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In der vorstehenden Darstellung wird davon ausgegangen,
dass weitere (neue) Messeinrichtungen hinzukommen. Fiir
den Fall, dass eine bestehende Messeinrichtung durch eine
intelligente Messeinrichtung getauscht wird, kénnen bezo-
gen auf dieses Beispiel lediglich Mehrkosten von 50 - 10 Eu-
ro = 40 Euro zum Ansatz gebracht werden, da 10 Euro »dies-
beziiglich« bereits in der Erlésobergrenze enthalten sind.”
Somit ist es fir die Geltendmachung von Mehrkosten not-
wendig, zwischen Bestandszihlern und Neuzihlern zu un-
terscheiden, Da die Vorgehensweise fiir den Nachweis von
Mehrkosten fiir den Einbau und den Betrieb von intelligen-
ten Z&hlern von der BNetzA bisher noch nicht festgelegt wur-
de, kann nur vermutet werden, dass diese dhnlich dem Nach-
weis fiir die in § 10 ARegV geforderte Erheblichkeitsschwel-
le ausgestaltet werden konnte. Inwieweit hierbei ein Nach-
weis der operativen Kosten zu erfolgen hat, bleibt ebenfalls
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abzuwarten. Allerdings sollten Netzbetreiber der entspre-
chenden Dokumentation (z.B. Stundenschreibung, Auftrags-
wesen) ausreichende Aufmerksamkeit widmen, um den
Nachweis der entstandenen Kosten ohne weiteres fithren zu
kénnen.

Zusammenfassung

Die Einfiihrung von intelligenten Zahlern eréffnet eine Viel-
zahl von Moéglichkeiten fiir Netzbetreiber und Letztverbrau-
cher. Obwohl die Vorgaben des EnWG zu intelligenten Z&h-
lern bereits seit 1.1.2010 gelten, bestehen grofie Unsicherhei-
ten hinsichtlich der Anforderungen an die Messeinrichtung

.und deren Behandlung im Rahmen der Anreizregulierung.

Daher sind die Regulierungsbehérden gefordert, zeitnah fiir
Klarheit in diesen Fragen zu sorgen. Fiir die Netzbetreiber
besteht die Herausforderung darin, die Voraussetzungen zu
schaffen, um bei intelligenten Zéhlern sowohl im Wettbewerb
als auch in der Regulierung bestehen zu kénnen.

Besteuerung der Betriebe gewerblicher Art und der Eigen-
gesellschaften der juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts nach dem JStG 2009 (Teil 1)

~ von Dipl.-Finw. Holger Jermies, Elmshorn und Dipl.-Finw. Rolf Schmelia, Schwedeneck’ -

Einleitung

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurden die Regelungen
zur Zusammenfassung von Téatigkeiten der juristischen Per-
sonen des &ffentlichen Rechts im Rahmen der Betriehe ge-
werblicher Art (BgA) oder in Eigengesellschaften gesetzlich
normiert.

Ausgangspunkt der Gesetzesdnderung war die Rechtspre-
chung des . Senat des BFH mit seinem Urteil vom 22.8.2007".
In diesem Urteil wurde entschieden, dass bei der ffentlichen

Hand, welche sich bei ihrer Aufgabenerfillung einer Kapi- -

talgesellschaft bedient, dieselben steuerlichen Beschréankun-
gen wie bei Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschafter und
Kapitalgesellschaft zu beachten sind. Folglich fiihren im &f-
fentlichen Interesse unterhaltene defizitdre Betriebe zur An-
nahme einer verdeckten Gewinnausschiittung und lassen ei-
ne Verrechnung der Verluste nicht zu. Nach dem Nichtan-
wendungserlass des BMF vom 7.12.2007 erfolgte eine um-

fassende Regelung-zum steuerlichen Querverbund durch das ‘

JStG 2009.

Entsprechend der Begriindung des Gesetzgebers® wurden
die bisherigen Verwaltungsgrundsétze bei der Zusammen-
fassung von Betrieben gewerblicher Art vollumfénglich im
Gesetz verankert. Gleichzeitig gelten diese Grundsatze iiber
die Regelungen in §3§ 4 (6), 8 (7) - (9) KStG und, § 15 S.1 Nr.
4 u. 5 KStG auch fiir Zusammenfassungen im Rahmen von
Kapitalgesellschaften oder einer steuerlichen Organschaft.

* Holger Jermies und Roll Schimelia sind Fachpriifer fiir Versorgungsunter-
nehmen der GroB- und Konzernbelriebspriifung beim Finanzamt Kiel-Nord.
' Versorgungswirtschafl 2007 S. 291; BSIBL. I1 2007 S. 961

- Versorgungswirtschall 2008 S. 43; BSiBI. 1 2007 S. 905
‘BTDrucks.16/11108 vom 25.11.2008, S. 26 zu Arl. 3 Nr. 2b

. Zu Anwendungsfragen zum Jahressteuergesetz 2009 hat

zwischenzeitlich der BMF mit Schreiben vom 12.11.2009' aus-
fithrlich Stellung bezogen.
Im nachfolgenden Beitrag sollen die wesentlichen Anderun-
gen des JStG 2009 aufgezeigt werden.
Gliederung
1. Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art
1. Allgemeines
2. gesetzliche Regelung des § 4 (6) KStG
3. Einzeltatbestdnde nach § 4 (6) KStG unter Einbezie-
hung des BMF-Schreibens vom 12.11.2009
II. - Grundsdtze der Einkommensermittlung
III.  Ausschluss einer verdeckten Gewinnausschiittung
1. Rechtslage zu Dauerverlusten vor dem JStG 2009
2. das begtinstigte Dauerverlustgeschaft
IV. vGA bei nicht begiinstigten Dauerverlustgeschéfien
V.  § 8 (7) bei Personengesellschaften
VI. Verlustnutzungen nach § 8 (8) KStG
VII. Spartentrennung bei Eigengesellschaften
VIII. Sonderregelungen zur Organschaft
1X. Sonderregelungen zur Gewerbesteuer
X. Schlussbetrachtung
1 Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art
1. Allgemeines
Nach den Richtlinien zu R 7 KStR 2004 und H 7 KStH 2004
war die Zusammenfassung mehrerer gleichartiger Betriebe
zuldssig. - ) =
Im Ubrigen konnten BgA nur zusammengefasst werden,
wenn zwischen diesen Betrieben nach dem Gesamthild der

* Versorgungswirtschafl 2010 S. 9; ESIBL | 2009 S. 1303
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tatsdchlichen Verhéltnisse objektiv eine enge wechselseitige

technisch-wirtschaftliche Verflechfiing von einigem Gewicht
‘hach-denrBFH-Beschluss vom 16.1.1967° und den BFH-Ur-
teilen vom 19.5.1967° und 12.7.1967 besteht.

Dieser Priifung bedurfte es gem. BFH-Urteil vom 10.7.1962?
nicht, wenn Versorgungshetriebe, Verkehrsbetriebe, Hafen-
betriebe und Flughafenbetriebe einer Gemeinde zusammen-
gefasst werden,

Bei einer Zusammenfassung von Gewinn- und Verlusthetrie-
ben in Kapitalgesellschaften ist das Vorliegen einer vGA im
Einzelfall zu priifen. Dieses gilt entsprechend bei der Zusam-
menfassung der Ergebnisse durch sonstige Gestaltungen, z.
B. in Form der Organschaft.

Die einheitliche Umsetzung dieser bisherigen Verwaltungs-
grundsétze in allen Bundesldndern wird mangels Anweisun-
gen zu Detailfragen von der Literatur zu Recht in Frage ge-
stellt.” '

