016]) soll in den Fillen, in denen das begtinstigte Hauptgeschift von der jJP6R
verpachtet, die Hilfstitigkeit aber von ihr selbst betrieben wird, das Hilfsgeschift
mit dem verpachteten BgA eine Einheit bilden.

Diese Grundsitze sollten auch fiir Nebengeschifte von untergeordneter Bedeu-
tung gelten, die ebenfalls anhand der Kriterien von R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR
2015 identifiziert werden kénnen.

b) Umfang des Betriebsvermogens

Die spartenbezogene Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte erfordert
nicht nur eine sachgerechte Zuordnung von WG und Geschiftsvorfillen, son-
dern auch ein fiir eine Titigkeit notwendiges BV ist zwingend entsprechend der
Titigkeit und dem objektiven bzw. funktionellen Sachzusammenhang dieser
Sparte zuzuordnen; die Anderung der Zuordnung fithrt nicht zu einer Entnah-
me mit Aufdeckung der stillen Reserven (PAeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/
NEumANN, 2015, § 8 Rn. 1898; BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL T 2009, 1303, Tz. 80; Rang/BaLpaur, DStZ 2014, 38; KraMER in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 16 [4/2016]).

Allerdings fithrt das BMF (v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBL. I
2009, 1303, Tz. 81, Beispiel 1) aus, dass eine Beteiligung zwar als gewillkiirtes
BV einer Sparte zugeordnet werden kann, ein bestehendes Festgeldkonto aber
grds. aufzuteilen ist, zB umsatzabhingig (bejahend PakrscH in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1898). Die ausschlieSliche Zuordnung zu ei-
ner Sparte wire zB nur moglich, wenn nachweisbar in einem Bereich keine liqui-
den Finanzmittel anfallen oder benétigt wiirden.
Lerepe (DStZ 2010, 1006) kritisiert, dass diese Handhabung die bisher praktizierte Fi-
nanzfreiheit in einem Konzern erheblich einschrinkt. Zudem sei die zwingende Auftei-
lung des Festgeldkontos dann nicht sachgerecht, wenn einzelne Sparten Dauerverluste
erwirtschaften und somit keinen Beitrag zur Bildung von liquiden Mitteln leisten.
Der Umfang des BV einer Sparte sollte uE analog zu den Zuordnungsvorschrif-
ten der BgA bestimmt werden (vgl. § 4 Anm. 105). Neben dem Vorliegen von
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notwendigem BV sollte generell auch die Bildung von gewillkiirtem BV méglich
sein, was nicht nur eine stl. Gleichstellung — wie vom Gesetzgeber beabsichtigt
— mit einem entsprechenden BgA zur Folge hitte, sondern dem Stpfl. die Mog-
lichkeit er6ffnen wiirde, nicht eindeutig einer Sparte zuzuordnende WG frei ei-
ner der Sparten zuzuweisen (ScHirrers, GmbH-StB 2009, 67; Leirpe, DStZ
2010, 106; KrimEer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 16 [4/2016]; krit. GoscH/ROSER in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044g). Dies wiirde zudem hinsichtlich der Zuord-
nung von Beteiligungen und Finanzanlagen zu einem sachgerechten Ergebnis
fithren.

Die VeriuBerung des BV in Folge der Aufgabe der operativen Titigkeit einer
Sparte ist als Hilfsgeschift der Sparte zuzurechnen, der das BV bisher zugeord-
net war (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08/10004, BStBL I 2009, 1303,
Tz. 76).

c) Allgemeine Verwaltungs- und Servicekosten

Die allgemeinen ex- und internen Verwaltungs- und Servicekosten (zB Kosten
fir Buchfithrung oder Beratung) oder sonstige Kosten der KapGes. (zB abzich-
bare Zuwendungen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2) sind den einzelnen Sparten sachge-
recht zuzuordnen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. 1
2009, 1303, Tz. 83). Sachgerecht kénnen Aufteilungsmalstibe sein, die sich an
der Kostenrechnung orientieren (zB bei Personalkosten, Abschreibungen auf
WG, vgl. BorT in ErNsT & Young, § 8 Rn. 1582 [2/2013]), ebenso durfte ein an
den Umsatzerlosen orientierter Schlussel anzuerkennen sein (Fianp, KStZ 2010,
49; Krein/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2910).
Entscheidend ist, dass die jeweils gefundenen Aufteilungsschliissel nachvollzieh-
bar sind, schliissig dargelegt, stetig angewandt und auch begriindet werden (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 83; GoscH/
Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044g); Entsprechendes gilt fur spitere
Abweichungen oder Anderungen (Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 17 [4/2016];
Borr in ERNsT & YOUNG, § 8 Rn. 1580 [2/2013]).

Werden diese Leistungen (Shated-Service-Leistungen) von einer Konzerngesell-
schaft fir die einzelnen Unternehmen des Konzerns erbracht, soll diese Titig-
keit bei der Konzerngesellschaft eine eigenstindige sonstige T4tigkeit bilden, die
der Sparte ,,ubrige Titigkeiten® iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 und nicht der bzw. den
Querverbundsparten zuzuordnen ist, mit der weiteren Konsequenz, dass die
den Konzerngesellschaften in Rechnung gestellten Betrdge bei diesen externe
Verwaltungs- und Servicekosten darstellen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S
2706,/08,/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 84; bestitigt durch BayLfSt. v. 18.10.
2010, DStR 2010, 26306; so auch Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8
Rn. 1044g; RenGERrs in BLomich, § 8 Rn. 1146 [5/2015]). Diese Separierung von
Service-, Verwaltungs- und/oder Betriebsfiihrungstitigkeiten von anderen, eige-
nen operativen Titigkeiten der betreffenden Konzerngesellschaft in deren Spar-
tenrechnung diirfte zwar vom Grundsatz her vertretbar sein, in Organschafts-
strukturen kann dies jedoch uE — speziell angesichts der Vorgaben des § 15
Satz 1 Nr. 5 — nicht gelten (so auch WEsTERMANN/PrECHTL, KStZ 2010, 149;
Storg, DStZ 2011, 784; Krimer in DPM, §8 Abs.9 Rn.17a [4/2016]; aA
BayLfSt. v. 18.10.2010, DStR 2010, 2630).

