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Deutschland/Bulgarien/Litaven: Anderungsprotokolle seit 01.01.2024 anzuwenden

Noch Ende Dezember 2023 hat Deutschland auch die Ratifikationsurkunden zu den Anderungs-
protokollen der DBA mit Bulgarien und Litauen ausgetauscht. Damit sind auch die dort vereinbar-
ten Anderungen grundsatzlich seit dem 01.01.2024 anzuwenden.

Mit den Anderungsprotokollen wurden insbesondere die beiderseitigen Auswahlentscheidungen
zum Multilateralen Instrument implementiert, um Steuerumgehungen mittels DBA entgegenzuwir-
ken. In beiden Fallen wird u.a. auch die Praambel nach Vorbild von Art. 6 des Multilateralen Instru-
ments (MLI) angepasst und ein sog. Principal Purpose Test zur Verhinderung von Abkommens-
missbrauch erganzt.

BMF: Entwurf eines Erganzungsschreibens zu Einzelfragen zur ertragsteuerrechtlichen Behand-
lung von virtuellen Wahrungen und von sonstigen Token

Mit BMF-Schreiben vom 10.05.2022 hatte die Finanzverwaltung erstmals zu ,Einzelfragen zur er-
tragsteuerrechtlichen Behandlung von virtuellen Wahrungen und von sonstigen Token" Stellung
genommen (vgl. TAX WEEKLY # 16/2022). Der Teil ,Ill. Stevererklarungs-, Mitwirkungs- und Auf-
zeichnungspflichten" war noch nicht enthalten und sollte spater eingearbeitet werden.

Am 06.03.2024 hat nun das BMF den Entwurf eines entsprechenden Erganzungsschreibens (Stand
Marz 2024) an die Verbande geschickt und die Moglichkeit zur Stellungnahme bis zum 03.04.2024
eingeraumt. Dieser Entwurf enthalt nun das Kapitel Ill. zu den Steuererklarungs-, Mitwirkungs- und
Aufzeichnungspflichten. In diesem Zusammenhang haben sich auch geringfiigige Anderungen in
den Kapiteln I. (Erlauterungen) und Il. (Ertragsteuerrechtliche Einordnung) ergeben.

Die Grundsatze des Schreibens sollen am Ende auf alle offenen Falle anzuwenden sein.

BFH: Beitrittsaufforderung an das BMF zu § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG - Fragen des Querverbunds von
Betrieben gewerblicher Art

In einem aktuell gefUhrten Revisionsverfahren wirft der BFH Fragen zu den Voraussetzungen auf,
unter denen verschiedene von der 6ffentlichen Hand unterhaltene Betriebe gewerblicher Art zu-
sammengefasst werden kénnen. Mit Beschluss vom 31.01.2024 (V R 43/21) fordert der BFH das

BMF auf, dem Revisionsverfahren beizutreten, um zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:

1. Ermoglicht § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine Zusammenfassung ohne organisatorische Verflechtung
der zusammenzufassenden Betriebe gewerblicher Art (BgA)?

2. Gestattet § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine mehrstufige Zusammenfassung von mehr als zwei BgA,
bei der auf einer ersten Stufe zwei BgA zusammengefasst werden und es dann auf einer zwei-
ten Stufe fUr die Zusammenfassung dieser zusammengefassten BgA mit einem weiteren BgA
ausreicht, dass die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG nur zu einem der bereits zu-
sammengefassten BgA vorliegen?

Im Streitfall unterhielt die Klagerin, eine Anstalt des o6ffentlichen Rechts, u.a. die Betriebe Wasser-
versorgung und Freibad. Auf dem Gelande des Freibades errichtete sie ein mit Biogas betriebe-
nes Blockheizkraftwerk (BHKW) mit 542 kW thermischer und 537 kW elektrischer Leistung
(BHKW 1). Die anderweitig untergebrachte Biogasanlage war durch eine Leitung mit dem BHKW |
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verbunden. Die fir die Biogaserzeugung wiederum erforderliche Warme wurde durch ein zwei-
tes, kleineres BHKW (BHKW 1) produziert. Der in beiden BHKW erzeugte Strom wurde an die
Stadtwerke C als Stromversorger verkauft.

In den Jahren 2009 bis 2014 (Streitjahre) wurde jeweils wahrend der etwa finfmonatigen Frei-
badsaison die im BHKW | produzierte Warme Uberwiegend an das Schwimmbad geliefert; im
restlichen Jahr wurden vor allem Drittkunden in dem in unmittelbarer Nahe zum BHKW | ausge-
wiesenen Neubaugebiet, fir das ein Anschlusszwang bestand, mit Warme versorgt.

Zusatzlich zu dem BHKW | war im Freibad ein erdgasbetriebener Spitzenlastkessel installiert, der
in den Streitjahren immer haufiger zum Einsatz kam, da mit zunehmender Belieferung der Kunden
im Neubaugebiet das BHKW | die fUr das Freibad erforderliche Warmeleistung nicht mehr allein
erbringen konnte.

Ausgehend von der Annahme, dass ein Betrieb gewerblicher Art (BgA) "Versorgung" bestehe, zu
dem das Freibad, die BHKW und die Wasserversorgung gehoren sollten, verrechnete die Klagerin
in ihren Korperschaft- und Gewerbesteuererklarungen fir die Streitjahre die negativen Einkinfte
aus dem Betrieb des Freibades mit den Einkinften aus der Wasserversorgung und der Strom- und
Warmeerzeugung aus dem Betrieb der BHKW.

Das Finanzamt ging hingegen davon aus, dass zwar der Biogasanlagenbetrieb nebst BHKW Il so-
wie das BHKW | und die Wasserversorgung als Versorgungsbetriebe im Sinne des § 4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 1 KStG vom 19.12.2008 zusammenfassbar seien. Der Freibadbetrieb sei jedoch ein ei-
genstandiger BgA, der mangels enger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung
von einigem Gewicht nicht mit einem anderen BgA zusammengefasst werden kdnne.

Das Finanzgericht Schleswig-Holstein gab der Klage gegen die Bescheide Uber die Kérperschafts-
teuer und die Gewerbesteuermessbetrage statt. Zwar ging es davon aus, dass mit dem Betrieb
der BHKW, des Freibades sowie der Wasserversorgung jeweils eigenstandige BgA vorlagen.
Diese seien jedoch gemal § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 2 KStG durch ein zweistufiges Prifungs-
verfahren zusammenfassbar. In einem ersten Schritt konnten der BgA BHKW und der BgA Wasser-
versorgung als Versorgungsbetriebe im Sinne des § 4 Abs. 3 KStG nach § 4 Abs. 6 Satz1 Nr. 3
KStG zusammengefasst werden. Der so zusammengefasste BgA Wasserversorgung/BHKW kénne
in einem zweiten Schritt mit dem verbliebenen BgA - dem BgA Freibad - nach § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 KStG zusammengefasst werden. Entsprechend dem BMF-Schreiben vom 12.11.2009 (dort
Rz. 5) reiche fUr die Zusammenfassung eines BgA mit einem bereits zusammengefassten BgA aus,
dass die Zusammenfassungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA und einem der BgA des
zusammengefassten BgA gegeben seien, was das Finanzgericht hinsichtlich einer engen wechsel-
seitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von einigem Gewicht zwischen dem BgA Frei-
bad und dem BgA BHKW bejahte.

In dem vom Finanzamt initiierten Revisionsverfahren zieht der BFH nun in Betracht, dass Regelun-
gen des BMF-Schreibens vom 12.11.2009 als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend
zu bezeichnen sein kénnten, und fordert deshalb das BMF zum Verfahrensbeitritt auf. Zum einen
kénnte auch unter Geltung des § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG an dem Erfordernis der organisatorischen
Verflechtung festzuhalten sein. Zum anderen kdnnte eine Kettenzusammenfassung abzulehnen
sein, die eine Zusammenfassung mehrerer BgA gestatte, die in einem einzigen Schritt nicht moég-
lich ware.

Auf die im Revisionsvorbringen aufgeworfene Streitfrage nach den Voraussetzungen einer engen
wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von einigem Gewicht im Sinne von § 4
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG komme es nicht an, wenn der Senat - anders als das Finanzgericht - fir
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die Zusammenfassung nach § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine Uber die gemeinsame Steuererklarung
hinausgehende organisatorische Verflechtung der BgA, deren Zusammenfassung begehrt wird,
verlange. Ebenso sei es, wenn die Zusammenfassungsvoraussetzungen hinsichtlich aller zusam-
menzufassenden BgA zu erfUllen waren.

Das Ergebnis in Bezug auf die aufgeworfenen Fragen dirfte am Ende auch fir die sog. Sparten-
rechnung bei Kapitalgesellschaften nach § 8 Abs. 9 KStG von Bedeutung sein.

BFH: Gewerbesteuerliches Bankenprivileg fiir eine Konzernfinanzierungsgesellschaft

Der BFH hatte im Urteil vom 30.11.2023 (lll R 55/20) zu entscheiden, ob bei einer Konzernfinanzie-
rungsgesellschaft die Voraussetzungen fir eine Inanspruchnahme des gewerbesteuerlichen Ban-
kenprivilegs, welches die Hinzurechnung der Entgelte fir Schulden beschrankt, erfllt sind.

Im Streitfall erbrachte die Klagerin in den Streitjahren 2008 bis 2017 Uberwiegend im Konzernver-
bund eine Reihe von unterschiedlichen Dienstleistungen in den Bereichen Finanzen, Buchhaltung,
Personal etc.. Darlber hinaus nahm sie faktisch die Stellung einer Konzernfinanzierungsgesell-
schaft ein, wodurch sie die Voraussetzungen eines Kreditinstituts im Sinne des § 1 des Kreditwe-
sengesetzes (KWG) erfillte. Wahrend bei einem Vergleich der Aktivposten das Bankgeschaft die
bankfremden Geschéfte Uberwog, waren die Umsatzerlose und Ertrage der Klagerin aus ihrer Ta-
tigkeit als Dienstleistungsunternehmen hoher als die aus ihrer Tatigkeit als Finanzierungsgesell-
schaft.

Das Finanzamt ging deshalb davon aus, dass es sich bei der Klagerin um kein im Wesentlichen am
Geld- und Kreditverkehr ausgerichtetes Unternehmen handelte und sie deshalb das gewerbesteu-
errechtliche Bankenprivileg (§ 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 GewStDV)
nicht in Anspruch nehmen konnte. Dem schloss sich das Finanzgericht an.