Nachfolgend wird versucht, die nunmehr in § 4 (6) KStG nor-

JInierten Anforderungen an eine Zusammenfassung von BgA -

anhiand dér Rechitsprechung und Verwaltungsanweisungen
sowie des BMF-Schreibens vom 12,11.2009" niher zu erldu-
tern. .
2. geselzliche Regelung des § 4 (6) KS1G -
Nach § 4 (6) KStG konnen BgA zusammengefasst werden,
wenn '
1. sie gleichartig sind
2. zwischen ihnen nach dem Gesamtbild der Verhltnisse
objektiv eine enge wechselseitige technisch-wirtschaft-
liche Verflechtung yon einigem Gewicht besteht oder
3. BgA im Sinne des Absatzes 3 vorliegen. o
. ¢ Eine Zusammenfassung nach anderen Grundsitzen ist steu-
! erlich nicht anzuerkennen®.
"'g Ein BgA kann nicht mit einem Hoheitsbetrieb zusammenge-
fasst werden.
Nach § 34 (1) KStG ist § 4 (6) KStG erstmals fiir den Veran-
lagungszeitraum 2009 anzuwenden.
3. EinZeltatbestinde nach § 4 (6) KStG unter Einbeziehung
des BMF-Schreibens vom 12.11.2009
a) Gleichartigkeit
BFH- Entscheidungen zur Gleichartigkeit liegenin mehreren
Urteilen zu sehr unterschiedlichen Sachverhalten vor.
Gleichartig sind gewerbliche Betitigungen nicht nur, wenn
sie im gleichen Gewerhezweig" ausgeiibt werden, sondern
auch dann, wenn sie sich zwar unterscheiden, aber einander
ergdnzen,
Ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang hat sich objektiv
aus der Natur der unterschiedlichen Betédtigungsarten - un-
. abhdngig von der vom Willen der Gemeinde bestimmten or-
ganisatorischen Zusammenfassung - zu ergeben®.
Im Ergebnis ist bei Betdtigungen im gleichen Gewerbezweig
oder bei einer Ergdnzung einer unterschiedlichen Tétigkeit
eine Gleichartigkeit anzunehmen. Nach der Rechtsprechung™
wurden bei Fallgestaltungen durch Ergdnzung einer anderen
Tatigkeit i.d.R. keine Gleicharfigkeit angenommen. -

Sl

* BSIBL. 111 1967 S. 240

* BStBL. 111 1967 S. 510

* BSIBL. 11l 1967 S. 679

*BStBI. 111 1962 S. 448

“vgl. Hittemann, DB 2009 S. 2631zu [1.2b)

“s.FN4

““MRdn. 1 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

*BFH v. 11.2.1997; BFH/NV 1997 S. 625 (Gleichartigkeit bei einem Bécker-
und Metzgerbetrieb wurde offengelassen)

"*s. FN 7 {keine Zusammenfassung bei Ratskellerverpachtung und Kurver-
waltung) ;

" u.a. Hess.FG vom 6.11.2000, Versorgungswirtschafl 2001 S. 162; EFG 2001
S. 591 und BFH vom 4.9.2002; BFH/INV 2003 S.511 -

Im Rahmen des BMF-Schreibens wird auf eine Definition des
Begriffes »Gleichartigkeit« leider verzichtet, allerdings werden
einige Besonderheiten fiir die Zusammenfassung erldutert,
Nach Rdn. 1 des BMF-Schreibens' und des Beispiels der Rdn.
2 setzt die Zusammenfassung nach § 4 (6) S.1 KStG keine or-
ganisatorische Zusammenfassung der BgA durch die jPd6R
{Organisation des Gesamt-BgA) voraus.
Nicht damitim Zusammenhang stehen notwendige Beschliis-
se der Kommunalvertretungen (Eigenbetriebe) bzw, Anord-
nungen iiber Verdnderungen kommunaler Teilbereiche (Re-
giebetriebe) welche zu einer steuerlichen Zusammenfassung
von BgA fithren sollen. Diese Vereinbarungen sind nach den
Regelungen der R 33 (1) 5.3 KStR 2004 klar und eindeutig
und ohne Riickwirkung zu treffen®. Diese Grundsétze gelten
ebenfalls fiir die Zusammenfassungen nach § 4 (6) Nr. 2 und
Nr. 3 KStG.
Soweit eine Zusammenfassung »gleichartiger« BgA an den
formellen Anforderungen der R 33 (1) 8.3 KStR 2004 schei-
tert, ist entsprechend der Regelung der OFD Rheinland vom
21.8.2008" keine vGA anzunehmen, sondern jeder BgA mit
seinem steuerlichen Ergebnis zu veranlagen.
Fir einen zusammengefassten BgA muss steuerlich eine ei-
genstandige Gewinnermittlung vorgenommen werden®,
Eine Gleichartigkeit ist nach Rdn. 4 des BMF-Schreibens
nicht schon deshalb gegeben, weil Versorgungs- und Ver-
kehrsbetriebe in § 4 (3) KStG genannt sind (s.a. Ausfithrun-
gen zu I 3c).
b) enge wechselseitigé technisch-wirtschaitliche Verflech-
tung von einigem Gewicht
Mit dem Urteil des GrS des BFH vom 16.1.1967" muss fiir die
steuerliche Anerkennung der Zusammenfassung der Versor-
gungsbetriebe mit einem Badebetrieb objektiv eine enge
wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechturig beste-
hen. Ob diese Voraugsétziing voiliegt, kann nur im Einzelfall
nach dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhaltnisse festge-
stellt werden. Allgemein giiltige Regeln lassen sich It. BFH
daftir nicht aufstellen.
In einem neueren nicht veréfentlichten Urteil des BFH vom
4.9.2002* fordert dieser, dass die Betriebe in ihrer Betdtigung
gegenseitig im Sinne eines inneren wirtschaftlichen Zusam-
menhangs aufeifidfider. angewiesen sind, wélcher nach den
Anschauungen des Verkehrs die Zusammenfassung zu einer
wirtschaftlichen Einheit rechtfertigt.
Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen der engen technisch-
wirtschaftlichen Verflechtung von einigem Gewicht wurden
in dem BMF-Schreiben vom 12.11.2009 nicht getroffen.
In der Praxis diirfte die Zwischenschaltung eines BHKW die
haufigste Gestaltung®' zur Herstellung einer engen wechsel-
seitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von eini-
gem Gewicht sein.
Nach dem rationellen Prinzip der Kraft-Wérme-Kopplung
dient ein BHKW der Ausnutzung der bei der Erzeugung von
Kraft (Strom) notwendigerweise entstehenden’ Wérme. Der
Betrieb eines BHKW erméglicht daher neben der Beheizung
der Baderbetriebe sowie der Erzeugung von Fernwirme auch
die Stromerzeugung.
Die OFD Frankfurt fithrt mit Vfg. vom 27.7.1995* aus, dass
von einer den Anforderungen geniigenden Verflechtung aus-

*s. FN 4

" BFH vom 4.12.1991; BSIBI. 11 1992 S. 432 zu 11.4. Zitat: , "wie dies im Streit-
tall durch Anderung der Belriebssatzung der Stadtwerke...*

* Versorgungswirtschaft 2008 S. 260; DB 2003 S. 2055

" Rdn. 3 des BMF-Schreibens vom 12.11,2009

¥ BStBI. III 1967 S. 240 (Ausgleich des Uberdrucks in einem Heizkraftwerk
durch Erwérmung des Wassers in dem Badebetrieb)

*BFH/NV 2003 S. 511

“ vgl. Gay/Kellper SIC 2010S. 21 zu 1.2

** Versorgungswirlschaft 1996 S. 14; DB 1995 S. 2094
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gegangen werden kann, wenn sich aus der Lieferung eines;
Hauptstoffs fiir den einen Betrieb gleichzeitig Vorteile fiir den’
anderen Betrieb ergeben, die sich nicht allein auf einer Ver
kniipfung aufgrund einer subjektiven Willensentscheidun
begriinden, sondern zwangsldufig aufgrund chemischer bzw,
physikalischer Vorgénge entstehen.
Dabei ist die _Wirtschaftliche Verﬂechtung durch ein Wirt-
schaftllchkeltsgutachten das den VDI-Richtlinien (VDI
2067)" entsprechen muss, nachzuweisen.
Soweit iiber den Warmebedarf des Baderbetriebs hinaus Drit-
te beliefert werden, ist dies grundsatzhch unschédlich, Ein
schddliches Lieferverhdltnis aufgrund einer Uberdlmensio-
nierung der Warmeerz_gung ist erst dann anzunehmen
weéiini_das BHKW auch ohne den Baderbetrieb noch wiit-
schaftlich ware. Ist dies der Fall, kann eine Anerkennung der
fusa,mmenfassung ‘der BgA nicht erfolgen, da das Bad nicht
zwingend fiir die Wirtschaftlichkeit des Verbunds erforder-
lich ist. Zu deren Uberpriifung ist vom Steuerpflichtigen ei-
ne weitere Berechnung vorzulegen, aus der sich die Unwirt-
schaftlichkeit des BHKW bei fehlender Leistungsabnahme
des Baderbetriebs ergibt.
Zusammenfassend liegt nach der »Bédderrechtsprechung«
und der Grundéize der OFD Frankfurt vom 27.7.1995* eine
Zusammenfassung nach § 4 (6) Nr.2 KStG vor, wennnach dem
Gesamtbild der Verhdltnisse enge wechselseitige technische
.md wirtschaftliche Verflechtungen vorliegen. Fiir eine »wirt-
schaftliche« Verflechtung »von einigem Gewicht« eines
BHKW ist zumindest ein verbleibender jahrlicher Nettoertrag
aus dem Betreiben der Anlage des BHKW erforderlich.
Geringere Anforderungen aus dem Schrifttum® kénnen den
Voraussetzungen - auch iibertragen auf Sachverhalte ohne
Zwischenschaltung eines BHKW - nicht gerecht werden.
Weitere Einzelfragen der notwendigen Laufzeit bei einer
kostendeckenden Nutzung und bei Betriebsunterbrechun-
gen der BHKW® sind nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen
Verhdltnisse zu beurteilen.
Soweit ein Bad mehrere Bader betreibt (z.B. Hallen- und Frei-
bad) sind die technischen Verflechtungen durch ein BHKW
ggf. zu sémtlichen Biddern herzustellen?,
c¢) Zusammenfassung nach § 4 (3) KStG
Soweit eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche
Verflechtung von einigem Gewicht nicht besteht, kénnen
_Versorgungs-, Verkehrs- und Hafenbetriebe aufgrund der
einheitlichen Aufgabe, der Versorgung der Bevolkerung mit
lebensnotwendigen und lebenswichtigen Giitern zu sozial
gerechten und tragbaren Bechngungen zu dienen, zusam-
mengefasst werden.
GemaB BFH-Urteilen vom 6.8.1962* und 8.11.1989* erkennt
der BFH die Zusammenfassung von Verkehrs- und Versor-
gungsbetrieben an.
Nach H 7 KStH 2004 bedarf es insofern keiner weiteren Prii-
fung.
Bei einer Eigengesellschaft der éffentlichen Hand hatte der
BFH" ohne es im Urteflsfall entscheiden zu miissen, ange-