Allgemein sachgerechter wite es zudem, bei der vorliegenden Fallkonstellation
eine Leistungsverrechnung auf die einzelnen Unternehmen zu erméglichen (so
auch Lerepg, DStZ 2010, 1006). Fur die praktische Handhabung bedeutet die skiz-
zierte Auffassung des BMF, dass in einer Konzerngesellschaft oder auch auf der
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Holdingebene der Ausweis von Uberschiissen bzw. Unterdeckungen aus sol-
chen konzerninternen Leistungen zu vermeiden ist.

d) Zinsschranke

Kommt es bei einer KapGes. iSd. Abs. 7 und 9 nach den Grundsitzen des BMF
v. 4.7.2008 (IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBL. I 2008, 718, Tz. 91-93) zur An-
wendung des § 4h EStG bzw. § 8a, ist der nicht abzichbare Betrag bzw. der
Zinsvortrag nach BMF v. 12.11.2009 (IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. 1 2009,
1303, Tz. 85) sachgerecht den einzelnen Sparten zuzuordnen, wihrend eine
spartenbezogene Ermittlung der Zinsschrankenbetrige unterbleibt (Bort in
ErnsT & YoUuNg, § 8 Rn. 1583 [2/2013]; RenGErs in Bromich, § 8 Rn. 1146 [5/
2015]). Dies durfte in gleicher Weise fiir einen eventuell bestehenden EBITDA-
Vortrag gelten. Wie diese Zuordnung erfolgen soll, wird jedoch nicht aufgezeigt.
Sachgerecht kann etwa eine Aufteilung nach der Kapitalverwendung in den ein-
zelnen Sparten sein, wobei verschiedene Zinssitze durch eine Gewichtung be-
rucksichtigt werden miussten (Fianp, KStZ 2010, 49). In Holdingstrukturen
konnte zB die Finanzierung entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit verteilt werden (Leipre, DStZ 2010, 100).

e) Besonderheiten bei Organschaft

Abs. 9 ist grds. nur auf KapGes., nicht jedoch auf BgA anzuwenden. Ist jedoch
ein BgA OT einer oder mehrerer Eigengesellschaften iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2,
kommt es auf der Ebene des OT zu einer Zusammenfassung der Titigkeiten,
die im Organkreis ausgetibt werden. Beziiglich der Auswirkungen auf die Spat-
tenbildung sicht BMF v. 12.11.2009 (BStBL. I 2009, 1303, Tz. 91; vgl. auch
PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1900) folgende Re-
gelungen vor:

Auf der Ebene der OG sind im Wege der Einkommensermittlung weder Spat-
ten iSd. Abs. 9 zu bilden noch bei Dauervetlustgeschiften die Rechtsfolgen des
Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 zu ziehen (§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 und Nr. 5 Satz 1).
Das dem OT zugerechnete Einkommen der OG und das Einkommen aus den
eigenen Titigkeiten des OT-BgA (krit. zu letztgenannter Zurechnung: KrRAMER
in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 30 [4/2016]; KLElN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/SEE-
GER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2903) ist auf der Ebene des OT nach Maligabe des
Abs. 9 den beim OT zu bildenden Sparten zuzuordnen (§15 Satz1 Nr.5
Satz 2). Innerhalb dieser Sparten sind dann Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 anzuwen-
den (§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2).

Die Behandlung des OT-BgA wie eine KapGes. gilt nur fiir die Durchfithrung
der Spartenrechnung, wihrend er im Ubrigen weiterhin als BgA anzusehen ist,
der mit anderen BgA zusammengefasst werden kann (so zutr. KRAMER in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 30 mit Beispielsfall [4/2010]).

Unmstritten ist, ob auch dauerdefizitire Betriebe gewerblicher Art Organ-
triger sein kénnen: Wihrend dies bisher von der FinVerw. (BMF v. 12.11.
2009, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 94; ,,Arbeitshilfe zur Besteuerung der juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts® der OFD Nordrhein-Westfalen v. 1.10.2014,
132ff)) und der Rspr. (vgl. BFH v. 2.9.2009 — I R 20/09, BFH/NV 2010, 391,
FG Diss. v. 29.6.2010 — 6 K 2990/07 K, EFG 2010, 1732, rkr.; bestitigt durch
FG Dss. v. 18.3.2014 — 6 K 3493 /11 K, EFG 2014, 1032, tkr.) verneint wurde,
bejahte das FG Koln v. 19.12.2013 (10 K 2933/11, EFG 2014, 662, tkr.) unter
Hinweis auf die Rspr. des BFH v. 25.7.2002 (I B 52/02, BFH/NV 2002, 1341)
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erstmalig diese Moglichkeit, sofern der BgA mit den Beteiligungsertrigen der
OG ein positives Ergebnis erwirtschaftet (zust. WESTERMANN/PRECHTL, GHH
2014, 89; Bercke/WesTERMANN, BB 2015, 1500; ALvermMANN in STrRECK, 8. Aufl.
2014, § 8 Rn. 531). Eine Bestitigung dieser zuletzt genannten Ansicht findet sich
nunmeht auch in den KStR 2015, indem R 4.2 Satz 4 KStR 2015 bestimmt, dass
auch ein BgA, der Dauerverlustgeschifte gem. § 8 Abs. 7 austibt, OT sein kann,
wenn et insgesamt ein gewerbliches Unternehmen iSd. § 14 Abs. 1 ist. Mit dieser
rechtl. Neubewertung kénnen neue Handlungsspieltdume, zB durch Abschluss
eines GAV, fiir die Bildung eines stl. Querverbunds mit kommunalen Stadtwer-
ken ohne umfangreiche Umstrukturierungen geschaffen werden (zB Organ-
schaft zwischen einem BgA-Biderbetrieb oder BgA Patkhaus und Tochter-
Stadtwerk).

Ist eine PersGes. OT eciner Eigengesellschaft iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, ist bei der
PersGes. Abs. 9 nicht anzuwenden, sondern es sind die Grundsitze zur Anwen-
dung des Abs. 7 auf PersGes. mit Dauerverlustgeschiften analog heranzuziehen;
die Beteiligung der PersGes. an der OG ist eine getrennt zu beurteilende Tétig-
keit (so auch Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Ra. 30 [4/20106]).

IV. Spartenbezogene Verinderungen im Tatigkeitsbereich
(Abs. 9 Satz 3)

1. Aufnahme einer weiteren, nicht gleichartigen Tiatigkeit (Abs. 9 Satz 3
Halbs. 1)

a) Tatbestand

Die Regelung des Abs. 9 Satz 3 verdeutlicht, dass die Anzahl der Sparten nicht
festgeschrieben ist, sondern sich den jeweiligen Titigkeiten dynamisch anpasst,
sodass neue Sparten hinzukommen (Aufnahme) oder vorhandene untergehen
(Aufgabe) konnen.