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz aufgehoben. Zu Unrecht sei das Finanzgericht da-
von ausgegangen, dass eine Konzernfinanzierungsgesellschaft kein Kreditinstitut im Sinne des

§ 35¢c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 und 2 GewStDV sei, wenn ihre Ertrage aus
Bankgeschaften und dem Erwerb von Geldforderungen niedriger seien als die Ertrage aus ande-
ren Geschaften.

Voraussetzung der Inanspruchnahme des Bankenprivilegs sei u.a., dass das Unternehmen als ein
Kreditinstitut iS.d. § 1 KWG zu qualifizieren sei und im Wesentlichen eigentliche Bankgeschifte
tatige. In den Streitjahren 2008 bis 2017 gehoérten hierzu auch Konzernfinanzierungsgesellschaf-
ten.

Allein mallgeblich fir die Anwendung des gewerbesteuerlichen Bankenprivilegs sei, dass die Ak-
tivposten aus Bankgeschiaften und dem Erwerb von Geldforderungen die Aktivposten aus ande-
ren Geschéaften Uberwiegen. Das gelte (jedenfalls in den Erhebungszeitraumen 2008 bis 2017)
auch fir Konzernfinanzierungsgesellschaften. Dabei stelle der Wortlaut von § 19 Abs. 2 GewStDV
in der Fassung des Steuerreformgesetzes 1990 allein auf den Aktivpostenvergleich ab und nenne
daneben keine weiteren Kriterien. Auch die Regelungen der § 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG
und § 19 Abs. 1 GewStDV regelten keine davon abweichenden Mallstabe. Neben der historischen
und systematischen Auslegung der Norm wirden auch der Sinn und Zweck des Bankenprivilegs
fUr die hier gefundene Auslegung sprechen. Der Aktivpostenvergleich bericksichtige den hohen
Fremdmitteleinsatz und die Funktion des Unternehmens als Durchlaufstation bei der Kreditgew3ah-
rung. Uber die Rechtsfolge des § 19 Abs. 1 GewStDV werde typisiert sichergestellt, dass fir
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bankfremde Geschafte eine Hinzurechnung der Entgelte fUr Schulden nach Mallgabe des § 8 Ge-
wStG erfolge. Bei Konzernfinanzierungsgesellschaften wirke sich deshalb das Bankenprivileg re-
gelmaRig nur bei den eigentlichen Bankgeschaften aus, wahrend im Ubrigen eine ,normale" Hin-
zurechnung nach § 8 GewStG stattfinde.

Hinweis: Das Urteil bezieht sich auf eine zwischenzeitlich Uberholte Rechtslage. Die Regelung des
§ 19 Abs. 1 GewStDV wurde mit Wirkung zum 30.06.2020 dahingehend geandert, dass fir die In-
anspruchnahme des Bankenprivilegs ein Kreditinstitut i.5.d. § 1 Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 KWG vor-
liegen muss. Unternehmen, die - wie im Streitfall - Bankgeschafte ausschlielllich mit ihren Mutter-,
Tochter- oder Schwesterunternehmen betreiben, sind vom Begriff des Kreditinstituts i.5.d. § 1
Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 KWG ausgenommen. Folglich ware nach derzeitiger Rechtslage der Kla-
gerin die Inanspruchnahme des Bankenprivilegs verwehrt geblieben.
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Urteile und Schlussantrage des EUGH bis zum 08.03.2024

Aktenzeichen

Entschei- Stichwort
dungsdatum

Vorlage zur Vorabentscheidung - Steuerrecht - Gemeinsames Mehrwertsteu-
ersystem - Richtlinie 2006/112/EG - Recht auf Vorsteuerabzug - Begriff des
C-341/22 07.03.2024 Steuerpflichtigen - Grundsatz der steuerlichen Neutralitat - Grundsatz der
VerhaltnismalRigkeit — Nicht operatives Unternehmen - Nationale Regelung,
die das Recht auf Abzug, Erstattung oder Verrechnung der Vorsteuer versagt

Vorabentscheidungsersuchen - Steuerrecht — Mehrwertsteuer - Richtlinie
2006/112/EG - Art. 2, 9, 28 und 73 - Dienstleistung gegen Entgelt - Begriff
des Steuerpflichtigen - Wirtschaftliche Tatigkeit - Typologische Betrach-

07.03.2024  tungsweise - Gemeinniitziger Verein, der Fortbildungsprojekte organisiert
und durchfihrt, die vom Européischen Fonds fir regionale Entwicklung
(EFRE) finanziert werden - Erbringung von Ausbildungsleistungen unter Ein-
schaltung von Subunternehmen - Einbeziehung der Forderungssumme in die
Bemessungsgrundlage

C-87/23

Alle am 07.03.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
Beitrittsaufforderung an das Bundesministerium der Finanzen
VRA43/21 31.01.2024  (BMF) zu § 4 Abs. 6 Satz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes
(KStG)
Il R 5/23 18.01.9024 A.nspruchsvorrang des am Monatsanfang Kindergeldberech-
tigten
Gerichtlicher Prifungsmalstab nach Art. 78 Abs. 1 DSGVO;
IXR 33/21 12.12.2023  Tatigkeit und Mitteilung der Aufsichtsbehdrde nach Art. 77
DSGVO
Verteilung von Nutzungsentschidigungen fir die Uberlassung
IXR18/22 12.12.202 . .
IXR18/22 023 von Ausgleichsflachen
R 55/20 30.11.2023 Zum gewerbesteuerlichen Bankenprivileg
IR 22/20 08.11.2023  Nichtigkeit eines Schenkungsteuerbescheids

Alle am 07.03.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
VI B 108/22 14.02.2024  Kostentragung durch den Beigeladenen
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=283525&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=309179
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=283546&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=309132
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410034/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410029/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410032/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410033/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410028/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410027/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450035/
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Alle bis zum 08.03.2024 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum
mcs3-s Umsatzbesteuerung von grenzUberschreitenden Personenbe-
7327/22/10001 05.03.2024  forderungen mit Kraftomnibussen, die nicht in der Bundesre-
:001 publik Deutschland zugelassen sind
mcs3-s Besteuerung von Umséatzen bei grenziberschreitenden Perso-
7327/21/10004  05.03.2024  nenbeforderungen mit Kraftomnibussen, die nicht in der Bun-
:002 desrepublik Deutschland zugelassen sind
mes-S Umsatzbesteuerung von grenziberschreitenden Personenbe-
7327/21/10004  05.03.2024 .. g
002 forderungen
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2024-03-05-umsatzbesteuerung-von-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind-neubekanntgabe-der-liste-der-zustaendigen-finanzaemter.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2024-03-05-umsatzbesteuerung-von-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind-neubekanntgabe-der-liste-der-zustaendigen-finanzaemter.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2024-03-05-umsatzbesteuerung-von-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind-neubekanntgabe-der-liste-der-zustaendigen-finanzaemter.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2024-03-05-besteuerung-von-umsaetzen-bei-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2024-03-05-besteuerung-von-umsaetzen-bei-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2024-03-05-besteuerung-von-umsaetzen-bei-grenzueberschreitenden-personenbefoerderungen-mit-kraftomnibussen-die-nicht-in-deutschland-zugelassen-sind.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Merkblaetter/2024-03-05-Umsatzsteuer-Merkblatt-Personenbefoerderung-Kraftomnibusse.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Merkblaetter/2024-03-05-Umsatzsteuer-Merkblatt-Personenbefoerderung-Kraftomnibusse.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Merkblaetter/2024-03-05-Umsatzsteuer-Merkblatt-Personenbefoerderung-Kraftomnibusse.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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sonstigen Token Folgendes:

I. Erliuterungen
13. Transaktionsiibersichten

Handelsplattformen und Wallet-Anbieter stellen ihren Nutzerinnen und Nutzern in der Regel

Auflistungen der von diesen auf der jeweiligen Handelsplattform oder mit der Wallet
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getdtigten Transaktionen zur Verfiigung. Es kann sich dabei sowohl um spezielle
Dateiformate (z. B. CSV-Dateien) als auch um nach virtuellen Wéihrungen und sonstigen
Token differenzierende, chronologisch gegliederte Darstellungen handeln. Bei einigen
Anbietern ist die Moglichkeit des Abrufs der Transaktionsiibersichten zeitlich beschrdinkt,
sodass die Nutzerinnen und Nutzer auf einen rechtzeitigen Abruf achten miissen.

14. Steuerreports

Einige Handelsplattformen (z. B. Bison) und insbesondere spezialisierte privatwirtschaftliche
Anbieter (z. B. Blockpit, CoinTracking, Coin.ink, Koinly oder Pekuna) bieten sogenannte
Steuerreports an. Sie werben damit, die Einkiinfte eines Steuerpflichtigen im Zusammenhang
mit virtuellen Wihrungen und sonstigen Token (z. B. Einkiinfte aus privaten
Verdufserungsgeschdften, sonstige Einkiinfte aus Leistungen) zu ermitteln, und dhneln in der
dufseren Form Steuerbescheinigungen von Kreditinstituten. In der Regel bauen sie auf
Walletinformationen oder Transaktionsiibersichten von Handelsplattformen auf (siehe
Randnummer 29a). Abhdngig vom Anbieter sind unterschiedliche Reporteinstellungen
wdhlbar. Die Ergebnisse kénnen von den Steuerpflichtigen manuell angepasst werden,
vorrangig zur Korrektur fehlender oder falsch iibertragener Werte, aber mitunter auch in

Bezug auf die ertragsteuerrechtlichen Parameter oder Bewertungen einzelner Vorgdnge.
II. Ertragsteuerrechtliche Einordnung

Die Anschaffungskosten entsprechen dem Marktkurs im Zeitpunkt der Anschaffung der

Einheiten einer virtuellen Wahrung oder sonstigen Token (Ableitung aus § 6 Absatz 6 Satz 1
EStG) Menn-ein Borsenky v%‘-‘%“ i %" d VD <H S siacssicay U—1E€2€18 =‘
fehlenden BérsenkursenkannemKurs~ven Als Marktkurs kann der Kurs einer Borse, einer
Handelsplattform (z. B. Kraken, Coinbase und Bitpanda) oder einer webbasierten Liste (z. B.

https://coinmarketcap.com/de) angesetzt werden. Zur Ermittlung eines Tagesschlusskurses
siehe Randnummer 96.

Anmerkung: Ergdnzung der Verweise auf Randnummer 43 um Verweis auf
Randnummer 96 in den Randnummern 47-49, 58, 64, 65, 67-69, 73, 75.