** Die Richtlinie stellt in der Praxis eine Empfehlung fiir die Ermittlung der
voraussichtlichen Wirtschaftlichkeit einer Anlage anhand der Kostenrech-
nung dar.

*s. FN 22 und Anwendung auch durch Schleswig-Holsteinisches FG vom
5.7.2000; EFG 2000$S. 1144 , Beslatigl wird dies auch durch die Vfg. der OFD
Frankfurt vom 27.7.1995...*

# Konunentar Détsch RZ 89 zu § 4 KS1G und vgl. Strahl DSIR 2010 S. 193 zu
1.2

*BFH vom 4.12.1991; BSIBI. 1119925432

“5, FN 26
“ BStBI. 111 1962 S. 450
“BSIB1 11 1990 S. 242

*BFH vom 14.7.2004, Versorgungswirtschall 2005 S. 18; DS!R 2004 S. 2052

deutet, dass Bdderbetriebe ggf. der Daseinsvorsorge® zuzu-
ordnen sind. Mangels einer Aussage im Rahmen des BMF-
Schreibens vom 12.11.2009, obwahl urspriinglich der § 4 (3)
KStG um den »offentlichen Badebetrieb« erweitert werden
sollte®, ist nunmehr davon auszugehen, dass die Frage eines
Béaderverbundes auf die Regelung des § 4 (6) Nr. 2 KStG be-
schrénkt bleibt. ‘
Versorgungsbetriebe 1.5.d. § 4 [3] KStG sind nur Einrichtun- s
gen im Bereich der Wasser-, Gas-, Elektrizitits- und Wasser- ;i
versorgung. Bei einem Versorgungsbetrieb sollen sémtliche |

Wertschdpfungsstufen (Erzeugung, Transport und Handel'ljr
bzw. Vertrieh) erfasst werden. Auch ein Netzbetrieb ist emg
Versorgungsbetrieb 1,5.d. § 4 (3) KStG.»

Versorgungs- und Verkehrsbetriebe sind nicht bereits des-

halb schon als gleichartig anzusehen, weil sie in § 4 (3) KStG

genannt sind*, die Aufzdhlung der Betriebe begriindet kei-

ne Gleichartigkeit. Diese Unterscheidung ist vor allem bei

Verbiinden von zusammengefassten BgA nach den Regelun-

gen des § 4 (6) KStG von Bedeutung.

Ebenso sind Photovoltaikanlagen, Netzverpachtungs- und

Netzbesitz-BgA's Versorgungsbetriebe®.

Kein Versorgungshbetrieb nach § 4 (3) KStG stellt das Unter-

halten eines Telekommunikationsbetriebs™ dar. Fiir die Pra-

xis bedeutet diese Regelung, dass Telekommunikationsspar-

ten innerhalb eines Versorqungsunternehmens_separiert

werden mussen.

Auch neuere Geschaftsfelder von Versorgungsunternehmen,

wie Dienstleistungen im Bereich der Wartung von Kunden-

anlagen oder der Betrieb einer Anlage beim Kunden (Con-

tracting) oder der Energieberatung,stellen gesonderte BgA

dar und werden vom § 4 (3) KStG nicht erfasst” Tind miiss missen

separiert werden.

" Soweit BgA zusammengefasst werden, ohne die Vorausset-

zungen des § 4 (6) KStG zu erfiillen, ist jeder BgA mit seinem
Ergebnis einzeln zu besteuern. Es liegen insofern keine ver-
deckten Gewinnausschiittungen bei Ausgleich von Gewinn-
und Verlustbetrieben vor®. '

d) Zusammenfassung mit hoheitlichen Betrieben )
Die Zusammenfassung von BgA mit Hoheitsbetrieben ist steu-
erlich nach § 4 (6) S. 2 KStG (H 7 KStH 2004) nicht zuldssig.
Der BT-Drucksache 16/10189 vom 2.9.2008 S.68 ist zu ent-
nehmen, dass urspriinglich der § 4 (3) KStG um »&ffentliche
Badebetriebe« erweitert werden sollte. Gemaf der Begriin-
dung zu Art. 3 Nr. 2a sollte die Beschrankung auf »6ffentli-
che« Béder sicherstellen, dass Bader, soweit sie insbesonde-
re auch fiir Schulschwimmen zur Verfiigung stehen und da-
mit hoheitlichen Zwecken dienen (R 10 (5) KStR 2004} kiinf-
tig nicht als BgA anzusehen sind.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie in den
Féllen einer gemischten Nutzung eines Schwimmbades, die
anteiligen Kosten fiir den Hoheitsbetrieb Schulschwimmen
zu behandeln sind.

Nach § 4 (6) S.2 KStG ist eine Zusammenfassung mit einer
hoheitlichen Tétigkeit nicht méglich. Soweit die Ausgleichs-
zahlungen der Kommune nicht die tatsdchlichen anteiligen
Verluste des Schwimmbades abdecken, liegen verdeckte Ge-
winnausschiittungen vor®.

5. FN 19 dorl S. 242 »éhnliche Erwdgungen sind heute auch bei den Bacle-
betrieben gebolen«

% BT-Drucks. 16/10189 vom 2.9.2008 S. 68 zu Art. 3 Nr. 2a

5. FN 4 Rdn. 9 u.12 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

*s. FN 4 Rdn. 4 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

*s. FIN 4 Rdn. 14 - 18 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

%s. FN 4 Rdn. 13 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

% 5. FN 4 Rdn. 10 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

* OFD Rheinland vom 21.8.2008 Versorgungswirtschaft 2008 S. 260; DB 2008
S. 2055

" andere Auffassung vertrilt Schiffers in DStZ 2009 S. 819
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e) Querverbund mit zusammengefassten Belrieben gewerb-
licher Art
Auch bereits zusammengefasste BgA kénnen weiter mit ein-
zelnen BgA aber auch mit anderen zusammengefassten BgA
zusammengefasst werden®.
Fiir die Zusammenfassung eines BgA mit anderen zusam-
mengefassten BgA reicht es aus, wenn die Zusammenfas-
sungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA und einem
der BgA der zusammengefassten BgA vorliegen. In den Fél-
len des § 4 (6) Nr.2 KStG muss die Voraussetzung »von eini-
gem Gewicht« jedochim Verhaltnis zum zusammengefassten
BgA vorliegen", Diese Konstellation diirfte in der Praxis eher
selten anzutreffen sein.
Bei der Auslegung des Begriffes »von einigem Gewicht« wird
auf die Ausfithrungen zu I.3b) verwiesen.
- Beispiel a):
Stadt X betreibt fiinf Bader Nord, Siid, Mitte, Ost und West.
Jeweils ein BHKW (Stadtwerke BgA der Stadt X) wird am Bad
Ost und West unterhalten. Zwischen den Badern Ost und
Westund den BHKW s besteht eine enge wechselseitige tech-
nisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht.

Ldsung a):

Die Bdder konnen aufgrund jhrer Gleichartigkeit zu einem °

Gesamt-Bad-BgA zusammengefasst werden. Grundsitzlich
besteht die Méglichkeit der Zusammenfassung des Stadtwer-
ke BgA mit dem Gesamt-Bad-BgA, wenn die technisch-wirt-
schaftlichen Verflechtungen durch die BHKW s zusétzlich ge-
- geniiber dem zusammengefassten Gesamt-Bad-BgA von ei-
nigem Gewicht sind. Zu diesem Ergebnis hitte auch die Ver-
flechtung mit einem BHKW ausgereicht.