Die Aufnahme einer weiteren, nicht gleichartigen Titigkeit fithrt gem. Abs. 9
Satz 3 Halbs. 1 zu einer neuen, gesonderten Sparte.

b) Rechtsfolge: Entstehen einer neuen, gesonderten Sparte

Das Entstehen der neuen, gesonderten Sparte erfolgt unter Bertcksichtigung der
aktuellen Titigkeitsstruktur (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004,
BStBL. I 2009, 1303, Tz. 75) und sperrt damit die Querverrechnung von Verlus-

ten.

Der Gesetzeswortlaut rechtfertigt es, auch dann eine neue Sparte anzunehmen,
wenn beim BgA eine nachtrigliche Zusammenfassung iSd. §4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 und Nr. 3 zulissig wire (so auch RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 1138 [5/
2015]; Bracksiex, FR 2009, 15; Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 1044f; dhnlich Lerppe/BaLpauk, DStZ 2009, 67).

Gleichzeitig ist die Fortfithrung der bisherigen Sparte wegen der fehlenden
Gleichartigkeit zu den bisherigen Titigkeiten nicht moglich. Ein in dieser Sparte
festgestellter Verlustvortrag ist festzuschreiben; kommt es kiinftig wieder zu ei-
ner Titigkeitsstruktur, die dieser Sparte entspricht, ist dieser festgeschriebene
Betrag als Anfangsbestand der neuen Sparte mafigebend (BMF v. 12.11.2009 —
IV C7-82706/08/10004, BStBL 1 2009, 1303, Tz. 75).
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IV. Anderungen im Titigkeitsbereich (S. 3)  Anm. 622-624 § 8 KStG

Aufnahme einer gleichartigen Tatigkeit: Wird dagegen zu einer bestehenden
Sparte eine gleichartige Titigkeit aufgenommen, wird die ndmliche Sparte in ih-
rer verdnderten Form fortgefithrt. Die Aufnahme einer weiteren gleichartigen
Titigkeit begrindet mithin keine neue Spatte, sodass die bisherigen Verluste
trotz der verinderten Titigkeitsstruktur innerhalb der Sparte weiterhin genutzt
werden kénnen (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08 /10004, BStBI. I 2009,
1303, Tz. 73, 79; Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 25 [4/2016]; KLeIN/MULLER/
DOPrPER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2911). Da gleichartige Titig-
keiten (vgl. § 4 Anm. 81) gem. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 zusammenfassbar sind, ist
dieses Ergebnis folgerichtig (so auch RENGERrs in Bromich, § 8 Rn. 1138 [5/
2015]). Das ergibt sich auch im Umkehrschluss aus Abs. 9 Satz 3. Ausnahmswei-
se soll aber dann eine neue Sparte gem. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 zu bilden sein, wenn
die Ausgangstitigkeit gewinnbringend und deshalb der Sparte iSd. Abs. 9 Satz 1
Nr. 3 zugeordnet war, wihrend die aufgenommene weitere gleichartige Tatigkeit
ein Dauerverlustgeschift ist, da die Zuordnung des Dauerverlustgeschifts zu
den ,,ibrigen® Titigkeiten systemwidrige Verlustverrechnungsmoglichkeiten er-
offnen wirde (so RENGERs in BLimich, § 8 Rn. 1138 [5/2015]; KriMmER in DPM,
§ 8 Rn. 25 [4/20106]).

Sonderfall bei einheitlicher Spartenbildung (Abs. 9 Satz 1 Nr. 3): Verinde-
rungen in der Sparte ,,iibrige Titigkeiten® iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 fiihren zu An-
derungen in dieser Sparte und zur Fortfihrung dieser Sparte in der verinderten
Form, dh. keine neue Sparte, sondern Erfassung in der bisherigen Sparte (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. T 2009, 1303, T=z. 74), auch
soweit es sich um die Aufnahme einer nicht gleichartigen Titigkeit handelt REN-
GERs in BromicH, § 8 Rn. 1138 [5/2015]; Kriamer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 25 [4/
2016]). Eventuell bestehende Verlustvortrige, zB als Folge von Anlaufverlusten,
konnen innerhalb dieser Sparte weiterhin genutzt werden.

2. Entsprechende Geltung bei Aufgabe einer solchen Titigkeit (Abs. 9
Satz 3 Halbs. 2)

a) Tatbestand

Fir die Aufgabe einer nicht gleichartigen Titigkeit gilt gem. Abs. 9 Satz 3
Halbs. 2 Entsprechendes wie bei der Aufnahme (vgl. Anm. 620£.).

b) Rechtsfolge

Die Aufgabe einer nicht gleichartigen Tiatigkeit fihrt zum Wegfall der Sparte.
Ein in dieser Sparte festgestellter Verlustvortrag ist festzuschreiben; kommt es
kiinftig wieder zu einer Tatigkeitsstruktur, die dieser Sparte entspricht, ist dieser
festgeschriebene Betrag als Anfangsbestand der neuen Sparte mal3gebend (BMF
v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08 /10004, BStBI. 1 2009, 1303, Tz. 75).

Entsprechende Geltung: Nicht eindeutig ist die Bedeutung des Verweises auf
die entsprechende Anwendung der Regelungen zur Aufnahme fiir die Aufgabe
einer nicht gleichartigen Titigkeit, denn entweder bildete die aufgegebene Titig-
keit eine eigene Sparte, sodass die Verluste ohnehin nicht mit anderen Sparten
verrechenbar sind, oder die aufgegebene Titigkeit war bereits mit anderen Titig-
keiten gem. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 iVm. {4 Abs. 6 Nr. 2, 3 in einer Sparte erfasst,
dann ist erst recht keine Ausgliederung der Ergebnisse der aufgegebenen Titig-
keit in eine neue Sparte vorzunchmen (dhnlich ReNGers in Bromich, §8
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KStG § 8 Anm. 624-627 J. Abs. 9: Spartenbezogene Ermittlung

Rn. 1139 [5/2015]; Pinkos, DStZ 2010, 96). Zu den Konsequenzen bei der
Spartenbildung gem. Satz 1 Nr. 3 vgl. Anm. 614.