5. Einkiinfte aus der Veriuflerung von Einheiten einer virtuellen Wihrung und
sonstigen Token

a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermogen

Sind die Einheiten einer virtuellen Wéhrung oder sonstige Token Betriebsvermdgen, sind die
n. Aferand-desRiekwiirtsbezuestedes

VerduBerungserlose Betriebseinnahme

Fransaktion)mégheh: Bei der Ermittlung des VerduBBerungsgewinns sind die individuellen —
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gegebenenfalls fortgefiihrten — Anschaffungskosten der verduBerten Einheiten einer virtuellen
Wihrung und sonstigen Token abzuziehen. Davon kann abgewichen werden, wenn die
individuellen Anschaffungskosten im Einzelfall nicht ermittelt und individuell zugeordnet
werden konnen. In diesem Fall konnen diese mit den durchschnittlichen Anschaffungskosten
bewertet werden.

b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermogen

Als VerduBerungserlds ist bei einer Verduflerung in Euro das vereinbarte Entgelt zu
berticksichtigen. Werden Einheiten einer virtuellen Wihrung und sonstige Token gegen
Einheiten einer anderen virtuellen Wahrung und sonstige Token getauscht, ist als
VerduBerungserlos der hingegebenen Einheiten einer virtuellen Wéahrung und sonstigen
Token der Marktkurs der erlangten Einheiten der anderen virtuellen Wéhrung oder sonstigen
Token im Tauschzeitpunkt am-Tausehtag anzusetzen (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses
Randnummern 43 und 96). Kann ein Marktkurs der erlangten Einheiten nicht ermittelt
werden, wird es nicht beanstandet, wenn stattdessen der Marktkurs der hingegebenen
Einheiten angesetzt wird.

6. Einkiinfte aus der Verwendung von Einheiten einer virtuellen Wihrung und
sonstigen Token fiir Lending

a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermogen

Ertrige aus der Uberlassung von dem Betricbsvermégen zuzuordnenden Einheiten einer
virtuellen Wahrung und sonstigen Token stellen Betriebseinnahmen dar. Fiir die
Nutzungsiiberlassung erhaltene Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token
werden angeschafft und sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Zuflasses Zugangs zu
bewerten (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses Randnummern 43 und 96). Bei einer
VerauBerung wird entweder ein Gewinn oder ein Verlust realisiert. Zur Einnahmen-

tiberschussrechnung vgl. Randnummer 44.

8. Ertragsteuerrechtliche Behandlung der durch Airdrops erhaltenen Einheiten einer
virtuellen Wihrung und sonstigen Token

a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermogen

Soweit der Erhalt von Einheiten einer virtuellen Wahrung oder sonstigen Token betrieblich
veranlasst ist, liegen Betriebseinnahmen vor. Die Einheiten einer virtuellen Wihrung oder
sonstigen Token sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Zuflasses Zugangs zu bewerten
(vgl. zur Ermittlung des Marktkurses Randnummern 43 und 96). Zur
Einnahmeniiberschussrechnung vgl. Randnummer 44. Bei einer VerduBerung wird entweder
ein Gewinn oder ein Verlust realisiert.
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1I1. Steuererklirungs-, Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten

1. Allgemeines
Die Angaben in den Steuererklirungen sind wahrheitsgemdf3 nach bestem Wissen und
Gewissen zu machen (§ 150 Absatz 2 AO).

Die Steuerpflichtigen sind zur Mitwirkung bei der Ermittlung des Sachverhalts verpflichtet
(vgl. §§ 90, 93 und 97 AO). Die dem Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz unterliegende
Amtsermittlungspflicht der Finanzbehérde (§ 88 AO) und die Mitwirkungspflicht der
Beteiligten stehen dabei grundsdtzlich nebeneinander (BFH-Urteil vom 15. Februar 1989,
XR 16/86, BStBI I S. 462).

Die technischen Besonderheiten virtueller Wihrungen und sonstiger Token sind zu
beriicksichtigen. So konnen etwa Transaktionen unmittelbar ,,on chain“ erfolgen, das heif3t
im Netzwerk durch eine Transaktion — im Falle der Blockbelohnung: durch das Protokoll —
veranlasst und in einem neuen Block dokumentiert werden (siehe Randnummer 21). Dieser
unmittelbare Blockchain-Zugriff liegt auch dezentralen Handelsplattformen (Decentralized
Exchange, DEX) wie z. B. Uniswap zugrunde. Sie sind keine Hdndler oder Vermittler,
sondern praktisch ein Programmcode (Verkettung sogenannter Smart-Contracts), der den
Nutzerinnen und Nutzern beispielsweise die Bereitstellung von Einheiten einer virtuellen
Wdhrung oder sonstigen Token zum direkten Austausch (Peer-to-Peer) ermoglicht. Die auf
diese Weise in einer offentlichen Blockchain dokumentierten Informationen sind in der Regel
fiir jedermann einsehbar, lassen jedoch aufgrund der Pseudonymisierung durch offentliche
Schliissel (siehe Randnummer 18) keine direkten Schliisse auf einzelne Steuerpflichtige zu.
Die entsprechenden Informationen unterfallen daher weiterhin der Informationssphdre der
insoweit beweisndheren Steuerpflichtigen. Die blofie Uberlassung des offentlichen Schliissels
ist fiir die ertragsteuerrechtliche Nachweisfiihrung nicht ausreichend. Werden virtuelle
Wiihrungen und sonstige Token auf einer (zentralen) Handelsplattform (Centralized
Exchange, CEX) wie z. B. Kraken, Binance, Bitpanda oder Bison gehandelt, erfolgt in der
Regel keine Dokumentation einzelner Transaktionen in der Blockchain, sondern lediglich in
den Aufzeichnungen der Handelsplattform iiber die Bestinde der Nutzerkonten (siehe
Randnummer 22). Auch diese Informationen fallen in die Sphdre der Steuerpflichtigen.

Werden Einheiten einer virtuellen Wihrung oder sonstige Token tiber die Handelsplattform
oder Borse eines ausldindischen Betreibers erworben oder verdufSert, wird dadurch nach § 90
Absatz 2 AO eine erweiterte Mitwirkungspflicht der Steuerpflichtigen begriindet. Uber die
nach § 90 Absatz 1 AO geschuldete Offenlegung der erheblichen Tatsachen und Angabe der
bekannten Beweismittel hinaus, haben die Steuerpflichtigen in diesen Fillen den Sachverhalt
aufzukldren und die erforderlichen Beweismittel zu beschaffen. Dies umfasst insbesondere
den regelmdfsigen Abruf bestehender Transaktionsiibersichten (siehe Randnummer 29a).
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Fehlende Aufzeichnungen und Datenverluste (z. B. wegen Insolvenz der Handelsplattform
oder aufgrund eines Hacker-Angriffs) gehen zu Lasten der Steuerpflichtigen.

Im Regelfall gilt dies ebenso, wenn Einheiten einer virtuellen Wéihrung oder sonstige Token
tiber dezentrale Handelsplattformen erworben oder verduflert werden. Denn auch hier kommt
es aufgrund der nicht an die Ansdssigkeit ankniipfenden Auswahl der Tauschpartner in der

Regel zu einer Beteiligung ausldindischer Akteure.

Haben Steuerpflichtige keine ausreichenden Angaben gemacht oder keine ausreichende
Aufklirung iiber ihre Angaben gegeben und kann das Finanzamt die Besteuerungsgrundlagen
auch nicht auf andere Weise mit hinreichender Sicherheit ermitteln, sind die
Besteuerungsgrundlagen nach § 162 Absatz 2 AO zu.schdtzen. Ziel der Schdtzung ist es, den
tatsdchlichen Verhdltnissen moglichst nahe zu kommen (BFH-Urteil vom 29. Mai 2008,

VIR 11/07, BStBLII S. 933). Anhaltspunkt fiir eine realititsnahe Schdtzung konnen im
Einzelfall daher auch von Handelsplattformen oder Wallet-Anbietern bereitgestellte
Transaktionsiibersichten und sogenannte Steuerreports (siehe Randnummern 29a bis 29b)

sein. Eine Schdtzung darf nicht dazu dienen, Steuerpflichtige zu sanktionieren.

Werden Marktkurse nicht zum Zeitpunkt der Anschaffung bzw. des Tauschvorgangs, sondern
mit nach dokumentierten Vorgaben ermittelten Tagesschlusskursen bewertet, so konnen diese
vom Finanzamt gemdfy § 162 Absatz 2 AO als Besteuerungsgrundlage beriicksichtigt werden,
solange eine gleichmdf3ige Wertermittlung gewdhrleistet ist. An der Gleichmdfigkeit fehlt es
etwa dann, wenn im jeweiligen Veranlagungszeitraum fiir Anschaffungskosten und
Verdufserungspreis auf Schlusskurse unterschiedlicher Handelsplattformen abgestellt wird.
Hiervon ausgenommen sind nachtrdgliche Korrekturen einzelner Werte, die beispielsweise
aufgrund abweichender Bezeichnungen in der genutzten Quelle unzutreffend ermittelt
wurden.

2. Mitwirkungs-, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten im Betriebsvermogen
Steuerliche Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten ergeben sich sowohl aus der
Abgabenordnung (z. B. § 90 Absatz 3, §§ 141, 143 bis 144 AO) als auch aus
Einzelsteuergesetzen (z. B. § 22 UStG, § 4 Absatz 3 Satz 5 EStG bei der
Einnahmeniiberschussrechnung und § 41 EStG beim Lohnsteuerabzug).

Nach § 140 AO sind die aufsersteuerlichen Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten, die fiir
die Besteuerung von Bedeutung sind, auch fiir das Steuerrecht zu erfiillen. Aufsersteuerliche
Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten ergeben sich insbesondere aus den §§ 238 ff.

HGB und aus den dort bezeichneten handelsrechtlichen Grundsdtzen ordnungsmdpfiger
Buchfiihrung (GoB).
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Neben den aufSersteuerlichen und steuerlichen Biichern, Aufzeichnungen und Unterlagen zu
Geschdftsvorfillen sind alle Unterlagen aufzubewahren, die zum Verstindnis und zur
Uberpriifung der fiir die Besteuerung gesetzlich vorgeschriebenen Aufzeichnungen im
Einzelfall von Bedeutung sind. Dazu zdhlen neben Unterlagen in Papierform auch alle
Unterlagen in Form von Daten, Datensdtzen und elektronischen Dokumenten, die
dokumentieren, dass die Ordnungsvorschriften umgesetzt und deren Einhaltung iiberwacht

wurden.