Soweit die Voraussetzung »von einigem Gewicht« zum Ge-
samt-Bad-BgA nicht erfiillt werden kann, kénnen die Bider
Nord, Siid und Mitte einen Gesamt-Bad-BgA bilden und die
Bader Ost und West nach § 4 (6) Nr.2 mit den Stadtwerken
BgA zu einem BgA zusammengefasst werden.

Bei einem nach § 4 (6) Nr.2 KStG zusammengefassten BgA
setzt eine weitere Zusammenfassung mit einem anderen BgA
nach § 4 (6) Nr.3 KStG voraus, dass beide BgA als Verkehrs-
oder Versorgungs-BgA anzusehen sind, d.h. von dem jewei-
ligen Tatigkeitsbereich geprégt sind.

Beispiel b): :

Stadt X betreibt 2 Bader Mitte und West (jeweils groBe Bade-
parks). Ein klein dimensioniertes BHKW der Stadt X wird am
Bad Mitte unterhalten. Zwischen dem Bad Mitte und dem
BHKW besteht eine enge wechselseitige technisch-wirtschaft-
liche Verflechtung von einigem Gewicht. Bei der Verflechtung
gibt der Badbetrieb aufgrund der Grofe das Geprage. Die Ver-
flechtung zum Gesamt-Bad-BgA ist nicht »von einigem Ge-
wicht«. Daneben unterhélt die Stadt einen Verkehrsbetrieb.

?s. FN 4 Rdn. 5 - 8 des BMF-Schreibens vorn 12.11.2000
* s0g. »Mittschlepptheorie« vgl. Hiittemann DB 2009 S, 2630 zu 11.2b)

Losung b):

Das BHKW kann als Versorgungshetrieb mit dem Verkehrs-
betrieb nach § 4 (6) Nr.3 KStG zusammengefasst werden.
Soweit das Bad Mitte aus dem Gesamt-Bad-BgA herausge-
16st worden ist, kann es nach § 4 (6) Nr.2 KStG mit dem BHKW
verbunden werden. Im Ergebnis kommt es zu einem Bad Mit-
te-BHKW-BgA , welcher kein Versorgungshetrieb sein kann,
weil ihm das Bad Mitte das Geprége gibt. Eine Zusammen-
fassung mit dem Verkehrshetrieh ist danach nach § 4 (6) Nr.3
KStG nicht méglich.

In dem BMF-Schreiben vom 12.11.2009 wurde der Begriff
»Geprdge geben« nicht weiter definiert. Im Beispiel zurRdn.8
des BMF-Schreibens wurde zur Thematik »Geprige« von ei-
nem »GroBbad« und »kleinem BHKW« und »unterschied]i-
chen Dimensionen« ausgegangen.

Fiir die Praxis erscheinen diese Begriffe nicht sehr zweck-
dienlich zu sein, zumal sie keine Bestimmtheit ausdriicken.

i) Fortgelten bisheriger verbindlicher Auskiinfte

Verbindliche Auskiinfte auf der Grundlage der bisherigen
Verwaltungsauffassung gelten auch nach Inkrafttreten des §
4 (6) KStG weiter. Soweit verbindliche Auskiinfte fiir die Zu-
kunft aufzuheben sind, sind bisher festgestellte Verlustvor-
trdge den nicht mehr zusammenfassbharen BgA zuzuordnen
In der Regel sind in der Praxis bei Béderverbiinden mit der
Zwischenschaltung eines BHKW Antrige auf verbindliche
Auskiinfte gestellt worden. Soweit die verbindlichen Aus-
kinfte nach der Vorlage eines Wirtschaftlichkeitsgutachten

nach der Richtlinie VDI 2067 oder anderer Berechnungen er-

teilt wurde, ist jahrlich im Rahmen des Besteuerungsverfah-
rens zu priifen, ob die Voraussetzungen einer engen wech-
selseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse objektiv bestehen.

g) Stellungnahme zum Querverbund

Das BMF-Schreiben vom 12.11.2009 nimmt zu einigen Berei-
chen des steuerlichen Querverbunds leider keine Stellung.
Die Begriffe »Gleichartigkeit«, »enge wechselseitige tech-
nisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht«
und »dem Geprédge geben« sind dabei zweifelsfrei im Rah-
men der Zusammenfassungsgrundsétze von besonderer Be-
deutung und bediirfen praxisgerechter Definitionen.

Die Umsetzung der bisherigen Verwaltungspraxis durch die
Gesetzesdnderung im JStG 2009 zum Querverbund und da-
mit auch das BMF-Schreiben vom 12.11.2009 ist offensicht-
lich durch den engen Rahmen der EU-Vorschriften zu Beihil-
feregelungen gepragt®,

(Beitrag wird fortgesetzt in Heft 4/2010)

*5. FN 4 Rdn. 19 - 20 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009

* vgl. Weitermneyer, FR 2009 S. 1 und vgl. Hitlemann, DB 2009 S. 2630 zu 1,

ternet: www.verlag-versorgungswirtschatt.de
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Besteuerung der Betriebe gewerblicher Art und
der Eigengesellschaften der juristischen Personen des
offentlichen Rechts nach dem JStG 2009 (Teil 1) *

~ yon Dipi.-Finw. Holger Jermies, Elmshorn und Dipl.-Finw. Rolf Schmelia, Schwedeneck ™ -

II. Grundsitze der Einkommensermitllung

Mach § 1 (1) Nr. 6 KStG ist die JPdR mit jedem BgA stever-
pilichtig und hat fiir jeden BgA ein eigenes Einlkommen zu er-
mitleln. Eine Verrechnung positiver und negativer Einkoinmen
verschiedener BgA ist auf der Ehene der jPdoR nicht méglich.
Mangels einer konkreten Gewinnerzielungsabsicht nach § 4
(1) KStG fiir BgA wurde § 8 (1) S. 2 KStG n.F ergdnzt und be-
seitigt nunmehr die Diskussionen um eme Anwendung det
BFH-Grundsétze zur Liebhaberei'.

U1 Ausschluss einer vexdecklen Gewi

die konsequente Reakuon
des esetzgebers auf die aktuelle Rechtsprechung des BFH.

" 1. Rechtslage zu Dauerverlusten vor dem JSIG 2009

Nach standiger Rechlsprechung des I. Senats des BFH kann
die Ubernahme einer dauerdefizitdren Tatigkeit durch eine
Elgengesellschaft einer jPdoR 4 chuldrechtlichen Ver-
lustausgleich in Hohe der Betriebsverluste zu einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung fiihren.*

1. Das beginstigle Daunerverlusigeschait

Nach der neuen Vorschrift des § 8 (7) KStG treten nunmehr
unter bestimmten Vosaussetzungen die Rechtsfolgen der ver-
deckten Gewinnausschiittung bei dauerdefizitdren Verlusten
nicht mehr ein.

Zu unterscheiden sind die Voraussetzungen nach § 8 (7) S. 1

Nr. 1 KStG fiir BgA im Sinne des § 4 KStG und fir Kapitalge-
sellschaften nach § 8 (7) S. 1 Nr. 2 KStG.

# Bei BgA ist das Unterhalten eines Dauerverlustgeschaftes er-
% forderlich. Bei einem zusammengefassten BgA muss mindes-

tens ein Dauerverlustgeschéft vorliegen. Auch ein BgA als
Organtrager mit einer Organgesellschaft, welche das Dauer-
verlustgeschéft unterhdlt, wird von der Vorschrift erfasst.

Eigengesellschaften miissen neben einem Dauerverlustge-
schéft weitere Voraussetzungen erfiillen*. Die Stimmrechte

. der Eigengesellschaften miissen mehrheitlich unmittelbar

oder mittelbar auf jPd6R entfallen, Bei mittelbaren Beteili-
gungen missen auf jeder Stufe der Beteiligungskette die
Mehrheit der Stimmrechte vermittelt werden. Weiterhin sind
die handelsrechtlichen Verluste aus den Dauerverlustge-
schéften ausschlieilich von der jPdéR zu tragen.