Aufgabe einer gleichartigen Tiatigkeit: Die Aufgabe einer gleichartigen Tétig-
keit hat keine Auswirkung auf die Sparte, in der die aufgegebene Titigkeit bis-
lang erfasst war, mit der Konsequenz, dass Verluste aus der aufgegebenen Titig-
keit fir den Verlustausgleich, Verlustriicktrag und Verlustvortrag in der
vorgenannten Sparte uneingeschrinkt erhalten bleiben (BMF v. 12.11.2009 — IV
C 7 - S 2706/08/10004, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 73; RENGERs in Bromics, § 8
Rn. 1139 [5/2015]; Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 24 [4/20106]). Bilden eine
Dauerverlusttitigkeit und eine gleichartige, mit Gewinn betricbene Betitigung
eine Sparte iSd. Satz 1 Nr. 2, wird dann die Dauerverlusttitigkeit aufgegeben,
ohne dass hieraus noch Verlustvortrige existieren, so diirfte der verbleibende
Gewinnbetrieb der Sparte der tibrigen Titigkeiten gem. Satz 1 Nr. 3 zuzuordnen
sein (so auch RENGERS in BLomicH, § 8 Rn. 1139 [5/2015]).

Einstweilen frei.

V. Spartenbezogene Verlustverrechnungsverbote
(Abs. 9 Sitze 4 und 5)

1. Verlustverrechnung nur innerhalb einer Sparte (Abs. 9 Satz 4)

Abs. 9 Satz 4 enthilt eine ,,Spartensperre dergestalt, dass ein negativer Gesamt-
betrag der Einkiinfte einer Sparte immer nur mit der nimlichen Sparte und nicht
mit einem positiven Gesamtbetrag ciner anderen Sparte ausgeglichen oder nach
Maf3gabe des § 10d EStG im Rahmen des Vetlustabzugs berticksichtigt werden
darf. Ein Verlustabzug, auch durch Verlustriick- oder -vortrag, ist damit lediglich
innerhalb einer Sparte zuldssig, diese bildet damit einen geschlossenen Verlust-
verrechnungskreis (PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8
Rn. 1902). Sofern keine VZ-tibergreifende Verlustverrechnung erfolgt, bleiben
die Jahresfehlbetrige aus den einzelnen Sparten im Rahmen der stl. Einktnfte-
ermittlung fiir den jeweiligen VZ unbertcksichtigt, mithin setzt sich die stl. Be-
messungsgrundlage dann aus den verbleibenden positiven Spartenergebnissen
der Figengesellschaft zusammen. Innerhalb einer Sparte lisst der Gesetzgeber
somit eine stl. beachtliche Verlustverrechnung zu, die zB im Bereich des Quer-
verbunds iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 iVm. § 4 Abs. 3 zu einer wettbewerbstele-
vanten Ergebnissaldierung mit auBlerbetrieblich bedingten Aufwendungen aus
dauerdefizitiren Titigkeiten fihrt (krit. BorT in ErRNsT & Young, § 8 Rn. 1588
[2/2013]; HeGEr, FR 2009, 301).

2. Verlustvortrag und Verlustriicktrag innerhalb einer Sparte (Abs. 9
Satz 5)

Ein Verlust in einer Sparte mindert nach § 10d EStG den positiven Gesamt-
betrag der Einkiinfte, der sich in dem unmittelbar vorangegangenen (Verlust-
ricktrag) und in den folgenden VZ (Verlustvortrag) fir diese Sparte ergibt.

Dies hat zur Folge, dass sich der Verlustriicktrag von 1 Mio. € gem. § 10d Abs. 1
EStG bzw. der Sockelbetrag beim Verlustvortrag von 1 Mio. € gem. § 10d
Abs. 2 EStG fiir jede einzelne Sparte ermittelt (BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S
2706/08/10004, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 88; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
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VI. Wegtfall der Voraussetzungen (Satz 6) Anm. 627-629  § 8 KStG

2014, § 8 Rn. 530; Bort in ErNsT & YoUNg, § 8 Rn. 1590 [2/2013]), sodass es zB
in einem VZ bei mehreren Sparten zu einem Verlustriicktrag von jeweils
1 Mio. € kommen kann, dieser Betrag also mehrfach zu beriicksichtigen ist
(BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - S 2706,/08,/10004, BStBL. I 2009, 1303, T. 88;
ReNGERs in Bromich, § 8 Rn. 1147 [5/2015]). Konsequent ist es daher auch, das
Wahlrecht, auf einen Verlustriicktrag zu verzichten, fiir jede einzelne Sparte ein-
zurdumen (vgl. KrRAMER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 28b mit Beispielsfall [4,/2016]).

Der sich hiernach pro Sparte ergebende verbleibende Verlustvortrag ist nach
Mafgabe des § 10d Abs. 4 EStG gesondert festzustellen (BMF v. 12.11.2009 —
IV C7-82706/08/10004, BStBL 1 2009, 1303, Tz. 89).

VI. Unterjahriger Wegfall der Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 (Abs. 9 Satz 6)

1. Tatbestand: Unterjahriger Wegfall der Spartentrennung (Abs. 9 Satz 6
Halbs. 1)

Sofern die Voraussetzungen des Abs.7 Satz1 Nr.2 Satz 2 (zB Wegfall der
Stimmrechtsmehrheit, keine ausschliefliche Verlusttragung mehr durch die 6f-
fentliche Hand) ab einem Zeitpunkt innerhalb eines VZ nicht mehr vorliegen,
ist ab diesem Zeitpunkt die Spartentrennung nicht mehr vorzunehmen, sondern
die KapGes. als FEinheit zu behandeln. Eine Aufteilung in eine Zeit der Sparten-
trennung und eine Zeit der einheitlichen KapGes. hat zu erfolgen, wenn dieser
Zeitpunkt in einen VZ fillt (KrAMER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 31 [4/2010]).

Zur Anwendung des Abs. 9 Satz 6 kommt es, wenn nicht nur die persénlichen
Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 wegfallen, sondern alle Dauer-
verlustgeschifte iSd. Abs. 7 Satz 2, zB durch Aufgabe. Diese Variante durfte
nicht unter Abs. 9 Satz 6 zu subsumieren sein, sondern sich als Verinderung in-
nerhalb einer bisher bestehenden Sparte darstellen, die zu einer neuen Sparte
fihrt, in welcher die bisher entstandenen Verluste nicht genutzt werden kénnen
(Abs. 9 Satz 3, so KrimEr in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 31 [4/2016]; dhnlich Pinkos,
DStZ 2010, 96).

