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Rundschreiben Nr. 119/2017

Besteuerung der 6ffentlichen Hand;
Urteil des Bundesfinanzhofes zur Reichweite der steuerlichen Begunstigung
dauerdefizitarer 6ffentlicher Betriebe

Kurzfassung.
Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass die steuerbeglnstigende Behandlung

dauerdefizitarer Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand nicht greift, wenn eine kommunale
Gesellschaft eine verlustbringende Betatigung nicht selbst, sondern sie im Verpach-
tungswege durch einen Tragerverein ausflhren lasst.

Am 9. November 2016 hat der Bundesfinanzhof (BFH) negativ zu der Frage ent-
schieden, ob die steuerbeglinstigende Behandlung dauerdefizitarer éffentlicher Be-
triebe auch dann greift, wenn das Dauerverlustgeschaft des Betriebs eines Freibads
nicht selbst ausgelbt wird, sondern der verlustbringende Freibadbetrieb an einen
eingetragenen Verein verpachtet worden ist. In den Leitsatzen stellt er dazu voran:

1. Die steuerliche Beglinstigung sog. dauerdefizitidrer Tétigkeiten einer von der 6ffentlichen
Hand beherrschten Kapitalgesellschaft geméaB § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG setzt voraus,
dass die Kapitalgesellschaft das Dauerverlustgeschéft selbst austibt.

2. Ubt die Kapitalgesellschaft das Dauerverlustgeschéft nicht selbst aus, weil sie den ver-
lustbringenden Freibadbetrieb an einen eingetragenen Verein verpachtet hat, ist die Ver-
pachtungstéatigkeit nicht begunstigt.

Hintergrund

Geklagt hatte eine in Alleinbesitz einer Stadt stehende GmbH, die Organtragerin
zweier Organgesellschaften, der Stadtwerke A-GmbH und der A-Badergesellschaft
mbH (im Folgenden: Badergesellschaft) ist. Die Badergesellschaft betrieb u.a. ein
Freibad, das aufgrund niedriger Besucherzahlen von der SchlieBung bedroht war. In
Folge von Blrgerprotesten beschloss der Stadtrat, die Badergesellschaft anzuwei-
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sen, das Freibad bis zum Saisonende 2005 weiter zu betreiben. Einem bis dahin zu
grindenden Tragerverein wurde fir den Fall des Weiterbetriebs ein jahrlicher Be-
triebskostenzuschuss von bis zu 100.000 Euro in Aussicht gestellt.

Im Dezember 2005 wurde der Tragerverein gegrindet und die Badergesellschaft
verpachtete an diesen den Betrieb des Freibades. Der schriftliche Pachtvertrag sah
u.a. die Zahlung einer Pacht vor, die sich nach der Héhe der Abschreibungen bei der
Badergesellschaft bemessen sollte. Des Weiteren sollte die Badergesellschaft einen
jahrlichen Betriebskostenzuschuss gewahren, dessen Hbéhe Gegenstand einer ge-
sonderten Vereinbarung geregelt wurde.

In den Streitjahren 2006 bis 2011 leistete der Tragerverein die vereinbarten Pachten
und die Badergesellschaft die Betriebskostenzuschisse, zumeist in Hdhe von
100.000 Euro jahrlich. Sie behandelte die Zuschusszahlungen in ihrer Gewinnermitt-
lung als Betriebsausgaben, dem das beklagte Finanzamt jedoch nicht folgte. Es ging
davon aus, dass es sich bei den Zahlungen an den Tragerverein um verdeckte Ge-
winnausschittungen (vGA) handele und die entsprechenden Rechtsfolgen hieraus
zu ziehen seien. Die Ausnahmeregelung in § 8 Abs. 7 i.V.m. § 34 Abs. 6 Satz 4
KStG sei tatbestandlich nicht erflllt, weil das dauerdefizitare Freibad nicht unmittel-
bar von der klagenden GmbH selbst, sondern vom Tragerverein betrieben worden
sei.

Das Niederséachsische Finanzgericht folgte dem nicht. Seines Erachtens setzt die
genannte Vorschrift nicht voraus, dass die Klagerin als kommunale Eigengesell-
schaft das Dauerverlustgeschaft selbst ausibt.

Mit seiner Revision rlgte das Finanzamt eine Verletzung des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2
KStG.

Entscheidungsgriinde

Der BFH entschied, das Finanzgerichtsurteil aufzuheben und die Klage abzuweisen,
da das Finanzgericht § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG rechtsfehlerhaft angewendet ha-
be.

Nach geltender Rechtslage sei zunachst auf der Ebene der Organgesellschaft zu
prifen, ob einzelne dauerdefizitare Tatigkeiten vorliegen, die aus einem ,beglinstig-
ten* Grund unterhalten werden. Sei dies der Fall, erfolge im zweiten Schritt eine Er-
mittlung des zuzurechnenden Einkommens, ohne dass die Rechtsfolgen einer vGA
gezogen werden. Im letzten Schritt sei auf der Ebene des Organtragers zu prifen,
ob in dem zugerechneten Einkommen der Organgesellschaft Verluste aus beglins-
tigten Dauerverlustgeschaften enthalten seien. Fir diesen Teil des Einkommens sei-
en auf Ebene des Organtragers die Rechtsfolgen der vGA nicht zu ziehen.

Der BFH folgert, dass nach diesen MaBgaben die gesetzliche Beglnstigung be-
stimmter dauerdefizitarer Tatigkeiten im Streitfall nicht zum Tragen komme, weil die
Badergesellschaft das Dauerverlustgeschaft nicht selbst betrieben hat.

Die Badergesellschaft gehdre zwar grundsatzlich zum Kreis der Beglnstigten, da die
Mehrheit der Stimmrechte mittelbar auf die Stadt als juristischer Person des 6ffentli-
chen Rechts entfallen und die Kommune als Alleingesellschafterin des Organtragers
auch samtliche Verluste aus dem Dauerverlustgeschaft tragt (§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2



Satz 2 KStG). Es geniige hierflir, wenn der 6ffentlich-rechtliche Anteilseigner die
Verluste mittelbar tragt.

Auch liege ein Dauerverlustgeschaft im Sinne des Gesetzes im Streitfall vor.

Es sei flr die Anwendung des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG allerdings schéadlich,
dass die Badergesellschaft das Freibad nicht selbst betrieben habe, sondern die be-
gunstigte Téatigkeit aufgrund des Pachtvertrages unmitteloar vom Tragerverein aus-
gelbt wurde. Der Gesetzeswortlaut sei eindeutig. Die in § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 und
Satz 2 KStG verwendeten Verben ,austben® und ,unterhalten“ zeigten, dass die
Norm nur solche Dauerverlustgeschéafte tatbestandlich erfasse, die von der Kapital-
gesellschaft in eigener Person unternommen werden.

Die Leistung eines Verlustausgleichs (verlorener Zuschuss) an einen Dritten (hier:
den Tragerverein), der seinerseits das Dauerverlustgeschaft auf eigene Rechnung
betreibe, lasse sich unter den Gesetzeswortlaut nicht mehr subsumieren. Ebenso
klar und eindeutig ist der Wortlaut der Parallelregelung in § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1
KStG (,weil sie ein Dauerverlustgeschaft austiben®) gefasst.

Der BFH sieht auch keinen Anlass flr eine wortlautiberschreitende Interpretation
des Gesetzes.

Wegen der weiteren Einzelheiten nehmen wir auf die als Anlage beigefiigte Ent-
scheidung des BFH Bezug.
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