Soweit in einer Eigengesellschaft Gewinntatigkeiten mit Dau-
erverlustgeschéften vorliegen und die jPd6R nur Mitgesell-
schafterin ist, ist eine vollstandige Verlustiibernahme aus dem
Dauerverlustgeschait nach § 8 (7) S. 1 Nr. 2 KStG durch gesell-
schaftrechtliche Vereinbarungen erforderlich, Fiir die jPdoR
hesteht dabei eine Verpilichtung, die Verluste wirtschaftlich zu
tragen. In der Praxis sind die Verhéaltnisse des Einzelfalls maf-
gehend. Auch sogenannte Tracking-Stock-Gestaltungen, bei
denen auBenstehende private Gesellschafter nur an dem ge-
winntréchtigen Teil der Gesellschaft beteiligt werden, sind
denkbar®, Allerdings gelten die Grundsétze der Anerkennung
der disquotalen Gewinnverteilung nach dem BMF-Schreiben
vom 7.12.2000* weiterhin. Bei einem Organschaftsverhaltnis

* Tell 1ist erschienen in Versorgungswirtschaft 2010 Heft 3 S. 56

** Holger Jermies und Rolf Schinelia sind Fachpriifer fiir Versorgungsunter-
nehmen der Grofl- und Konzernbetriebsprifung beim Finanzaml Kiel-Nord.
! BT-Drucks. 16/10189 vom 2.8.2008, S. 69 zu Arl. 3 Nr. da

* BFH vom 25.7.2002 ; BFH/NY 2002 S. 1341 und BFH vom 14.7.2004 ; BFH/NV
2004 S. 1689 und BFH vom 22.8.2007 ; BSIBL 2007 11 S. 961

" Rdnr. 26, 27 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BStB] 200y 1 5. 1303

* Rdnr. 28-32 des BMF-Schreibens vorm 12.11.2009, BSIBI 2009 [ S. 1303

* Pinkos DSIZ 2010 S, 96, Tz. VIl 1. b) aa)

* BMF vom 7.12.20(4), BSIBI 2001 1 S. 47

mit einem BgA als Organtriger liegen die Voraussetzungen
bereits durch den Ergehnisabfﬁhmngsvertrag vor’.

Nach § 8 (7) S. 2 KStG liegt ein Dauerverlustgeschafl vor,
wenn aus verschiedenen Griinden eine Wittschaftiiche Beta-
tigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird oder
in den Féllen des § 8 (7) S. 2 letzter Halbsatz KStG das Ge-
schéft zu einem Hoheitsbetrieh einer jPA6R gehort,

Eine wirtschaftliche Betdtigung ohne kostendeckendes Ent-
geltist anzunehmen, soweit aufgrund einer Prognose nach den
Verhdltnissen des jeweiligen Veranlagungszeitraums nicht mijt

% einem positiven oder ausgeglichenen Ergebnis oder nicht mit

einem steuetlichen Totalgewinn (mit Einsatz des notwendigen
Betriebsvermdgens) zu rechnen ist. Die objektive Beweislast

RN e e

(Feststellungslast) fiir den Tatbestand Dauerverlustgeschaft

obliegt nach allgemeinen Grundsétzen dem Stenerpflichtigen,
da es sich um eine beginstigende Regelung handelt’. Gewin-
ne in einzelnen Veranlagungszeitrdumen stehen der Annah-
me eines Dauerverlustgeschéfts nicht entgegen’. Mégliche
Aufgabe- und VerduBerungsgewinne sind bei der Beurteilung
als Dauerverlustgeschdfte nicht zu berlicksichtigen™. Zur Dau-
er eines Prognosezeitraumes gibt das BMF-Schreiben keine

.Hinweise. Nach sténdiger Rechtsprechung des BFH wird fiir

die Bestimmung des angestrebten Totalgewinns die Zeit von
der Aufnahme bis zur voraussichilichen Beendigung der T&-
tigkeit betrachtet". Nicht zu folgen ist Strahl, der von Progno-
sezeitrdumen analog der Rechtsprechung zur Liebhaberei bei
Kapitalgesellschaften ausgeht™

Der Nachweis eines Dauerverlustgeschéftes kann in der Pra-
xis problematisch sein. Der zu beachtende grundsatzliche Zu-
sammenhang zwischen Kosten und Entgelte (nicht Ertrage)
der Tatigkeit beinhaliet geniigend Spielraum fir kontrover-
se Diskussionen und Fragestellungen.

Soweit die Voraussetzungen fiir ein Dauerverlustgeschaft
nicht mehr vorliegen, sind allgemeine Grundséize der Ein-
kommensermittlung (§ 8 (3) S. 2 KStG) anzuwenden. Da sich
die Prognose eines Dauerverlustgeschiifts auf den Veranla-
gungszeitraum beziehen soll, kann ein Weglfall der Voraus-
setzungen Auswirkung nur auf den gesamten Veranlagungs-
zeitraum haben und sich nicht unterjdhrig ergeben.

Nach § 8 (7) S. 2 KStG miissen die begiinstigten wirtschaftli-
chen Geschalle den folgenden Bereichen zuzurechnen sein:

Bereiche = | Beispiele

Verkehr OPNV, Parksaum, Hafen

Umwelt Gewerbemiillentsorgung

Soziales Kindergértten, Semorenemnchtungen
Kultur Museen, Theater

Bildung Volkshochschulen

Gesundheit | Bader, Krankenhauser

Die Zuordnung zu einem begiinstigten Bereich ist im Einzel-
fall fiir sich zu beurteilen und insofern nicht abschliefend ge-
regelt."*

' Rdnr. 31 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSIBI 20091 5. 1303

» Rdnr. 35 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSIBI 20091 S. 1303

* Relnr. 38 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSIB] 2009 [ S. 1303

" Rdnr. 37 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSEBI 2009 1 S, 1303

1 BFi4-Beschluss voin 25.6.1984 GrS 4/62, BFUIE 141, 405, BStBLII 1984 5. 751
12 Straht, DSIR 2010 S. 193 zu 2.3

" Kommentar Ddtsch RZ 29 zu§ 8 (7)-{10) KSILG

" Lelppe, DStZ 2010 S. 105 zu 111.2¢)
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Die Begiinstigung erfordert weiterhin das selbstandige Be-
treiben der Geschifte durch den BgA bzw. die Eigengesell-
schaft. Bei bloBen Uberlassungen von Wirtschaftsgiitern an
einen Dritten liegen keine begunstigten Tétigkeiten vor*.
Nicht zu den begiinstigten Dauerverlistgeschdften gehdren
die Wirtschafisférderung und die Uberlassung einer Multi-
funktionshalle an verschiedene Veranstalter.

Hoheitliche T4tigkeiten konnen hei einer jPASR nach § 4 (5)
S. 1 KSLG nicht zu einem BgA Hihren. Ein BgA kann nach §
4 (6) 8. 2 KSIG ehenfalls nicht mit einem Hoheitsbetrieb zu-
sammengefasst werden,

Dagegen sind hcheitliche Verlustgeschéfte im Rahmen der
Einkommensermittlung einer Kapitalgesellschaft zu berfick-
sichtigen, Nach § 8{7) S. 2 K5tG sind bei Vorliegen eines Dau-
erverlustgeschifts keine verdeckte Gewinnausschiittungen
anzunehmen. Auch in diesem Fall gilt der Grundsatz, dass
die Kapitalgesellschaft die hoheitlichen Talighkeilen selbst
auszuiiben hat,

Die Rechisiolgen des Ausschlusses einer verdeckten Ge-
winnausschiittung bedingt ebenfalls eine Nichtanwendung
des § 20 (1) Nr. 10 EStG (BgA) und des § 20 (1) Nr. 1 S. 2ESIG
(Eigengesellschaften)”, s

Nach § 34 (6) S. 8 KStGist § 8 (7) KStG auch filr Zeitrdume vor
2009 anzuwenden, Soweit bis zum 18.6.2008 zugunsten des
Stenerpflichtigen nach anderen Grundsétzen als nach § 8 (7)
KStG verfahren wurde, sind diese Grundsétze bis einschlieB-
lich 2011 nach § 34 (6) S. 9 KStG weiter anzuwenden, Dieses
gilt aber nach Rdnr, 54 des BMF-Schreibens nur, wenn die Ver-
fahrensweisen den bisherigen Verwaltungsgrundsétzen bzw.
der bisherigen Rechislage entsprochen haben und damit ver-
deckte Gewinnausschilttungen nicht angenommen wurden.
Nach Auffassung von Schiffers ist die Ubergangsregelung
weiter auszulegen und umfasst sowohl Téatigkeiten, welche
nicht unter den Katalog des § 8 (7) S, 2 KStG fallen als auch
nicht nach § 4 (6) KStG zusammenfassbare Gewinn- und Ver-
lusttatigkeiten bei Eigengesellschaften®.

Unstrittig sind von der Ubergangsregelung Sachverhalte bei
Kapitalgesellschaften betrofien, hei denen die Stimmrechis-
verhaltnisse und Verlusttragungsregeln nicht den Vorgaben
des § 8 {7) S. 1 Nr. 2 S, 2 KStG entsprechen.