2. Rechtsfolge: Wegfall von nicht ausgeglichenen oder abgezogenen ne-
gativen Betrigen und von Verlustvortrigen (Abs. 9 Satz 6 Halbs. 2)

Rechtsfolge ist, dass die zum Zeitpunkt des Wegfalls der Voraussetzungen des
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 noch nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negati-
ven Betrige sowie verbleibende Verlustvortrige aus Sparten, in denen Dauerver-
lusttitigkeiten (gemeint sind wohl Dauerverlustgeschifte gem. Abs. 7 Satz 2)
ausgelibt werden, entfallen. Erfasst werden davon Titigkeiten iSd. Abs. 9 Satz 1
Nr. 1 und aus den Dauerverlustgeschiften iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2. Abs. 9 Satz 6
Halbs. 2 hat somit zur Konsequenz, dass im VZ des Wegfalls der Voraussetzun-
gen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sowohl nicht verrechenbare oder nicht vor-
tragsfihige Verluste entstehen als auch bestehende Verlustvortrige zu kiirzen
sein konnen. Dadurch, dass die Verluste ,entfallen” und nicht ,,eingefroren®
(vgl. Abs. 8 Satz 4) werden, dirfte ein kurzfristiges Unterschreiten der erforderli-
chen Stimmrechtsmehtheit und auch eine einmalige, ggf. nur teilweise Verlust-
tragung eines Anteilseigners, der keine jP6R ist, ebenfalls die Rechtsfolgen des
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KStG §8 Anm. 629—631 J. Abs. 9: Spartenbezogene Ermittlung

Abs. 9 Satz 6 eintreten lassen (idS KrimEer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 31 [4/2016];
RENGERs in Brmrics, § 8 Rn. 1150 [5/2015]). Der Wegfall der Verluste bedeutet
aber auch, dass ab diesem Zeitpunkt eine Vetlustverrechnung zwischen Titigkei-
ten, die bis dahin verschiedene Sparten gebildet haben, uneingeschrinkt in den
Grenzen des § 10d EStG wieder moglich ist (KLEN/MULLER/DOPPER in MOss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2915).

Auf den Schluss des VZ, in dem die Spartenrechnung weggefallen ist, ist fiir die
KapGes. ein einheitlicher Vetlustvortrag festzustellen; dieser setzt sich aus den
noch verbliebenen Verlusten aus zusammenfassbaren Titigkeiten iSd. Abs. 9
Satz 1 Nr. 2, bei denen es sich nicht um Dauerverlustgeschifte handelt, aus den
Titigkeiten iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 und Verlusten, die ggf. nach Beendigung der
Spartenrechnung entstehen und innerhalb der KapGes. uneingeschrinkt ver-
rechenbar sind, zusammen (KrAMER in DPM, § 8 Abs. 9 Ra. 32 [4/2016]).

VII. Erstmaliges unterjihriges Vorliegen der Voraussetzungen
des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 (Abs. 9 Satz 7)

1. Tatbestand

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ab einem bestimmten
Zeitpunkt innerhalb eines VZ erstmals vor, ist nach Abs. 9 Satz 7 die Sparten-
rechnung ab diesem Zeitpunkt anzuwenden. Entsprechendes gilt auch fiir das
erstmalige Vorliegen der Voraussetzungen gleichzeitig mit dem Beginn des VZ
(Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 33 [4/2016]).

2. Rechtsfolge

Ein bis zum Eintritt der Voraussetzungen entstandener Verlust kann nach MaG3-
gabe des § 10d EStG abgezogen werden (KLEIN/MULLER/DOPPER in MOSSNER/
SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 2916); abzustellen ist dabei — bei unterjihrigem
Eintritt der Voraussetzungen — auf das fiir die Zeit vor dem Eintritt der Voraus-
setzungen einheitlich zu ermittelnde Ergebnis der KapGes. (Krimer in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 33 [4/2016]). Ein danach verbleibender Verlust ist der Sparte zu-
zuordnen, in der keine Dauerverlustgeschifte ausgetibt werden, also der Sparte
nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 3. Diese Regelung fihrt zu einem nicht sachgerechten
Ergebnis, wenn vor der Spartenbildung der Nichtansatz von vGA aufgrund des
Bestandsschutzes gem. § 34 Abs. 6 Satz 5 idF des AIFM-StAnpG Verluste ent-
stehen lieB3 und diese nunmehr der Sparte nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 zugeordnet
werden, denn hierdurch wird eine Verrechnung mit Ergebnissen eines beliebigen
Gewinnbetriebs ermoglicht (so zu Recht krit. RENGERs in BLomicH, § 8 Rn. 1151
[5/2015]; KriMmER in DPM, § 8 Abs. 9 Rn. 34 mit entsprechendem Beispielsfall
[4/2016)).
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VIIIL. Feststellung der Verluste (Satz 8) Anm. 632-633 § 8 KStG

VIII. Gesonderte Feststellung der spartenbezogenen Verluste
(Abs. 9 Satz 8)

1. Gesonderte Feststellung (Abs. 9 Satz 8 Halbs. 1)

Verfahrensrechtlicher Regelungsbedarf: Der mit dem JStG 2009 v. 19.12.
2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74) eingefugte Abs. 9 sicht vor, dass
KapGes. der 6ffentlichen Hand ihre Titigkeiten nach Sparten aufteilen missen.
Dies bedeutet, dass keine einheitliche Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte erfolgt, sondern eine spartenbezogene, sodass fiir jede einzelne Sparte
die Einkinfte gesondert zu ermitteln sind. Ein Verlustausgleich zwischen einzel-
nen Sparten ist nicht zuldssig, sodass ein verrechenbarer Verlust nur noch inner-
halb derselben Spatte genutzt werden kann.