Fiir die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten, die sonst erforderlichen Aufzeichnungen
und die zu ihrem Verstdndnis erforderlichen Unterlagen sowie ihrer Aufbewahrung gelten die
$§ 145 bis 147 AO. Insbesondere sind die Buchungen und erforderlichen Aufzeichnungen
nach § 146 Absatz 1 Satz 1 AO einzeln, vollstindig, richtig, zeitgerecht und geordnet und
nach § 146 Absatz 4 AO nicht in einer Weise vorzunehmen, die Verdnderungen an ihnen nicht

mehr feststellen ldsst.

Weitere Erlduterungen ergeben sich aus den Grundsdtzen zur ordnungsmdyfigen Fiihrung und
Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form sowie
zum Datenzugriff (GoBD, BMF-Schreiben vom 28. November 2019, BStBI 1 S. 1269).

Nutzen Steuerpflichtige zur Erfiillung der Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten im
Zusammenhang mit virtueller Wihrung und sonstigen Token spezielle Software, ist fiir diese
neben der Einhaltung der sonstigen GoBD eine Verfahrensdokumentation zu erstellen, vgl.
Randnummer 32 und 151 ff. der GoBD, und der Grundsatz der Unverdnderbarkeit zu
beachten (Randnummer 107 ff. der GoBD). Dies umfasst Steuerreports (siehe Randnummer
29b) nuir, soweit die Unterlagen fiir das.Verstindnis und zur Uberpriifung der fiir die
Besteuerung gesetzlich vorgeschriebenen Aufzeichnungen von Bedeutung sind oder mit diesen

die gesetzlichen Aufzeichnungspflichten erfiillt werden.

Wer nach § 147 Absatz 1 AO aufbewahrungspflichtige Biicher, Aufzeichnungen und
Unterlagen ganz oder teilweise mittels eines Datenverarbeitungssystems fiihrt, hat im
Rahmen einer Auf3enpriifung (S 193 Absatz 1 AO) die Vorschrift zum Datenzugriffsrecht nach
§ 147 Absatz 6 AO zu beachten. Auch spezielle Software (vgl. Randnummer 102) fdllt unter
das Datenzugriffsrecht der Finanzverwaltung nach § 147 Absatz 6 AO, wenn und soweit
damit Aufzeichnungs- oder Aufbewahrungspflichten erfiillt werden. Dartiber hinaus kann bei
einer Aufenpriifung die Herausgabe nicht aufbewahrungspflichtiger Unterlagen zwecks
Feststellung des steuererheblichen Sachverhalts nach § 200 Absatz 1 Satz 1 und 2 AO

verlangt werden.
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3. Mitwirkungs- und Aufbewahrungspflichten im Privatverméogen

Steuerpflichtige, bei denen die Summe der positiven Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,
Kapitalvermégen, Vermietung und Verpachtung oder aus sonstigen Einkiinften im Sinne des
§ 22 EStG (Uberschusseinkiinfte) mehr als 500.000 € im Kalenderjahr betrdgt, haben die
Aufbewahrungsvorschriften des § 147a AO zu beachten. Dies bedeutet, dass sie die
Aufzeichnungen und Unterlagen iiber die den Einkiinften zugrundeliegenden Einnahmen und
Werbungskosten sechs Jahre aufzubewahren haben. Die Aufzeichnungen und Unterlagen
kénnen die Steuerpflichtigen auch auf Datentrdgern aufbewahren (§ 147 Absatz 2 AO gilt
entsprechend). Sofern ein Datenverarbeitungssystem oder eine spezielle Software zur
Erfiillung der Aufbewahrungspflichten eingesetzt werden, kann im Rahmen einer
Aupenpriifung (§ 193 Absatz 1 AO) ein Datenzugriff nach § 147 Absatz 6i. V. m. § 147a
Absatz 1 Satz 5 AO auf diese Systeme verlangt werden:

Sofern § 147a AO nicht greift, gelten im Privatvermogen die allgemeinen
Mitwirkungspflichten der Randnummern 90 bis 96. Die Finanzdmter kénnen die
Steuerpflichtigen unter Beachtung der.allgemeinen Beweislastregeln zur Nachweisfiihrung

auffordern, etwa durch den Einsatz von Fragebdgen.

Der Nachvollziehbarkeit der seitens der Steuerpflichtigen erkidrten Einkiinfte durch das
Finanzamt konnen insbesondere Steuerreports (siehe Randnummer 29b) dienlich sein, wobei
fiir eine ausreichende Plausibilitdit regelmdfig ein Auszug der Reporteinstellungen zur
Bestimmung der angesetzten Kurse und zum genutzten Verbrauchsfolgeverfahren (z. B. FiFo,
siehe Randnummer 61) sowie Ausfiihrungen zu den zugrundeliegenden
ertragsteuerrechtlichen Wertungen erforderlich sind. Haben die Steuerpflichtigen individuelle
Anpassungen und Korrekturen in den Steuerreports vorgenommen, ist von ihnen darauf

hinzuweisen.

Das Finanzamt kann die zur Erstellung der Steuerreports genutzten Unterlagen und Daten
wie CSV-Dateien oder Transaktionsiibersichten anfordern. Zur Uberpriifung einzelner
Angaben (z. B. eines bestimmten Anschaffungsvorgangs) ist auch die Anforderung von
Screenshots etwa aus einer Wallet oder dem Account einer Handelsplattform

verhdltnismdapig.

Der Nachvollziehbarkeit der Angaben der Steuerpflichtigen kénnen ferner strukturierte
Auflistungen oder Tabellen dienen. Dies umfasst eigene Ubersichten der Steuerpflichtigen
ebenso wie Transaktionsiibersichten von Handelsplattformen und Wallet-Anbietern (sieche
Randnummer 29a). Sie sollten beim Handel virtueller Wihrungen und sonstiger Token
mindestens den Klarnamen oder das Kiirzel sowie die Zahl der jeweils betroffenen Einheiten,

den Gewinn unter Angabe der Anschaffungskosten und des Verduferungserldses bzw. des





-

Zeitpunkts und jeweiligen Kurses der An- und Verkdufe sowie ihre Haltedauer erkennen

lassen. Randnummer 107 gilt entsprechend.

109 Abhdngig von der Komplexitdt und der Anzahl der Vorgdnge kénnen die Darstellungen der
Steuerpflichtigen dariiber hinaus z. B. folgende Unterlagen und Daten sowie die
dazugehorigen Belege umfassen und fehlende Angaben von den Finanzdmtern angefordert

werden:

—  Anschaffungszeitpunkt, angeschaffte Menge und Art des Anschaffungsvorgangs (z. B.
Kauf/Tausch, ICO, Mining/Forging, Staking, Lending, bei Airdrop zur Bestimmung
des Vorliegens einer Leistung Darstellung der Bedingungen, welche fiir die Zuteilung
der Einheiten der virtuellen Wihrung oder sonstiger Token mafsgeblich waren) sowie
genutzte Bérse bzw. Handelsplattform (vgl. Randnummer 70.ff.);

—  Anschaffungs-, Anschaffungsneben- (z.'B. Transaktionsgebiihren) und sonstige Kosten
(z. B. fiir die Einrichtung eines Accounts) in Euro,; Angabe des Marktkurses und der
Handelsplattform bzw. der webbasierten Liste (z. B. https://coinmarketecap.com/de),

der dieser entnommen wurde, soweit Anschaffung nicht in Euro erfolgt;

—  Verdufierungszeitpunkt, verduferte Menge und Art des Verduferungsvorgangs
(Kauf/Tausch) sowie genutzte Bérse bzw. Handelsplattform;

—  Verdufierungserlos und Verdufierungskosten (z. B. Transaktionsgebiihren) in Euro;
Angabe des Marktkurses und der Handelsplatiform bzw. der webbasierten Liste (z. B.

https.//coinmarketcap.com/de), der dieser entnommen wurde, soweit VerdufSerung

nichtin Euro erfolgt;

— Unterlagen tiber Kauf- und Tauschvorgdnge iiber Waren und Dienstleistungen unter
Verwendung von virtuellen Wéihrungen und sonstigen Token zur Ermittlung des fiir
diese anzusetzenden Verduferungserloses,

— Dokumentation der gewdihlten Verwendungsreihenfolge (Einzelbetrachtung,
Durchschnitts- oder FiFo-Methode) fiir die jeweilige Wallet und/oder einzelne
virtuelle Wdhrungen oder sonstige Token;

—  Dokumentation von Umschichtungen innerhalb von Wallets zur walletbezogenen
Anwendung der Durchschnitts- oder FiFo-Methode.

110 Von den Steuerpflichtigen im Einzelfall angeforderte Informationen zur Mittelherkunft,
Wallet-Bestdnde zum 31. Dezember des Veranlagungszeitraums und des Vorjahres, genutzte
Wallet-Adressen und Transaktions-Hashwerte (bei direktem Handel unter anderem iiber
dezentrale Handelsplattformen) oder Account-Angaben zu den genutzten Borsen bzw.

Handelsplattformen erméglichen der Finanzverwaltung die Uberpriifung der Angaben.
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Fehlen vereinzelte Nachweise, sind die im Ubrigen vom Steuerpflichtigen zur Plausibilitcit
vorgelegten Unterlagen und Daten im Rahmen der Schdtzung nach Randnummer 95 zu
wiirdigen.

IV. Anwendungsregelung

Die Grundsitze dieses Schreibens sind auf alle offenen Félle anzuwenden. Kursbestimmungen
gemdfs der bis zur Verdffentlichung des vorliegenden BMF-Schreibens im Bundessteuerblatt
Teil I geltenden Vorgaben der Randnummern 43 und 58 sowie der auf Randnummern 43 und
96 verweisenden Randnummern des BMF-Schreibens in der Fassung vom 10. Mai 2022

werden fiir die Veranlagungszeitrdume bis einschlieflich 2023 nicht beanstandet.

Schlussbestimmungen
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I'veroffentlicht. Es steht ab sofort fiir eine
Ubergangszeit auf den Internetseiten des Bundeésministeriums der Finanzen

(https://www.bundesfinanzministerium.de) zur Verfligung.