IV. vGA bei nicht begiinstigien Davervexlustgeschiiten
Liegt kein begtinstigtes Dauerverlustgeschdfti.S. des § 8 Abs.
7 S. 2 K5iG vor, gelten die allgemeinen Grundsatze zur ver-
deckten Gewinnausschiittung des § 8 Abs, 3 S, 2 KStG,

In Hohe der Verluste sind verdeckte Gewinnausschiittungen
anzunehmen.

Nach dem Urteil des BFH vom 25.7.2002" zu der Frage des
Betreibens einer dauerdefizitdren Volkshochschule und Mu-
sikschule (BgA) ist eine verdeckte Gewinnausschiittung mit
einem Gewinnaufschlag in Betracht zu ziehen™.

Bei Eigengesellschaften ist u. E, zwangsléufig nach allgemei-
nen Grundsétzen von cer Erhebung von Gewinnaufschlagen
auszugehen.

Die Frage des Ansaizes von Gewinnaufschlagen wird in der
Literatur unterschiedlich beurteilt™.

Im Rahmen des BMF-Schreibens wird zu dieser Thematik
keine eindeutige Position eingenommen®, Allerdings batsich
der BFH wegen des Verbdserungsverbots im Rahmen des Ur-
teils vom 22.8.2007 nicht zu der Frage geduBert, ob zusglz-
lich eine vGA in Héhe eines angemessenen Gewinnauf-
schlags anzusetzen wére®,

“Rdnr. 47 cles BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSIBI 2009 I'S, 1303

* Kritik wird geiibt von Leippe, DSIZ 2010 S. 105 zu l11.2¢), 5.a. Maier, DSIR
20108S. 198

¥ Rdnr. 23 und 25 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BStB1 20091 S. 1303
® Schiflers, DSIZ 2010 S. 118 zu il

" BFH/NV 2002 S, 1341 :

> ebenso Kommentar Datsch RZ 28 zu§ 8 (7)-{10) KSIG

* Strahl, DSIR 2010 5.193 zu 2.3 und Kommentar Déisch RZ 41 zu§ 8 {7)-{10)
KSLG

2 Rdnr. 52 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BSLBI 2009 [ S. 1303

* Kommentar Délsch RZ 1% zu§ 8 {7)-(10) KSiG

V. § 8 (7) bei Personengesellschailen
Die Beteiligung der jPd6R an einer Personengesellschaft
(PersGes) stellt nach R 6 (2) S, 2 KStR 2004 ejnen eigenstén-
digen BgA dar. Diese Betrachtung wird auf jecle von der Pexs-
Ges ausgeiibte Tétigkeit gesondert angewendel. Es gelten
fiir diesen BgA die Zusammenfassungsgrundsétze nach § 4
{6) KSIG.
Unterhalt die PersGes jedoch ausschlieblich Dauerverlustere-
schéfte liegt keine Mitunternehmerschaft vor, da es an der
notwendigen Gewinnerzielungsabsicht mangelt. Die Rege-
lung der R 6 (2) S. 2 KSIG findet insoweit keine Anwendung.
Da jedoch auf der Ebene der jPdoR eine Gewinnerzielungs-
absichl (§ 4 (1) S. 2 KStG) nicht gefordert wird, sind auf die-
se BgA § 4 (6) und § 8 (7) KStG anzuwenden,
Die Beteiliyung einer Kapitalgesellschail an einer PersGes ist
steuetlich nur relevant, soweit von der PersGes Tétigkeiten
mit Gewinnérzielungsabsicht unternommen werden®. Ver-
lustgeschiifte, auch soweit es sich um Dauververlustgeschifie
i.S. des § 8 (7) S. 2 KStG handelt, sind bei der Einkommenser-
mittlung der Kapitalgesellschaft nicht zu beriicksichtigen®,
VL Verlustnuizungen nach § 8 (8) KS1G
Nach der Gesetzesbegriindung zu § 8 (8) KStG* folgt aus der
Nichtansetzung von verdeckten Gewinnausschiittungen bei
Dauerverlustgeschéften der dffentlichen Hand nach § & (7)
S. 1 Nr. 1 KStG eine erhebliche Ansammlung von Verlustvor-
trégen. .
In diesem Zusammenhang war die Regelung des § 8 (8) KStG
erforderlich. Nach § B (8) KSIG kénnen in einem beslimmten
BgA entstandene Verluste nur von diesem Belrieb genutzt
werden. Kommt es zu Zusamimentassungen verschiedener
BgA oder werden diese BgA wieder getrennt”, so wird ein
bisheriger Verlustvortrag festgeschrieben.
Eine Zusammenfassung nach § 8 (8) KStG liegt nicht nur dann
vor, wenn zwei bisher eigensténdige BgA zu einem BgA zu-
sammengefasst werden. Auch die Zusammenfassung eines
solchen BgA's mit einem eigensténcdigen BgA oder die Zu-
sammenfassung zweier BgA, die ihrerseits aus einer Zusam-
en sind, fallen unter § 8 (8) KStG.
£ ‘ 23 M i B

im Gegensatzzd Verd ik
dlich®. Die Differenzierung zwische

lustabzug.

Die vorstehend genannten Grundsaize gelten nach § 8 (8)
S. 5 KSIG nicht fir die Zusammenfassung gleichartiger BgA.
Die neuen Regelungen bei zusammengefassten BgA sind
erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden™.
Dabei gilt ein bis zum 31.12,2008 entstandener Verlust bei
dem BgA entstanden, far welchen der Verlustvortrag festge-
stellt worden ist.

Die weitergehende Praxis der tatigkeitsbezogenen Ergebnis- -
verrechnung bei BgA gemédl BFH vom 4,12.1991* und FG
Miinster vom 30.6.2003% ist nur bis einschlieBlich Veranla-
gungszeitraum 2008 anzuwenden.

Im Rahmen der Vorschrift des § 8 (8) KStG sind die Regelun-
gen zum Verlustvortrag und Verlustriicktrag nach § 10 d EStG
zu heachten. ;

#BFH vom 25.6.1996, BSIBJ 1997 I S. 202

# Rdrr. 63 des BMF-Schreibens vom 12.11.2009, BStBl 2009 [ S. 1303

> BT-Drucks. 16/11 108 vom 25.11.2008 S.27 zu Arl.3 Nr.4b

“ Trennung von BgA, nach FG Dasseldorf, VII1 71/70 S, EFG 14970 S. 464 er-
folgt bei Teilbetriehen eine Realteilung; oder aber OFD Frankfurl vom
7.5.1997, FR 1997 5. 503 Uberfiihrung von WiG von einem BgA in zinen an-
deren ByA derselben jPdoR/Gewinnrealisierung )

= Rdnr. 64 des BMF-Schrefbens vom 12.11.2009, BSIB1 20091 S, 1303

3§34 (6] 5.11 KStG

»BStBI 199211 S. 432 .

* FG Miinster 30.6.2003, 9 K 5219/99 K, 9 K 5222/49 K
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Beispiel a):

Ein BgA-Versorgung wird mit einem BgA-Verkehr nach § 4
(6) Nr. 3 KSIG zum 1.1.2010 zusammengefasst. Das Ergebnis
des zusammengefassten BgA betrdgt 100 T€ in 2010. Der
BgA-Verkehr hatte in 2010 einen anteiligen Verlust von
200 T€ und einen Verlustvortrag von 500 T zum 31.12.2009
erzielt,

Lésung a):

Der Verlustvortrag von 500 T€ kann nicht im Rahmen des
§ 10d EStG far 2010 beim neuven Gesamt-BgA vorgetragen
werden. Erst bei Trennung des BgA-Verkehr und wiederum
separater Besteuerung konnte der Verlustvortrag heim BgA-
Verkehr berficksichtigt werde rsorgung und
der BgA-Verkehr sind keine g vnach Rduor. 4
des BMF-Schreibens, sodass die des § 8 (8) S. 5
KStG nicht zur Geltung kommt.

Beispiel b): .

Wie Beispiel a) allerdings liegt ein Ergebnis von ~ 50 T€ in
2010 zugrunde. Dabei hetrégt der anteilige Verlust des BgA-
Verkehr 250 T£ in 2010. :

Losung b):

Ein Verlustriicktrag auf vorangegangene Veranlagungszeil-
rdume des BgA-Versorgung ist ebenfalls nicht zuldssig, Al-
lerdings kann der Verlust mit zukiinftigen positiven Ergeh-
nissen des zusammengefassten BgA verrechnet werden.
VII. Spartentrennung bei Eigengesellschaften

Im Rahmen einer Kapitalgesellschaft ist eine Gewinnermiit-
lung fiir alle Tatigkeiten der Gesellschait nach den Grund-
sdlzen des § 8 (2) KStG vorzunehmen.

Insofern ist die erforderliche Einzelbetrachtung der verschie-
denen Tatigkeiten nur durch eine spezielle Sonderregelung
erreichbar.