Neue spartenbezogene Verlustfeststellung: Der durch das JStG 2010 v. 8.12.
2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394) neu in Abs. 9 eingefiigte Satz 8
schafft nunmehr eine Rechtsgrundlage fir die gesonderte Feststellung des sich
in der jeweiligen Sparte ergebenden negativen Gesamtbetrags der Einkunfte.
Damit wird Rechtssicherheit iiber die Hohe des jeweils mal3gebenden Betrags
und damit fir die Durchfihrung ecines Vertlustrick- oder -vortrags erlangt
(BTDrtucks. 17/2823, 21). Gesondert festzustellen, und zwat etstmals zum
31.12.2009 (§ 34 Abs. 6 Satz 13 idFF des AIFM-StAnpG) ist daher nicht der iso-
lierte negative Gesamtbetrag der FEinkiinfte der einzelnen Sparte fiir den jewei-
ligen VZ, sondern der Betrag, der sich nach einem Verlustriick- oder -vortrag,
jeweils bezogen auf die einzelne Sparte, noch ergibt (so auch KrAMER in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 28¢ [4/2016]; RENGERs in BLomicH, § 8 Rn. 1147 [5/2015]). Inso-
weit ist es konsequent, dass diese Neuregelung bereits erstmals ab dem VZ 2009
anzuwenden ist (vgl. § 34 Abs. 6 Satz 13 idFF des AIFM-StAnpG), sodass eine
einheitliche Handhabung auch mit den tbrigen, durch das JStG 2009 eingefiig-
ten Neuregelungen des Abs. 9 eintritt. Satz 8 stellt eine unechte Riickwirkung
dar, die auch unter Berticksichtigung der Rspr. des BVerfG (vgl. BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL 57, 58/06, DStR 2010, 1736; BVerfG v. 7.7.2010 — 2
BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, DStR 2010, 1727; BVerfG v. 7.7.2010 —
2 BvR 748, 753, 1738,/05, DStR 2010, 1733) zulissig ist.

2. Entsprechende Geltung des § 10d Abs. 4 EStG (Abs. 9 Satz 8 Halbs. 2)

Der Hinweis in Abs. 9 Satz 8 Halbs. 2 auf die entsprechende Geltung des § 10d
Abs. 4 EStG greift eine Prifbitte des BRats (BTDrucks. 17/2823, 21) auf, der
trotz der Verweise in § 8 Abs. 9 Sitze 3 und 4 auf diese Norm weitere Regelun-
gen zur Durchfiihrung des Feststellungsverfahrens fiir erforderlich hielt, obwohl
die FinVerw. bereits zuvor ohne gesetzliche Regelung davon ausgegangen war,
dass eine gesonderte Feststellung der Spartenverluste von Eigengesellschaften
der 6ffentlichen Hand entsprechend § 10d Abs. 4 EStG zu erfolgen hat (vgl.
BMF v. 12.11.2009 — IV C 7 - § 2706,/08,/10004, BStBI. 1 2009, 1303, Tz. 89).

Es fehlen allerdings Aussagen zu den Aspekten, ob der Bescheid iSd. Abs. 8
Satz 9 Grundlagenbescheid (vgl. § 171 Abs. 10 AO) fiir den Bescheid tber die
gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungszeitpunkt sein soll (beja-
hend Goscu/Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1044k; KrAMER in DPM,
§ 8 Abs. 9 Rn. 28¢ [4/2016]), ob die KapGes. auf den Schluss jedes Wj. Erkli-
rungen zur gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundlagen abzugeben
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KStG § 8 Anm. 633-642 K. Abs. 10: Einkiinfte aus Kapitalvermtgen

hat (vgl. § 181 Abs. 1 AO), und ob die Erklirungen zur gesonderten Feststellung
von den in § 34 AO bezeichneten Personen eigenhindig unterschrieben werden
missen (vgl. § 181 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 AO). Damit ist mit der Erginzung in
Abs. 9 Satz 8 Halbs. 2 den Anregungen des BRats nicht in vollem Umfang ent-
sprochen worden, denn dieser hatte zusitzlich (sinngemil3e) Regelungen speziell
zu den genannten Gesichtspunkten gefordert (vgl. BTDrucks. 17,/2823, 21), die
auch uE, was die Bestimmungen iSd. § 171 Abs. 10 AO und § 181 Abs. 1 und
Abs. 2 AO betrifft, auf jeden Fall hitten aufgenommen werden mussen. Inso-
weit ist fraglich, ob allein der Verweis auf § 10d EStG ausreicht (wohl bejahend:
Krimer in DPM, § 8 Abs. 9 Ra. 28¢ [4/2016)).

634—639 Einstweilen frei.

640

K. Erliduterungen zu Abs. 10:
Sonderregelungen fiir Kérperschaften mit Einkiinften
aus Kapitalvermégen

Schrifttum: SEipEL, Gemeinniitzigkeits- und Stiftungsrecht, ErbStB 2009, 187; RicHTER/
Gorran, Die Besteuerung der Kapitalertrige von Stiftungen, in MARTINEK/RAWERT /WEI-
TEMEYER (Hrsg.), 'S Dieter Reuter, Berlin 2010, 1155.

I. Einordnung des Abs. 10

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abs. 10

Zur Rechtsentwicklung der Vorschrift s. Anm. 2.

Bedeutung des Abs. 10 Satz 1: Die Regelung des Satzes 1 schlie3t die Anwen-
dung des § 2 Abs. 5b EStG fir die Ermittlung des kstl. Einkommens aus; die in
dieser Vorschrift genannten Kapitalertrige sind damit bei der kstl. Einkom-
mensermittlung zu berticksichtigen.

Bedeutung des Abs. 10 Satz 2: Die Regelung des Satzes 2 schlieSt die Anwen-
dung der Verlust- und Aufwandsabzugsbeschrinkungen des § 20 Abs. 6, 9 EStG
auf KapGes. mit Kapitaleinkiinften (vgl. § 8 Abs. 2 iVm. §1 Abs. 1 Nr. 4-0; s.
Anm. 71 aE) aus (krit. zur damit ausgelosten Besteuerung der Kapitalertrige
von Stiftungen RicHTER/GoLLaN, FS Reuter, 2010, 1155). Satz 2 Halbs. 1 ordnet
die entsprechende Anwendung der § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sowie Nr. 3
Satz 1 und Sitze 3 bis 6 EStG an und gewihrleistet damit, dass die Finkiinfte-
ermittlung von Koérperschaften mit Einktnften aus Kapitalvermégen der Ein-
kinfteermittlung bei EStpfl. angeglichen wird, was insbes. fiir Dividenden aus
(refinanziertem) Streubesitz Bedeutung erlangt (§ 8b Abs. 1, Abs. 4 Satz 1; s.
§8b Anm. 127ff; zu Gestaltungsmoglichkeiten s. § 8b Anm. 132). Satz 2
Halbs. 2 bestimmt konsequenterweise fiir diejenigen Fille, in denen der Verweis
des Abs. 10 Satz 2 Halbs. 1 tatbestandlich einschligig ist, die Nichtanwendung
des § 20 Abs. 6 EStG (Sparerpauschbetrag) und § 20 Abs. 9 EStG (beschrinkte
Verlustverrechnung).