Im Auftrag






BFH Bundesfinanzhof #

Beschluss vom 31.Januar 2024,V R 43/21

Beitrittsaufforderung an das Bundesministerium der Finanzen (BMF) zu § 4 Abs. 6 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes
(KStG)

ECLI:DE:BFH:2024:B.310124.VR43.21.0
BFH V. Senat

KStG &4 Abs 6 S 1, FGO & 122 Abs 2 S 3, KStG & 4, KStG VZ 2009 , KStG VZ 2010, KStG VZ 2011, KStG VZ 2012, KStG
VZ 2013, KStG VZ 2014

vorgehend Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht , 17. Juni 2021, Az: 1 K 115/17
Leitsatze

Das BMF wird aufgefordert, dem Revisionsverfahren beizutreten, um zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:

1. Ermoglicht § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine Zusammenfassung ohne organisatorische Verflechtung der
zusammenzufassenden Betriebe gewerblicher Art (BgA)?

2. Gestattet § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine mehrstufige Zusammenfassung von mehr als zwei BgA, bei der auf einer ersten
Stufe zwei BgA zusammengefasst werden und es dann auf einer zweiten Stufe fur die Zusammenfassung dieser
zusammengefassten BgA mit einem weiteren BgA ausreicht, dass die Voraussetzungen des & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG nur zu
einem der bereits zusammengefassten BgA vorliegen?

Tenor

Das Bundesministerium der Finanzen wird aufgefordert, dem Revisionsverfahren gema & 122 Abs. 2 Satz 3 der
Finanzgerichtsordnung beizutreten.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin), eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts, unterhielt unter anderem die
Betriebe Wasserversorgung und Freibad. Auf dem Gelande des Freibades errichtete sie ein mit Biogas betriebenes
Blockheizkraftwerk (BHKW) mit 542 kW thermischer und 537 kW elektrischer Leistung (BHKW I). Die anderweitig
untergebrachte Biogasanlage war durch eine Leitung mit dem BHKW | verbunden. Die fir die Biogaserzeugung
wiederum erforderliche Warme wurde durch ein zweites, kleineres BHKW (BHKW 1) produziert. Der in beiden BHKW
erzeugte Strom wurde an die Stadtwerke C als Stromversorger verkauft.

2 IndenJahren 2009 bis 2014 (Streitjahre) wurde jeweils wahrend der etwa flinfmonatigen Freibadsaison die im
BHKW | produzierte Warme uberwiegend an das Schwimmbad geliefert; im restlichen Jahr wurden vor allem
Drittkunden in dem in unmittelbarer Nahe zum BHKW | ausgewiesenen Neubaugebiet, fiir das ein Anschlusszwang
bestand, mit Warme versorgt.

3 Zusatzlich zu dem BHKW | war im Freibad ein erdgasbetriebener Spitzenlastkessel installiert, der in den Streitjahren
immer haufiger zum Einsatz kam, da mit zunehmender Belieferung der Kunden im Neubaugebiet das BHKW I die fur
das Freibad erforderliche Warmeleistung nicht mehr allein erbringen konnte.

4  Ausgehend von der Annahme, dass ein Betrieb gewerblicher Art (BgA) "Versorgung” bestehe, zu dem das Freibad,
die BHKW und die Wasserversorgung gehoren sollten, verrechnete die Klagerin in ihren Kérperschaft- und
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Gewerbesteuererkldarungen fir die Streitjahre die negativen Einklinfte aus dem Betrieb des Freibades mit den
Einklnften aus der Wasserversorgung und der Strom- und Warmeerzeugung aus dem Betrieb der BHKW.

5 Im Anschluss an eine AuRenprifung ging der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) davon aus, dass zwar
der Biogasanlagenbetrieb nebst BHKW Il sowie das BHKW | und die Wasserversorgung als Versorgungsbetriebe im
Sinne des § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009)
vom 19.12.2008 (BGBL | 2008, 2794, BStBL | 2009, 74) --KStG-- zusammenfassbar seien. Der Freibadbetrieb sei
jedoch ein eigenstandiger BgA, der mangels enger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung von
einigem Gewicht nicht mit einem anderen BgA zusammengefasst werden konne.

6  Der Einspruch gegen die entsprechend gednderten Bescheide Uber die Korperschaftsteuer und die
Gewerbesteuermessbetrage fur die Streitjahre hatte keinen Erfolg.

7  Demgegenuber gab das Finanzgericht (FG) der Klage mit dem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 265
veroffentlichten Urteil statt. Zwar ging es davon aus, dass mit dem Betrieb der BHKW, des Freibades sowie der
Wasserversorgung jeweils eigenstandige BgA vorlagen. Diese seien jedoch gemaf? § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 2
KStG durch ein zweistufiges Prufungsverfahren zusammenfassbar. In einem ersten Schritt konnten der BgA BHKW
und der BgA Wasserversorgung als Versorgungsbetriebe im Sinne des § 4 Abs. 3 KStG nach & 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3
KStG zusammengefasst werden. Der so zusammengefasste BgA Wasserversorgung/BHKW konne in einem zweiten
Schritt mit dem verbliebenen BgA --dem BgA Freibad-- nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG zusammengefasst werden.
Entsprechend dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 12.11.2009 (BStBL | 2009, 1303,
Rz 5) reiche fur die Zusammenfassung eines BgA mit einem bereits zusammengefassten BgA aus, dass die
Zusammenfassungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA und einem der BgA des zusammengefassten BgA
gegeben seien, was das FG hinsichtlich einer engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von
einigem Gewicht zwischen dem BgA Freibad und dem BgA BHKW bejahte.

8  Mit seiner Revision macht das FA geltend, das FG habe zu Unrecht eine enge wechselseitige technisch-
wirtschaftliche Verflechtung im Sinne von & 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG zwischen dem BgA Freibad und dem BgA
BHKW angenommen, weil es diese ausschliefslich aus der Sicht des Freibades betrachtet habe. AuRerdem rugt das
FA die fehlerhafte Anwendung des BMF-Schreibens vom 11.05.2016 (BStBL 1 2016, 479).

9  Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

10 Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11 Die Aufforderung zum Beitritt des BMF beruht auf & 122 Abs. 2 Satz 3 der Finanzgerichtsordnung.

12 Im Streitfall stellt sich zum einen die Frage, ob § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine Zusammenfassung ohne
organisatorische Verflechtung der zusammenzufassenden BgA ermoglicht. Zum anderen ist zu entscheiden, ob
diese Vorschrift eine mehrstufige Zusammenfassung von mehr als zwei BgA gestattet, bei der auf einer ersten Stufe
zwei BgA zusammengefasst werden und es dann auf einer zweiten Stufe fur die Zusammenfassung dieser
zusammengefassten BgA mit einem weiteren BgA ausreicht, dass die Voraussetzungen des & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG
nur zu einem der bereits zusammengefassten BgA vorliegen.

13 1. Ein BgA kann gemaf3 § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG mit einem oder mehreren anderen BgA zusammengefasst werden,
wenn sie gleichartig sind (Nr. 1), zwischen ihnen nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse objektiv eine
enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht besteht (Nr. 2) oder BgA im Sinne
des & 4 Abs. 3 KStG (Versorgungs-, Verkehrs- oder Hafenbetriebe) vorliegen (Nr. 3). Diese mit dem
Jahressteuergesetz 2009 eingefiigten Voraussetzungen beruhen auf den vom Bundesfinanzhof (BFH) zuvor
entwickelten "Zusammenfassungsgrundsatzen”, so dass die bisher hierzu ergangene Rechtsprechung weiterhin
grundsatzlich herangezogen werden kann (BFH-Urteile vom 15.03.2023 - | R 49/20, BFH/NV 2023, 962, Rz 11; vom
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18.01.2023 - I R 9/19, BFH/NV 2023, 828, Rz 19; vom 16.12.2020 - | R 41/17, BFHE 271, 521, BStBL Il 2021, 872,
Rz 24; vom 26.06.2019 - VIII R 43/15, BFHE 265, 230, Rz 26).

2. Das FG hat nicht beanstandet, dass die Klagerin ihr Wahlrecht zur Zusammenfassung mehrerer BgA auf der
Grundlage von § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 KStG allein dadurch auslbte, dass sie fur den BgA "Versorgung”, zu
dem sie die drei in Rede stehenden BgA zusammenfasste, eine gemeinsame Steuererklarung abgab. Demgegeniber
konnte sich im Sinne der bisherigen Rechtsprechung --neben den in § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 bis 3 KStG genannten
Voraussetzungen-- aus dem im Einleitungssatz dieser Vorschrift genannten Begriff der "Zusammenfassung” ein
eigenstandiges Erfordernis der organisatorischen Verflechtung zwischen den zusammenzufassenden BgA ergeben.

a) Nach der BFH-Rechtsprechung zu der vor Einfiihrung des § 4 Abs. 6 KStG durch das Jahressteuergesetz 2009
bestehenden Rechtslage war die Zusammenfassung mehrerer gleichartiger Betriebe (s. jetzt § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1
KStG i.d.F. des JStG 2009) sowie mehrerer Versorgungs- oder Verkehrsbetriebe (s. jetzt § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 KStG
i.d.F. des JStG 2009) zu einem einzigen Gewinnermittlungssubjekt aufgrund organisatorischer Mafdnahmen maglich.
Betriebe, die diese Voraussetzungen nicht erfullten, konnten nur zusammengefasst werden, wenn zwischen ihnen
objektiv eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht bestand (s. jetzt § 4
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG i.d.F. des JStG 2009; BFH-Urteile vom 18.01.2023 - | R 9/19, BFH/NV 2023, 828, Rz 20; vom
04.09.2002 - | R 42/01, BFH/NV 2003, 511, unter 1l.2.; BFH-Beschluss vom 13.03.2019 - | R 18/19, BFHE 265, 23,

Rz 26) und zudem eine organisatorische Verflechtung vorlag (BFH-Urteile vom 18.01.2023 - I R 9/19, BFH/NV 2023,
828, Rz 28; vom 04.09.2002 - | R 42/01, BFH/NV 2003, 511, unter Il.3.c; vom 06.08.1962 - |1 65/60 U, BFHE 75, 502,
BStBL 111 1962, 450; vom 20.03.1956 - 1 317/55 U, BFHE 62, 448, BStBL Il 1956, 166; vom 10.05.1955 - 1 131/53 U,
BFHE 61, 32, BStBL Il 1955, 210; Beschluss des Grofsen Senats des BFH vom 16.01.1967 - GrS 4/66, BFHE 88, 3,
BStBL Il 1967, 240; vgl. auch Bott in Bott/Walter, KStG, & 4 Rz 142; Birstinghaus in Herrmann/Heuer/Raupach
--HHR--, § 4 KStG Rz 85; Jlirgens/Menebrocker in Hidien/Jirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2. Aufl,,

§ 5 Rz 259a; Martens in Gosch, KStG, 4. Aufl., 8 4 Rz 118a; Musil/Bischoff/Helm in Mdssner/Oellerich/Valta,
Korperschaftsteuergesetz, 5. Aufl,, § 4 Rz 286; Brandis/Heuermann/Pfirrmann, § 4 KStG Rz 102; Schiffers, Deutsche
Steuer-Zeitung --DStZ-- 2023, 526).