Nach der Gesetzeshegriindung® zum § 8 (9) KStG wird die
eingeschrdnkte Verlustnutzung durch die Spartentrennung
gewdhrleistet. Es ist grundsétzlich fiir jede Tétigkeit eine ge-
sonderte Sparte zu fithren. Voraussetzung fiir eine Sparten-

e

trennung ist minimal ein Dauerverlustgeschift bei gleichzei-

tig zweiausgeiibten Tatigkeiten, Die Spartentrennung fiir Ei-
gengesellschaften mit mehreren Tétigkeiten ist wie folgt zu
gliedern:

Hoheilliche Dau- |Zusammenfass- |Restliche Dauer- |Sparle »Ubrige

erverlustgeschiftefbare Tatigkeiten |verlustgeschafie |Tatigkeiten«

§8(9) 5.1 §8(9)S.1 §8(9) 5.1 §8(9)S.1

INr. 1 KStG |Nr.2 KStG Nr. 2 KSIG Nr. 3 KStG

|fir jedes hoheil- [zusammenfass- |Dauerverlust-  |fiir die Dbrigen

liche Verlustge-  |bare Tétigkeiten |geschafte jeweils |Tatigkeiten eine

schafl eine ge-  |jeweils eine ge-  |eine gesonderte Jeinheitliche

sonderle Sparte  |sonderte Sparte |Sparte Sparte

Beispiele: Beispiele; Beispiele; Beispiele:

Verluste aus BoA Strom BoA Bider Telekommunika-

Abwasserent- BgA Gas BgA Verkehr tion, Contracting,

sorgung, Schul- {BgA Versorgung gewinntrichtige

schwimmen und Verkehr hoheitliche Tatig-
keiten

MNach § 8 (9) 5.1 Nr.2 KStG gehdren »Tatigkeiten, die nach
§ 4 (6) S.1 zusammenfassbar sind, jeweils einer gesonderten
Sparte an. Aus der Tatsache, dass alle Versorgungs- und Ver-
kehrsbetriehe grundsdtzlich fiber § 4 (6) S. 1 Nr. 3 KStG zu-
sammenfasshar sind, sind diese Tétigkeiten - entweder als
Einzel-Tétigkeiten oder als zusammengefasste Tatigkeit - in
einer gesonderten Sparte nach § 8 (9) S. 1 Nr. 2 KStG zu er-
fassen. Andere Tatigkeiten werden, soweit keine Zusanunen-
fassungen nach § 4 (6} S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 KStG vorliegen,
der »iibrigen Sparte« nach § 8 (9) S. 1 Nr. 3 KStG zugefiihrt.
Nicht eindeulig isl an dieser Stelle u. E. die Formulierung des

= BT-Drucksache 16/11108 vam 25.11.2008, S. 26 zu Art. 3 Nr.db

§8(9) S. 1 Nr. 2KStG. Bei weitestgehender Auslegung kénn-
ten auch samtliche Tatigkeiten (BgA) - da grundsétzlich im-
mer eine Zusammenfassbarkeit nach § 4 (6) S. 1 Nr. 1 und Nr.
2 KStG fiir jeden BgA besteht- unter diese Vorschrift fallen.
Nach Einrichtung einer Sparte ist ein eigener Gesamtbetrag
der Einkinfte nach § 8 (9) S. 2 KStG zu ermitteln.

Nach § 8 (9) S. 3 KStG [lithren Verdnderungen in Form der-
Aufnahme neuer nicht gleicharliger Tatigkeiten oder dem
Wegfall bisheriger Tdtigkeiten zu neuen Sparten. Soweit bis-
herige Sparten hiervon betroffen sind, fallen diese Sparten
weg und ein festgestellter Verlustvortrag der weggefallenen
Sparte ist festzuschreiben. Genutzt werden kaun dieser Ver-
lustvortrag erst wieder bei einer Tatigkeitsstruktur, welcher
der weggefallenen Sparte entspricht.

Entgegen anderer Rechtsauffassung™ fithrt damil der Weg-
fall einer zusammenfassbaren Tatigkeit (sachliche Vorausset-
zung) ungeachtet der weiter vorliegenden persénlichen Vor-
aussetzungen nach § § (7) S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG bereits zu ei-
ner Festschreibung des Verlustvortrags.

Im Ergebnis wird erreicht, dass bei einer Eigengesellschaft
keine groBeren Méaglichkeiten der Ergebnisverrechnung als
bei der Austibung der Tatigkeiten in BgA eintreten konnen.
Soweit mehrere Tétigkeiten in der Sparte »librige Tétigkei-
ten« im selben Jahr Gewinne und Verluste erzielen, sind sie
mangels Regelung im § 8 (9) KStG verrechenbar. In diesem
Fallwerden die Tatigkeiten in einer Eigengesellschaft anders
als bei BgA behandelt. Im Rahmen des § 4 (6) KStG wire ei-
ne Zusammenfassung solcher BgA nicht maglich.

Die Regelung des § 8 (9) KSIG gilt, soweit die Eigengesell-
schaft die Voraussetzungen fiir die Ausnahmen vom Ansatz
der verdeckten Gewinnausschiittungen bei Dauerverlustge-
schéften nach § 8 (7) S. 1 Nr. 2 KStG erfiillt. Soweit die Ge-
sellschaft die Voraussetzungen erstmals oderletztmals erfiillt,
enthdlt § 8 (9) S. 6 und 7 KSIG entsprechende Sonderrege-
lungen fiir die im Zeitpunkt der erst- oder lelztmaligen An-
wendung der Sonderregelung vorhandenen Verlustvortrige.
Ein negativer Gesamtbetrag der Einkiinfte einer Sparte darf
nach § 8 (9) S. 4 KStG nicht mit einem positiven Gesamtbe-
trag einer anceren Sparte nach § 10 d EStG ausgeglichen
werden™®. Der sich pro Sparte ergebende Verlustvortrag ist
nach § 10d (4) EStG gesondert festzustellen. Der § 10d ESIG
ist somit mehrfach (je Sparte) anzuwenden™.

Hinsichtlich der spartenbezogenen Gewinnermittlung der Ge-
sellschaften sind nach dem BMF-Schreiben die Wirtschaftsgii-
ter bzw. Geschaftsvorfélle der Kapitalgesellschaften aus der fiir
sie hestehenden Rechnungslegung den einzelnen Sparten in
sachgerechter Weise rechnerisch zuzuordnen (auch Beteili-
gungen oder Finanzanlagen). Notwendiges Betriebsvermégen
gehort zwingend zu der entsprechenden Tétigkeit der Sparte.
Die Anderung der spartenmaBigen Zuordnung eines Wirt-
schaftsguts fiihrt nicht zur Realisierung stiller Reserven™.

Die gleichen Zuordnungskriterien gelten auch fir die Be- -
handlung allgemeiner Verwallungskosten (z.B. Kosten fir
Buchfithrung oder Beratung)™. :

Bei Erbringung der Leistungen innerhalb einer Konzernge-
sellschaft stellt diese Tétigkeit eine eigene Sparte (§ 8 (9) S.
1 Nr. 3 KStG) dar™, In der Praxis konnen diese Kosten jedoch
innerhalb der Konzerngesellschaft durch eine spartengema-
Be Zuordnung unter Umstdnden nicht verrechenbar bzw. hei
einer Zuordnung zu einer nicht begiinstigten Dauerverlust-
tétigkeit zu einer steverlichen Mehrbelastung durch eine ver-
deckte Gewinnausschiittung werden®*. Dieses Ergebnis er-
gibtsich jedoch u. E. zwangslaufig nach § 8 (9) S. 1 Nr. 3 KStG
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und kann nur durch Anderung der gesetzlichen Normen zu
einer anderen Wertung gelangen,

Dienichtabziehbaren Betriige des § 4h EStG sind sachgerecht
den einzelnen Sparten zuzuordnen''.

Nach den Ausfithrungen des BMF-Schreibens teilen Hilfsge-
schéfte zu einer Hauptiatigkeit innerhalb einer Kapitalgesell-
schaft das Schicksal der Haupttatigkeit. Beispielhaft wird die
VerduBerung des Betriebsvermégens als Hilfsgeschaft der
Sparte zugeteilt, in welcher das Betriebsvermbgen bisher zu-
geordnet war. Fiir Nebengeschifte von untergeordneter Be-
dentung soll Entsprechendes gelten.