641-642 Einstweilen frei.
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II. Kein § 2 Abs. 5b EStG (Satz 1) Anm. 643-645 § 8 KStG

2. Geltungsbereich des Abs. 10

Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich: Die Neuregelung betrifft die
Ermittlung des kstl. Einkommens von Korperschaften mit Kapitaleinkiinften.

Zeitlicher Geltungsbereich: Abs. 10 wurde durch das JStG 2009 mW ab VZ
2009 eingefigt (s. § 34 Abs. 1 idF des JStG 2009 sowie Anm. 2). Der lediglich
redaktionell gednderte Abs. 10 idF des StVereinfG 2011 (BGBL I 2011, 2131;
BStBL. I 2011, 986) ist ab VZ 2011 anzuwenden (s. § 34 Abs. 6 Satz 14 idF des
StVereinfG 2011 sowie Anm. 2).

FEinstweilen frei.

II. Keine Anwendung des § 2 Abs. 5b EStG bei Korperschaften
mit Einkiinften aus Kapitalvermégen (Abs. 10 Satz 1)

1. Erzielung von Kapitaleinkiinften durch unbeschrinkt steuerpflichtige
Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6

Keine Fiktion gewerblicher Einkiinfte: Die Einkiinfte einer in den Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 2 fallenden Korperschaft sind — unabhingig von der
Art der Titigkeit — stets als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Kor-
perschaftsteuersubjekte, die nicht unter Abs. 2 fallen, kénnen jedoch grds. die
Tatbestinde aller Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 EStG verwirklichen und mithin
auch Finkiinfte aus Kapitalvermogen erzielen (s. Anm. 71 aE). Fine Fiktion ge-
werblicher Einkiinfte zu Einkommensermittlungszwecken (s. Anm. 71) findet
insoweit nicht statt.

Einkommensermittlung nach Mafligabe der einkommensteuerlichen Be-
stimmungen: Fir die Ermittlung des Einkommens einer Korperschaft sind die
estl. Vorschriften mafigebend, soweit ihre Anwendung mit der Rechtsnatur der
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen vereinbar ist
und sie nicht durch spezielle Vorschriften des KStG verdringt werden (s.
Anm. 19). Nach der insoweit dem Grunde nach anwendbaren Regelung des § 2
Abs. 5b EStG sind Kapitalertrige, die § 32d Abs. 1 EStG sowie § 43 Abs. 5
EStG unterfallen, in die Ermittlung der Einkiinfte, der Summe der Einkiinfte,
des Gesamtbetrags der Einktnfte und des zvE nicht einzubezichen, soweit ,,...
Rechtsnormen dieses Gesetzes ...“ an die genannten Begtriffe ankntipfen. Nach
diesen Grundsitzen wiren — als Folge des Abgeltungsteuerkonzepts — die inso-
weit mafigebenden Kapitalertrige in die Ermittlung des Einkommens von Koér-
perschaften mit Einkilinften aus Kapitalvermogen nicht einzubezichen. § 8
Abs. 10 Satz 1 stellt indes klar, dass mit der Formulierung in § 2 Abs. 5b EStG
(»--- Rechtsnormen dieses Gesetzes ...“) nur das EStG, nicht aber (auch) das
KStG gemeint ist und schlieBt mithin — als spezielle Regelung — die Anwendung
des § 2 Abs. 5b EStG in diesen Fillen aus (s. die Gesetzesbegr. in BTDrucks.
16/11108, 27; RenNGers in Bromich, §8 Rn. 77 [6/2014]; Roser in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1516; ScauLTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 8 Rn. 535).
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KStG § 8 Anm. 646650 K. Abs. 10: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

2. Einbeziehung von Kapitalertrigen in die Ermittlung des korperschaft-
steuerlichen Einkommens

Tarifbesteuerung statt Schedulenbesteuerung: Kapitalertrige iSd. §§ 32d
Abs. 1, 43 Abs. 5 EStG unterliegen im EStRecht seit VZ 2009 einem gesonder-
ten abgeltenden StTarif iHv. 25 %; eine Kompensation fiir die kstl. Vorbelas-
tung findet nicht mehr statt. Entgegen der estrechtl. Regelung in § 2 Abs. 5b
EStG werden solche Einkiinfte von unbeschrinkt stpfl. Koérperschaften iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 4-6 nicht abgeltend besteuert, sondern in die Ermittlung des kstl.
Einkommens nach § 8 iVm. § 2 Abs. 2 EStG cinbezogen.

> Amwendung des allgemeinen Korperschafistenertarifs: Auf die in die Ermittlung des
kstl. Einkommens einzubeziechenden Kapitalertrige ist der allgemeine KStTarif
iHv. 15 % (§ 23 Abs. 1; s. hierzu allg. Einf. KSt. Anm. 85) anzuwenden; auch
die Vorschriften des § 20 Abs. 6 EStG (Verlustverrechnungsbeschrinkung) und
des § 20 Abs. 9 EStG (Sparer-Pauschbetrag statt Abzug der tatsichlichen WK)
finden (iber die Verweisung in § 8 Abs. 1 Satz 1) Anwendung (BTDrucks. 16/
11108, 27; R 8.1 Abs. 2 Satz 2 KStR 2015; ReENGERs in BromicH, § 8 Ra. 77 [6/
2014]; Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 1516; KtmreL in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1910f; ScHuLTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 8 Rn. 535; krit. SeipEL, ErbStB 2009, 187 [193]).

> Ausnabme: Anwendung des § 32 Abs. 1 Nr. 2 bei beschrinkt stpfl. Korper-
schaften: Bei beschrinkt stpfl. Koérperschaften bleibt die Anwendung des § 32
Abs. 1 Nr. 2 unberiihrt; der KapErtrStAbzug entfaltet insoweit abgeltende Wir-
kung (s. § 32 Anm. 13 ff.; BTDrucks. 16/11108, 27; RENGERs in Bromich, § 8
Rn. 77 [6/2014]; ScuHuLTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 8 Rn. 537; ScuniT-
GER/KAKs in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8 Rn. 985).

647-649  Einstweilen frei.

650

III. Entsprechende Anwendung des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Sitze 3 bis 6 EStG (Abs. 10 Satz 2)

1. Gesonderter Steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen im EStG

Schedularisierter Steuertarif fiir Kapitaleinkiinfte: § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG
legt den EStTarif fur Einktnfte aus Kapitalvermogen, soweit sie nicht einer an-
deren Einkunftsart zuzurechnen sind, grds. auf 25 % fest.