Die in diesem Sinne erforderliche organisatorische Verbindung ersetzte nicht die tUbrigen Voraussetzungen fiir eine
steuerliche Zusammenfassung verschiedener Betriebe. Fur eine organisatorische Verbindung reichte die Abgabe
einer gemeinsamen Steuererklarung nicht aus (BFH-Urteile vom 18.01.2023 - I R 9/19, BFH/NV 2023, 828, Rz 28;
vom 04.09.2002 - | R 42/01, BFH/NV 2003, 511, unter 11.3.c).

b) Fiir die Anwendung von & 4 Abs. 6 KStG verlangt die Finanzverwaltung keine organisatorische Verflechtung,
sondern lasst es ausreichen, dass zur Ausiibung des steuerlichen Wahlrechts fur den zusammengefassten BgA
lediglich eine eigenstandige Gewinnermittlung vorgenommen wird (BMF-Schreiben vom 12.11.2009, BStBL | 2009,
1303, Rz 1 Satz 5, Rz 3; so auch Drien in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 4 KStG Rz 27;
Eversberg/Baldauf, DStZ 2010, 358, 361; Herkens/Staats in Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, Stand
140. Lfg. 10.2023, & 4 KStG Rz 183; Kramer in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 4 KStG Rz 138;
Paetsch in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, § 4 Rz 126; BeckOK KStG/Schiffers, § 4 Rz 161, Stand:
15.11.2023; Schiffers, DStZ 2020, 323, 336; wohl auch Streck/Alvermann, KStG, 10. Aufl., § 4 Rz 44).

¢) Ob die Finanzverwaltung damit & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG zutreffend auslegt, erscheint zweifelhaft.

Fir die Verwaltungsauffassung konnte sprechen, dass die organisatorische Verflechtung nicht ausdriicklich Eingang
in den Wortlaut von & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG gefunden hat (so wohl Strahl, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2010, 193,
194). Auch lasst sich die Abgabe einer einheitlichen Steuererklarung leichter feststellen als eine organisatorische
Verflechtung (Jurgens/Menebrdcker in Hidien/llirgens, Die Besteuerung der offentlichen Hand, 2. Aufl,, § 5 Rz 261).

Es konnte aber auch unter Geltung des & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG an dem Erfordernis der organisatorischen
Verflechtung festzuhalten sein (so HHR/Birstinghaus, § 4 KStG Rz 82; Jurgens/Menebrdocker in Hidien/lirgens, Die
Besteuerung der offentlichen Hand, 2. Aufl,, 8 5 Rz 263; Martens in Gosch, KStG, 4. Aufl,, § 4 Rz 1183;
Brandis/Heuermann/Pfirrmann, § 4 KStG Rz 102; wohl auch Bott in Bott/Walter, KStG, § 4 Rz 142). Auch wenn eine
organisatorische Verflechtung nicht ausdriicklich als eigenstandige Voraussetzung in § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG genannt
wird, konnte sie sich aus dem Begriff der "Zusammenfassung" im Sinne der bisherigen Rechtsprechung ergeben
(BFH-Urteile vom 13.04.2021 - | R 2/19, BFHE 273, 29, BStBL 11 2021, 777, Rz 14 f.; vom 04.09.2002 - | R 42/01,
BFH/NV 2003, 511, unter 11.2.; vgl. auch Jurgens/Menebrocker, in Hidien/Jirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen
Hand, 2. Aufl,, & 5 Rz 259a; Brandis/Heuermann/Pfirrmann, & 4 KStG Rz 102). Im Schrifttum wird das Erfordernis
eines Organisationsakts zur Dokumentation der Zusammenfassung bejaht (Bott in Bott/Walter, KStG, § 4 Rz 142;
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Martens in Gosch, KStG, 4. Aufl., 8 4 Rz 118a; Jiirgens/Menebrdocker in Hidien/lirgens, Die Besteuerung der
offentlichen Hand, 2. Aufl,, § 5 Rz 263).

3. Des Weiteren hat das FG die Zusammenfassung der drei in Rede stehenden BgA auf der Grundlage einer
zweistufigen Prufung bejaht und zunachst den BgA BHKW und den BgA Wasserversorgung gemaf § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 3 KStG zusammengefasst und sodann diesen zusammengefassten Versorgungs-BgA BHKW/Wasserversorgung
mit dem BgA Freibad gemaf & 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG zusammengefiihrt, ohne gesondert zu priifen, ob die
Zusammenfassungsvoraussetzungen auch zwischen dem BgA Wasserversorgung und dem BgA Freibad vorgelegen
haben. Demgemaf kommt es fur die Beurteilung im Streitfall auch darauf an, ob § 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine
Zusammenfassung zuldsst, wenn lediglich fur einen der in einem ersten Schritt zusammengefassten BgA auf der
einen und dem in einem weiteren Schritt zusammenzufassenden BgA auf der anderen Seite die Anforderungen des
§ 4 Abs. 6 Satz 1 KStG erfiillt sind.

a) Nach Auffassung der Finanzverwaltung reicht es fur "die Zusammenfassung eines BgA mit einem anderen
zusammengefassten BgA" aus, dass "die Zusammenfassungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA und einem
der '‘BgA’' des zusammengefassten BgA [...] vorliegen”, wobei in "den Fallen des & 4 Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 KStG
... die Voraussetzung 'von einigem Gewicht' jedoch im Verhaltnis zum zusammengefassten BgA vorliegen” muss
(BMF-Schreiben vom 12.11.2009, BStBL | 2009, 1303, Rz 5 und mit weiteren Einschrankungen in Rz 6 ff.;
zustimmend Drien in Frotscher/Drien, KStG/GewStG/UmwsStG, & 4 KStG Rz 28c; Herkens/Staats in Lippross/Seibel,
Basiskommentar Steuerrecht, Stand 140. Lfg. 10.2023, § 4 KStG Rz 188; Kramer in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock, Die
Korperschaftsteuer, § 4 KStG Rz 134 ff.; Strahl, DStR 2010, 193, 194; Streck/Alvermann, KStG, 10. Aufl,, § 4 Rz 44).
Damit ware eine mehrstufige Zusammenfassung von mehr als zwei BgA dergestalt moglich, dass auf einer ersten
Stufe zwei BgA zusammengefasst werden und es dann auf einer zweiten Stufe fur die Zusammenfassung dieser
zusammengefassten BgA mit einem weiteren BgA ausreicht, dass die Voraussetzungen des & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG
nur zu einem der bereits zusammengefassten BgA vorliegen. Bei Anwendung dieser Grundsatze wirden die
Zusammenfassungsvoraussetzungen nicht hinsichtlich aller BgA, die zusammengefasst werden sollen, zu prifen
sein, so dass drei und mehr BgA leichter zusammen zu fassen waren als zwei BgA. Allein die zeitliche Staffelung der
Zusammenfassungen konnte somit dartber entscheiden, ob die Voraussetzungen von & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG erfullt
sind.

b) Demgegeniiber ergeben sich aus dem Wortlaut von & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG keine unterschiedlichen
Voraussetzungen fir die Zusammenfassung mit nur einem anderen oder mehreren anderen BgA. Es konnte daher
eine Kettenzusammenfassung abzulehnen sein, die eine Zusammenfassung mehrerer BgA gestattet, die in einem
einzigen Schritt nicht moglich ware (Bracksiek, Finanz-Rundschau 2009, 15, 16; Jurgens/Menebrocker in
Hidien/Jirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2. Aufl,, § 5 Rz 403; Paetsch in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, 8 4 Rz 127; Brandis/Heuermann/Pfirrmann, & 4 KStG Rz 102a; BeckOK
KStG/Schiffers, § 4 Rz 189, Stand: 15.11.2023, halt dies nur im Grundsatz fur erforderlich). Daher kénnte zu
verlangen sein, dass auch bei einer Zusammenfassung von mehr als zwei BgA die Voraussetzungen des & 4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 1 bis 3 KStG jeweils zwischen allen BgA, die zusammengefasst werden sollen, einzeln vorliegen missen
(Bott in Bott/Walter, KStG, & 4 Rz 164.1; Jirgens/Menebrocker in Hidien/lurgens, Die Besteuerung der offentlichen
Hand, 2. Aufl,, § 5 Rz 403).

Die sich aus der Verwaltungsauffassung ergebenden Einschrankungen wie etwa, dass in den Fallen des § 4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 KStG die Voraussetzung "von einigem Gewicht” im Verhaltnis zum zusammengefassten BgA vorliegen
muss (BMF-Schreiben vom 12.11.2009, BStBL | 2009, 1303, Rz 5), denen zum Teil im Schrifttum zugestimmt wird
(Martens in Gosch, KStG, 4. Aufl,, 8 4 Rz 119a und ebenso wohl HHR/Burstinghaus, § 4 KStG Rz 82) --und die das FG
gepruft hat--, waren dann als nicht ausreichend anzusehen.

4. Auf die im Revisionsvorbringen aufgeworfene Streitfrage nach den Voraussetzungen einer engen wechselseitigen
technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von einigem Gewicht im Sinne von & 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 KStG kommt es
nicht an, wenn der Senat --anders als das FG-- fur die Zusammenfassung nach & 4 Abs. 6 Satz 1 KStG eine Uber die
gemeinsame Steuererklarung hinausgehende organisatorische Verflechtung der BgA, deren Zusammenfassung
begehrt wird, verlangt. Ebenso ist es, wenn die Zusammenfassungsvoraussetzungen hinsichtlich aller
zusammenzufassenden BgA zu erfiillen sind.