Aufgrund der Geselzessystematik ist der Begriff »Tatiglei-
ten« nach § 8 (9) 8. 1 Nr. 1 -3 KStG im Wesentlichen mit der
Definition eines BgA gleichzustellen. Somit sollten Hilfs- pder
Nebengeschifte in der Regel die Hhe der Umsétze fir ByA
nach der pauschalierten Verwaltungsauffassung (Jahresum-
salz von 30.678 €) nicht {iberschreiten”, Nach dem BMF-
Schreiben bestimmt sich ein Hilfsgeschaft des Weiteren nach
den Gegebenheiten des Einzelfalls.

Aufgrund der in rlen meisten Bundesldndern® geltenden Ver-
ordnungen fiir Eigenbetriebe und der damit in Zusammen-
hang stehenden Verpflichtung der Erstellung einer Erfolgs-
libersicht zum Jahresende ist fiir Eigenbetriebe eine Auftei-
lung der Betriebszweige -in dhnlicher Ausgestalhing wie nach
§ 8 (9) KStG gefordert- jahrlich geiibte Praxis. UE sind die Er-
folgsiibersichten eine geeignete Ausgangsgrundlage fiir die
Eigengesellschaften nach den dargestellten Grundsatzen.
Beispiel:

Eine Eigengesellschaft der Stadt A betreibt ein dauerdefizi-
tares Schulschwimmbad. Gleichzeitig wird ein Stromversor-
gungsunternehmen (Gewinn) und ein 6ffentliches Schwimm-
had (dauerdefizitdr; Vorauss. nach § 4 (6) Nr. 2 KStG zur
Stromversorgung liegen vor) unterhalten. Neben einem Park-
haus (Verlust) und der Verpachtung von Glasfasernetzen
{Verlust; bisher in der Sparte Stromversorgung enthalten)
werden EDV-Dienstleistungen fiir die Stadt A (Gewinn 50.T€,
unangemessen niedrige Entgelte) erbracht.

Lésung: .

Die Voraussetzungen fir eine Spartentrennung liegen vor.
Als hoheitlicher Dauerverlust ist das Schulschwimmen nach
§ B (9) S. 1 Nr. 1 KStG einzuordnen. Der Gesamt-BgA Strom-
Bad-Verkehr (Parkhaus) fallt als zusammenfasshare Tatigkeit
unter § 8 {9) 8. 1 Nr. 2 KSIG. Bei der Verpachtung der Glas-
faserkabel ist zu priifen, inwieweit diese Tatigkeit ein Hilfs-
geschaft zur Stromversorgung oder eine selbstdndige Tatig-
keit darstellt. Soweit die Einnahmen den Betrag von 30.678
€ libersteigen, ist ggf. eine eigene Sparte Telekommunika-
tion einzurichten, Diese Sparte wiire nach dem BMF-Schrei-
ben kein Versorgungsbetrieb und damit der Sparte nach § 8
{9) S. 1 Nr. 3 KStG zuzuordnen. Aufgrund der Hohe der er-
zielten Umsiitze fallt die EDV-Dienstleistung ebenfalls unter
die Sparte nach § 8 (9) S. 1 Nr. 3 KStG. Im Rahmen der Spar-
tenrechnung ist zusdtzlich eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung mit Gewinnaufschlag wegen der unangemessenen Ent-
gelte gegeniiber der Stadt A nach den Grundsétzen des § 8
(3) S. 2 XSIG zu beriicksichtigen,

Die Regelung des § 8 (9) KStG ist erstmals im Veranlagungs-
zeitraurn 2009 anzuwenden. Fiir den Zeitraum bis einschlieB-
lich 2008 gelten far die Zusammenfassung von Gewinn- und
Verlustbetrieben die Grundsétze der verdeckten Gewinnaus-
schiittung®. Der Regelung der Anwendbarkeit des § 8 (7)
KSIG fiar Zeitrdume vor 2009 (Spartentrennung ab 2009) nach
§ 34 (6) S.8 KSIG ist bei der Frage der Verrechnung von Ge-
winn- und Verlustbetrieben in Eigengesellschaften (gegen
bisherige Verwaltungsgrundsétze) nicht zu folgen.®
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* ebenso Pinkos DSIZ 2010 S. 96 zu I1X.2.
* 2.B. Niedersachsen § 20 (2) EigBetrVO Hessen § 24 (3) EigBGes NRW § 23

-[2) EigVO Schleswig-Holstein § 21 {2) EigvVO

' R7 {2} KSLR 2004 ) )
* eine anclere Auffassung verlrilt Schiffers, DSIZ 20110 5. 118

VIIL Sonderregelungen zur Organschait

Um die Bestenerungsstrukturen der § 8 (7) und (9) KStGin das
System der korperschaftsteuerlichen Organschaftzu integrie-
ren, musste § 15 KStG um die Ziffem 4 und 5 ergdnzt werden.
Grundsiltzlich werden die Einkommen der Organgesellschaft
(OG) und des Organtragers (OT) jeweils selhstdndig ermittelt.
Das Einkommen der OG ist dem OT zuzurechnen und auf der
Ebene des OT der Korperschaftsteuer zi unterwerfen.. Durch
§ 15 Nr. 4 und 5 KStG wird klargestellt, welche Besonderhei-
ten bei der Einkommensermittlung der OG und des OT zu be-
achten sind. Die Rechtsfolgen der Tatbesténde des Ausschlus-
ses elner vGA dufgrund eines Dauerverlustgeschaftes (§ 8 (3)
S. 2und (7) KStG) und die Spartentrennung {§ 8 (9) KStG) sind
nicht berejts auf der Ebene der OG, sondern erst eine Stufe
hoher auf der Ebene des OT zu ziehen®,

Fiir die Praxis der Finanzverwaltung stellen sich damit neue
Anjorderungen fir die Sachverhaltsdarstellung und dessen
steuerliche Wiirdigung, sind doch fiir die Besteuerung des OT
umfassende Kenntnisse aus der Ebene der QG notwendig™.
Obwoh sich § 8 (9) KStG ausdriicklich nur auf Kapitalgesell-
schaften bezieht, findet durch die Anderungen des § 15Nr. 5
S. 2 KStG die Spartentrennung auch auf den Organtréger-
BgA Anwendung®. Dabei kann ein Dauerverlust-BgA kein
Organtrager sein™,

IX. Sonderregelungen zur Gewerbesteuer

Die strukturellen Anderungen in der Besteuerung des kom-
munalen Querverbunds erstrecken sich auch auf die Gewer-
besteuer. :

BgA der jPdoR unterliegen der Gewerbesteuer nur, wenn sie
den Tatbestand des § 2 (1) GewStG erfiillen. Die Regelung des
§ 8 (1) S, 2 KStG gilt nicht fiir die Priifung der Gewerbesten-
erpilicht™, Das ergibt sich aus der Notwendigkeit einer Ce-
winnerzielungsabsicht des BgA in diesem Zusammenhang.
§2(1) 8.1 GewSIDV regelt, dass hei Zusammenfassungen von
BgA die Grundsitze des § 4 (6) S.1 KStG angewendet werden.
Die Grundsitze der Spartenrechnung sind bei der Ermittiung
des Gewerbeertrags entsprechend anzuwenden, Fir die Praxis
folgt daraus, dass die kdrperschaftsteuerlichen Zuordnungen
im Rahmen der Spartenirennung auf die Ermitflung des Ge-
werbeertrags tibertragen werden. Hinzurechnungen und Kiir-
zungen nach den §§ 8 und 9 GewStG erfolgen spartenbezogen
in einer direkten Zuordnung®, sparteniibergreifende Werte
sind im Rahmen einer sachgerechten Schélzung aufzuteilen.
Der Freibetrag fiir Finanzierungsanteile nach § 8 Nr. 1
GewStG steht dem Gewerbebetrieb insgesamt nur einmal zu.
Dabei ist der Freibetrag im Verhdlinis der Summe der Hinzu-
rechnungsbetrége nach § 8 Nr. 1 GewStG aufzuteilen.

X. Schlussbeirachiung :

Die Regelungen des § 4 (6) KStG werden nach Auffassung
der Autorenin der Praxis zu Auseinandersetzungen zwischen
den Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung fithren. Die
nunmehr gesetzlich normierten Verwaltungsrichtlinien ge-
ben zu wesentlichen Fragestellungen der Praxis (s.a. TeilIzu
1.3g) weder in der Vergangenheit noch in dem aktuellen
BMEF-Schreiban eine ausreichende Rechlssicherheit.

Dieser Umstand wird unter Einbeziehung ggf. erteilter ver-
bindlicher Auskiinfte die bestehenden Querverbiinde in den
ndchsten Jahren auf den Priifstand stellen.

Die aufwendigen Neuregelungen der §§ 8 (7) - (9) KStG wer-
den sich erst in der Praxis hewahren miissen. Dabei ist die re-
lativ schwierige Geselzesmaierie in der Anwendung nicht
frei von Fangstricken fiir die Steuerpflichtigen und Finanz-
verwaltung.
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