Ausnahmen von der Schedulenbesteuerung: § 32d Abs. 2 EStG zihlt ver-
schiedene Konstellationen auf, in denen Einkiinfte aus Kapitalvermégen nicht
dem gesonderten StTarif unterliegen (s. § 32d Anm. 15£.). Der gesonderte StSatz
kommt ua. nicht zur Anwendung, wenn

— Gléubiger und Schuldner einander nahestehende Personen sind (§ 32d Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 Buchst. a EStG; s. § 32d Anm. 20; zum Begriff ,,cinander
nahestehende Personen® s. BFH v. 29.4.2014 — VIII R 9/13, BStBL 11 2014,
986; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 35/13, BStBI. 1I 2014, 990; BFH v. 29.4.2014
— VIII R 44/13, BStBL 11 2014, 992; BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14,
BStBL IT 2015, 397, nrkr., Verfassungsbeschwerde eingelegt, Az. BVerfG 2
BvR 623/15; unter Aufgabe seiner vormaligen aA nunmehr auch BMF v.
18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015,/0468306, BStBl. T 2016,
85, Tz. 1306);
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III. Anwendung des § 32d EStG (Satz 2) Anm. 650-652  § 8 KStG

— der Stpfl. am Schuldner der Kapitalertrige zu mindestens 10 % gesellschafts-
rechtl. beteiligt ist oder einer Person nahesteht, die ihrerseits zu mindestens
10 % an der die Kapitalertrige schuldenden KapGes. oder Genossenschaft
beteiligt ist (§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG, sog. Gesell-
schafterfremdfinanzierung; s. § 32d Anm. 21f,; zum Begriff ,,dem Anteils-
eigener nahestehende Person s. BFH v. 29.4.2014 — VIII R 31/11, BStBI. 11
2014, 995; zur VerfassungsmifBigkeit der Regelung s. BFH v. 29.4.2014 — VIII
R 23/13, BStBL II 2014, 884, nrkr., Verfassungsbeschwerde eingelegt, Az.
BVerfG 2 BvR 2325/14);

— der Kapitalertrag aus einer Kapitalanlage resultiert, die im Zusammenhang
mit einer Kapitaliiberlassung durch einen Dritten steht (§ 32d Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 Satz1 Buchst. ¢ EStG; sog. Back-to-Back-Finanzierung; s. § 32d
Anm. 25 ff.);

— der Stpfl. im Falle einer ,,qualifizierten® unternchmerischen Beteiligung an ei-
ner KapGes. — dh bei einer 25 %-Beteiligung (§ 32d Abs. 2 Satz1 Nr. 3
Satz 1 Buchst. a EStG) oder einer 1 %-Beteiligung und gleichzeitiger berufli-
cher Titigkeit fiir die Gesellschaft (§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b
EStG) — zu einer Besteuerung nach § 32a Abs. 1 EStG in Verbindung mit ei-
ner Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens optiert (§ 32d Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 EStG;s s. § 32d Anm. 46 ff.; zum Antragserfordernis s. Anm. 652).

2. Entsprechende Anwendung der Ausnahmebestimmungen des § 32d
Abs. 2 EStG auf Korperschaften mit Einkiinften aus Kapitalvermégen
(Abs. 10 Satz 2 Halbs. 1)

Da es sich bei § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sowie Nr. 3 Satz 1 und Sitze 3 bis
6 EStG um Tarifvorschriften handelt, die nicht unmittelbar auf Kérperschaften
anzuwenden sind (§ 31 Abs. 1 iVm. § 23), ordnet Abs. 10 Satz 2 deren entspre-
chende Anwendung an mit dem Konsequenz, dass im Fall einer Regelbesteue-
rung (s. Anm. 646) statt der Anwendung des Schedulentarifs die Vorschriften
des § 20 Abs. 6 und 9 EStG nicht gelten und damit die Einkiinfteermittlung von
Korperschaften mit Einkiinften aus Kapitalvermégen detjenigen von EStpfl. an-
geglichen wird.

3. Nichtanwendung des § 20 Abs. 6 und 9 EStG (Abs. 10 Satz 2 Halbs. 2)

Beriicksichtigung von Verlusten und Werbungskosten: In den og. Fillen
(Kapitalertrige von nahestehenden Personen, Gesellschafterfremdfinanzierung,
Back-to-Back-Finanzierung, Option zur Regelbesteuerung bei unternehmeri-
scher (,,Schachtel-)Beteiligung; s. Anm. 650) werden die Einkiinfte iSd. § 20
nach dem allgemeinen KStTarif (§ 23) besteuert. Die Einschrinkungen des § 20
Abs. 6 EStG (Verlustverrechnungsbeschrinkung) und des § 20 Abs. 9 EStG
(Sparer-Pauschbetrag statt Abzug der tatsichlichen WK) finden keine Anwen-
dung. Damit kénnen Verluste unbeschrinkt verrechnet und die tatsidchlichen
WK abgezogen werden (BTDrucks. 16/11108, 28; Rengers in Briumich, § 8
Rn. 77 [6,/2014]; ScHULTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 8 Rn. 5306; krit. Ktim-
PEL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 1914).

Antragserfordernisse: Zu beachten ist, dass § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG ei-
nen Antrag des Stpfl. voraussetzt (Punc in DPM, § 8 Abs. 10 Rn. 3 [8/2013]).
Dieser ist spitestens zusammen mit der EStErklirung fiir den jeweiligen VZ zu
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KStG §8 Anm. 652 K. Abs. 10: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

stellen; die Annahme eciner sog. konkludenten Antragstellung aufgrund des
rechtzeitig gestellten Antrags auf Gunstigerprifung nach §32d Abs. 6 EStG
scheidet bei einem fachkundig beratenen Stpfl. idR aus (BFH v. 28.7.2015 — VIII
R 50/14, BStBL. II 2015, 894, zu § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a,
nrkr., Verfassungsbeschwerde eingelegt, Az. BVerfG 2 BvR 2167/14). Aller-
dings verlangt ein Antrag nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b nicht,
dass der Anteilseigner aufgrund seiner beruflichen Titigkeit auf die Geschifts-
fihrung der KapGes. einen maf3geblichen Einfluss ausiiben kann (BFH v. 25.8.
2015 — VIII R 3/14, BStBL 1T 2015, 892; unter Aufgabe seiner vormaligen aA
nunmehr auch BMF v. 18.1.2016 — IV C 1 - S 2252/08/10004:017, 2015/
04683006, BStBI. I 2016, 85, T=z. 138).
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