5. Da es aus den vorstehend genannten Grunden in Betracht kommt, dass Regelungen des BMF-Schreibens vom
12.11.2009 (BStBL 1 2009, 1303) als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend zu bezeichnen sind (§ 176
Abs. 2 der Abgabenordnung), wird das BMF zum Beitritt aufgefordert.
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Anwendungsfragen zu den Regelungen im Jahressteuergesetz 2009 zur Besteuerung
von Betrieben gewerblicher Art und Eigengesellschaften von juristischen Personen des
offentlichen Rechts

Sitzung KSt/GewSt I11/09 zu TOP 1/4;
BMF-Schreiben vom 8. Oktober 2009
-IV C 7-S2706/08/10004 (2009/0648518) -

IV C7-S 2706/08/10004
2009/0742398

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Zu Anwendungsfragen zu den Regelungen zur Besteuerung der Betriebe gewerblicher Art
(BgA) und Eigengesellschaften der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (jP6R)
durch das Jahressteuergesetz 2009 nehme ich nach dem Ergebnis der Erdrterung mit den
obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lénder wie folgt Stellung:

A, Zusammenfassung VON BOA ..ottt
. AIGEMEINES ...t ettt ettt et te b e e ae e teeseeaaereenneas
Il VersorguNngshetriEDe .........cc.ooviuiiieceeeeeee e

Lo AIIGEMEINES. ...ttt et ettt et e e ve e aaeereeeraeetreeeteeeaneereeenns

2. Selbstandiger Netzhetrieh...........oooviieiiieieeee e

3. TelekommunikationsShetrieh...........oooeiiiiii

4. Photovoltaikanlage............coooeiouiiiicieeeeeee s

I VerpaChtungS-BOA .......o ettt ettt

IV. Fortgelten bisheriger verbindlicher Auskiinfte oder Zusagen ...........ccccoeeveevveienens

B. Allgemeine Grundséatze der Einkommensermittlung eines BgA.........c.coeeveevieienene.
C. Sonderregelung zum Ausschluss einer verdeckten Gewinnausschuttung (8 8

ADSALZ 7 KSTG) ..ottt ettt ettt e ettt e e e eteeeareereas
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Lo B et b ettt ettt ettt et ebe b eseete b enteteesennas 8
2. EIgengesellSChaften ............ooviiiiiiecee et 9
Q) AILZEMEINES .....eieeiieiieeiieeeie ettt ettt et e et e st e e bt e s saeebeesaeeenbeennneenseens 9
b)  StimmrechtsSVErhAItNISSE . .....cccuviiiiiieiiiicieeee e e e e 9
C)  VErlUSHIAZUNG ..c.viiiiiiiieiie ettt ettt et sttt e s aeeteesaaeenseessaeenseens 9
Il.  Begunstigte DauerverlustgesChafte ............cccoeoieiiiiiiieeeeceeeeee e 10
L. AHIGEMEINES.....oiieiitieieeeeeete ettt ettt ettt eete e e e aeeeae e s e saeeseensesreeanans 10
Voraussetzung fir ein ,,wirtschaftliches** Dauerverlustgeschéft................cccce...... 11
3. Einzelne begunstigte “wirtschaftliche** Dauerverlustgeschéfte ...............ccccoc....... 12
a)  VerkehrsbereiCh........c.oooiuiiiiiiii e e 12
D)  UmMWeEIDEICICh. .....viiiiiiiiiiece e e e 12
C)  S0ZIAIDETCICH ..o e e 12
d)  KUlturbereiCh.....c..viiiiiiiciecee e e e et 12
€)  BildungsbereiCh.........cooooiiiiiiiiiiii e e 12
f)  GesundheitSbereiCh.........ccuiieiiiiiiiiiiiececee e e 12
4. ,,Hoheitliche** Dauerverlustgeschéfte einer Kapitalgesellschaft............................ 13
I11. Ho6he der verdeckten Gewinnausschuttung bei nicht begnstigten
DauerverlustgesChAIIEN ...........ccoviieiececeeee e 14
IV.  AnwendungsregelUNGeN............cooioviieiiiiiice et 14
V.  Anwendung der Grundsatze des 8 8 Absatz 7 KStG auf Personengesellschaften mit
DauerverlustgeSChaMeN.............ooviiiiieecee et 15
1. Juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist Gesellschafterin der
PersonengesellSCAft ............c.oouveiiiiiieeeeeee e 15
Q) AlIZEMEINES ....eeieiiiieciieeciee ettt e e e st e e s e e e eabeeesaaeeeraeeeraeeenraeeennes 15
b) Personengesellschaft unterhilt ausschlieBlich ein Dauerverlustgeschift............. 15
c) Personengesellschaft unterhélt neben einem Dauerverlustgeschéft auch andere
GEeSChAtSDEICICHE .....cuviiiiiiicie e 16
2. Kapitalgesellschaft ist Gesellschafterin der Personengeselischaft.......................... 16
D. Verlustnutzungen bei zusammengefassten BgA (8 8 Absatz 8 KStG).........ccccevenee. 16
E. Spartentrennung bei Eigengesellschaften (8 8 Absatz 9 KStG) .........cccecveveieieniennne 17
. AGEMEINES ...ttt ettt ettt e eteeae s ereennas 17
I, Sparten@iNteilUNG.......cc.ooviiiieeeeeee et 18
1. EINZEINE SPAMTEN ...ttt et e taeeaneens 18
2. Ergebnisermittlung der SParten ............coveeeieeiieeeieeeeeeee et 20
3. Behandlung allgemeiner Verwaltungs- und Servicekosten .............cccevvevvervenieennene. 21
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A. Zusammenfassung von BgA

Allgemeines

Durch § 4 Absatz 6 KStG werden die bisherigen Verwaltungsgrundsétze fiir die Zu-
sammenfassung von BgA gesetzlich festgeschrieben. Die Grundsitze des R 7 Ab-
satz 1 und des H 7 KStH sind weiter anzuwenden, soweit im Folgenden nichts Ab-
weichendes gesagt wird. Eine Zusammenfassung nach anderen Grundsétzen ist steu-
erlich nicht anzuerkennen. Die jPOR hat jeweils ein Wahlrecht, ob und in welchem
Umfang sie bestehende BgA im Einzelfall nach diesen Grundsitzen steuerlich zu-
sammenfasst oder eine Zusammenfassung beibehélt (wegen der Zusammenfassung
in einer Eigengesellschaft vgl. Rdnr. 68). Eine steuerliche Zusammenfassung nach

§ 4 Absatz 6 Satz 1 KStG setzt keine organisatorische Zusammenfassung der BgA
durch die jPOR voraus.

Beispiel:

Die Stadt unterhélt die zwei getrennt von einander organisierten Bader-Amter A und
B. Im Amt A werden die Bader Siid und Ost und im Amt B die Bader Nord und West
verwaltet.

Die Amter A und B bilden jeweils Einrichtungen i. S. d. § 4 Absatz 1 KStG, die je-
weils einen BgA darstellen. Die Stadt kann die beiden BgA in Folge ihrer Gleichar-
tigkeit steuerlich zu einem BgA zusammenfassen.

Fiir den zusammengefassten BgA muss steuerlich eine eigenstindige Gewinnermitt-

lung vorgenommen werden.

Die einzelnen in § 4 Absatz 6 Satz 1 KStG aufgefiihrten Zusammenfassungstatbe-
stdnde sind jeweils getrennt zu priifen. Dabei sind Versorgungs- und Verkehrsbe-
triebe nicht bereits schon deshalb als gleichartig anzusehen, weil sie in § 4 Ab-

satz 3 KStG genannt sind. Dagegen sind die in § 4 Absatz 3 KStG aufgefiihrten Ver-
sorgungsbetriebe gleichartig.

Sind BgA nach einem Tatbestand zusammengetasst worden, so kann fiir diesen zu-
sammengefassten BgA gesondert gepriift werden, ob er mit einem anderen, ggf. auch
zusammengefassten BgA, weiter zusammengetasst werden kann. Fiir die Zusammen-
fassung eines BgA mit einem anderen zusammengetassten BgA oder einer Einrich-
tung, die mehrere Betriebe umfasst, reicht es aus, wenn die Zusammenfassungsvor-
aussetzungen nur zwischen diesem BgA und einem der ,,BgA* des zusammenge-
fassten BgA oder einem der Betriebe der Einrichtung vorliegen. In den Féllen des § 4
Absatz 6 Satz | Nummer 2 KStG muss die Voraussetzung ,,von einigem Gewicht*
jedoch im Verhéltnis zum zusammengefassten BgA vorliegen.
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Soll ein nach § 4 Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 KStG zusammengefasster BgA nach § 4
Absatz 6 Satz 1 Nummer 3 KStG mit einem anderen BgA weiter zusammengefasst
werden, setzt dies voraus, dass beide BgA als Verkehrs- oder Versorgungs-BgA an-
zusehen sind, d. h. von dem jeweiligen Tétigkeitsbereich geprigt sind. Soll ein nach
§ 4 Absatz 6 Satz | Nummer 2 oder 3 KStG zusammengefasster BgA nach § 4 Ab-
satz 6 Satz 1 Nummer 1 KStG mit einem anderen BgA weiter zusammengefasst wer-
den, setzt dies voraus, dass beide BgA als gleichartig anzusehen sind.

Beispiel 1:

Die Stadt unterhalt die Bader Ost, West und Nord als jeweils eigenstandige BgA. Am
Bad Ost haben die Stadtwerke ein Blockheizkraftwerk errichtet. Zwischen diesem
Bad und den Stadtwerken besteht hiernach eine enge wechselseitige technisch-wirt-
schaftliche Verflechtung von einigem Gewicht.

Die Stadtwerke (mit dem Blockheizkraftwerk) sind ein Versorgungs-BgA. Die Bader
bilden jeweils eigenstandige BgA, die, weil gleichartig, zu einem Gesamt-Bad-BgA
zusammengefasst werden kdnnen. Eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche
Verflechtung von einigem Gewicht besteht nur zum Bad Ost. Eine Zusammenfassung
des Versorgungs-BgA mit dem Gesamt-Bad-BgA nach 8§ 4 Absatz 6 Satz 1 Num-

mer 2 KStG ist moglich, da zumindest mit dem Bad Ost eine technisch-wirtschaftli-
che Verflechtung besteht, diese muss zusatzlich aber zum zusammengefassten Ge-
samt-Bad-BgA nach der Gesamtschau von einigem Gewicht sein. Wegen Gleichar-
tigkeit konnten aber auch nur die BgA Bad West und Nord zu einem Doppelbad-BgA
zusammengefasst und daneben kdnnten die Stadtwerke mit dem BgA Ost nach § 4
Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 KStG zu einem gesonderten Versorgungs-Bad-BgA zu-
sammengefasst werden.

Beispiel 2:

Die Stadt verwaltet die Bader Ost, West und Nord in einem Bader-Amt (eine Ein-
richtung i. S. d. § 4 Absatz 1 Satz 1 KStG). Am Bad Ost (ein groRes Bad) ist ein Kklei-
nes Blockheizkraftwerk errichtet. Zwischen diesem Grof3bad und dem Blockheiz-
kraftwerk besteht hiernach eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Ver-
flechtung von einigem Gewicht, bei dem wegen der unterschiedlichen Dimension der
zusammengefassten Betriebe der Badbetrieb das Geprage gibt. Daneben unterhalt
die Stadt einen Verkehrsbetrieb.

Der Verkehrsbetrieb ist ein Verkehrs-BgA. Das Blockheizkraftwerk ist isoliert be-
trachtet ein Versorgungs-BgA. Beide BgA kdnnen nach 8§ 4 Absatz 6 Satz 1 Nummer
3 KStG zusammengefasst werden. Die in dem Bader-Amt verwalteten Bader bilden
als Einrichtung einen BgA. Zu diesem Bader-BgA besteht keine enge wechselseitige
technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht. Diese besteht nur zum
Grolibad Ost und dem eigenstéandigen Versorgungs-BgA. Eine Zusammenfassung
dieses Versorgungs-BgA nach § 4 Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 KStG mit dem Grol3bad
Ost wéare nur moglich, wenn es verwaltungsmaRig aus dem Bader-Amt herausgelost
und zu einem eigenstandigen BgA verselbstandigt wirde. In diesem Fall wiirde der
zusammengefasste GroRRbad Ost-Blockheizkraftwerk-BgA nicht als Versorgungsbe-
trieb gelten, weil ihm der Baderbereich das Geprage gibt; eine Zusammenfassung
mit dem Verkehrs-BgA nach 8 4 Absatz 6 Satz 1 Nummer 3 KStG scheidet aus.
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Versorgungsbetriebe

1. Allgemeines

Versorgungsbetriebe i. S. d. § 4 Absatz 3 KStG sind nur Einrichtungen im Bereich
der Wasser-, Gas-, Elektrizitéts- oder Warmeversorgung. Thre Tatigkeit muss der
Versorgung der Bevolkerung dienen. Erfasst werden sdmtliche Wertschopfungs-
stufen (Erzeugung, Transport und Handel bzw. Vertrieb). Fiir die Einordnung als
Versorgungsbetrieb ist es ausreichend, dass die Einrichtung nur eine oder einige
der Wertschopfungsstufen umfasst.

§ 4 Absatz 3 KStG erfasst nur Titigkeiten, die bis zur Ubergabe an den Endkun-
den anfallen. Tétigkeiten, die in Folge der Verwendung des Wassers, der Energie
oder der Wiarme beim Endkunden anfallen, sind von § 4 Absatz 3 KStG nicht er-
fasst. Hierunter fallen insbesondere Dienstleistungen im Bereich der Wartung von
Kundenanlagen oder der Betrieb einer Anlage beim Kunden (sog. Contracting)
sowie der Energieberatung. Diese Téatigkeiten fithren grundsitzlich zu einem ge-
sonderten BgA, der ggf. nach den {librigen Voraussetzungen des § 4 Ab-

satz 6 KStG mit dem Versorgungs-BgA oder anderen BgA zusammengefasst
werden kann.

. Selbsténdiger Netzbetrieb

Die bloBe Uberlassung eines gesamten Leitungsnetzes (z. B. Strom-, Gas- oder
Wasserleitungen) durch die jPOR an einen rechtlich selbstédndigen Versorger, bei
der der Versorger auch fiir den Unterhalt der Leitungen verantwortlich ist, stellt
grundsitzlich eine vermdgensverwaltende Tatigkeit dar, die aber regelméBig die
Tatbestdande des Verpachtungs-BgA 1. S. d. § 4 Absatz 4 KStG erfiillt. Werden nur
Teile eines Leitungsnetzes liberlassen, liegen aber die personellen und sachlichen
Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung (vgl. R 15.7 Absatz 4 EStR) vor, ist
dieser Netzbetrieb (Besitzbetrieb) ein BgA 1. S. d. § 4 Absatz 1 KStG.

Ein Netzbetrieb ist ein Versorgungsbetrieb i. S. d. § 4 Absatz 3 KStG. Ent-
sprechendes gilt fiir Netzverpachtungs-BgA und Netzbesitz-BgA.
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3. Telekommunikationsbetrieb

Das Unterhalten eines 6ffentlichen Telekommunikationsbetriebs durch die jP6R
fiihrt zwar zu einem BgA, stellt aber keinen Versorgungsbetrieb i. S. d. § 4 Ab-
satz 3 KStG dar.

4. Photovoltaikanlage

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage begriindet einen Versorgungsbetrieb i. S. d.
§ 4 Absatz 3 KStG.

Verpachtungs-BgA

Ein Verpachtungs-BgA i. S. d. Fiktion des § 4 Absatz 4 KStG liegt nur vor, wenn die
iiberlassenen Wirtschaftsgiiter die wesentlichen Grundlagen des Betriebs ausmachen,

mit denen der Péchter sogleich ohne grof3ere Vorkehrungen einen Gewerbebetrieb
austliben kann (vgl. BFH-Urteil vom 11. Juli 1990, BStBI 11 S. 1100).

Fiir die Frage, ob ein Verpachtungs-BgA mit einem anderen Verpachtungs-BgA oder
einem BgA i. S. d § 4 Absatz 1 KStG zusammengefasst werden kann, ist nicht auf
die Verpachtungstétigkeit, sondern auf die Tatigkeit des Pachters abzustellen.

Werden dagegen nicht alle wesentlichen Grundlagen an den Pachter iiberlassen, liegt
kein Verpachtungs-BgA, sondern grundsétzlich eine Vermogensverwaltung vor. Er-

fiillt eine derartige Verpachtung aber die personlichen und sachlichen Voraussetzun-
gen flir eine Betriebsaufspaltung (vgl. R 15.7 Absatz 4 EStR), stellt sie eine gewerb-

liche Tétigkeit dar, die zu einem BgA 1. S. d § 4 Absatz 1 KStG fiihrt.

Eine Zusammenfassung dieser BgA kann nicht nach den fiir Verpachtungs-BgA gel-
tenden Grundsétzen (vgl. Rdnr. 16) vorgenommen werden. Es ist zu priifen, ob der
Besitz-BgA mit der Verpachtung des oder der Wirtschaftgiiter im Einzelfall die Zu-
sammenfassungsvoraussetzungen des § 4 Absatz 6 KStG erfiillt.

Fortgelten bisheriger verbindlicher Ausktinfte oder Zusagen
Die gesetzliche Festschreibung der bisherigen Verwaltungsgrundsétze fiir die Zusam-

menfassung von BgA hat keine Rechtsdnderung im Sinne des AEAO zu § 89 AO,
Nr. 3.6.4 zur Folge. Sind auf der Grundlage der bisherigen Verwaltungsauffassung im
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krafttreten des § 4 Absatz 6 KStG nicht ihre Bindungswirkung.

20 Sind verbindliche Auskiinfte im Einzelfall fiir die Zukunft aufzuheben, sind bisher fest-
gestellte Verlustvortrage sachgerecht den nicht mehr zusammenfassbaren BgA zuzu-
ordnen.

B. Allgemeine Grundsatze der Einkommensermittlung eines BgA

21 Die jPOR ist mit ihrem BgA nach § 1 Absatz 1 Nummer 6 1. V. m. § 4 KStG bereits dann
subjektiv unbeschriankt korperschaftsteuerpflichtig, wenn der BgA nur mit Einnahmeer-
zielungsabsicht betrieben wird, ein Totalgewinn aber nicht zu erwarten ist. § 8 Absatz 1
Satz 2 KStG stellt klar, dass auch in einem solchen Fall grundsitzlich ein Einkommen zu
ermitteln ist. Hierbei gelten die Einkommensermittlungsvorschriften des EStG bzw. des
KStG einschlieBlich § 8 Absatz 3 Satz 2 KStG, von dessen Anwendung nur unter den
Voraussetzungen des § 8 Absatz 7 KStG abgesehen werden kann.

C. Sonderregelung zum Ausschluss einer verdeckten Gewinnausschittung
(8 8 Absatz 7 KStG)

I. Begunstigte Betriebe
1. BgA

22 Die Sonderregelung des § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 1 KStG erfasst den einzel-
nen BgA i. S. d § 4 KStG (einschl. Verpachtungs-BgA), der ein Dauerverlustge-
schéft unterhélt. Dies gilt auch, wenn er Organtrager ist und das Dauerverlustge-
schift von der Organgesellschaft unterhalten wird (§ 15 Satz 1 Nummer 4
Satz 2 KStG). Handelt es sich um einen BgA, der in Folge einer Zusammenfas-
sung i. S. d § 4 Absatz 6 KStG entstanden ist, muss dieser BgA ein Dauerverlust-
geschift unterhalten.

23 Werden auf Grund der Sonderregelung die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung nicht gezogen, ist insoweit auch § 20 Absatz 1 Nummer 10 EStG
nicht anzuwenden.
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2. Eigengesellschaften

a) Allgemeines

Von der Sonderregelung des § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 KStG erfasst wird
eine Kapitalgesellschaft, die ein Dauerverlustgeschéft unterhélt. Dies gilt auch,
wenn sie Organtrédger ist und das Dauerverlustgeschift von der Organgesell-
schaft unterhalten wird (§ 15 Satz 1 Nummer 4 Satz 2 KStG).

Werden auf Grund der Sonderregelung die Rechtsfolgen einer verdeckten
Gewinnausschiittung nicht gezogen, ist insoweit auch § 20 Absatz 1 Nummer 1
Satz 2 EStG nicht anzuwenden.

b) Stimmrechtsverhéltnisse

Die Mehrheit der Stimmrechte muss unmittelbar oder mittelbar auf jJP6R
entfallen. Stimmrechtsvereinbarungen sind zu beachten. Es ist nicht notwendig,
dass die Stimmrechte nur bei einer jPOR liegen. Die jeweilige jJPOR kann auch
in einem Mitgliedstaat der EU oder der EWR ansissig sein.

Bei mittelbarer Beteiligung muss auf jeder Stufe der Beteiligungskette die
Mehrheit der Stimmrechte vermittelt werden.

¢) Verlusttragung

Die gesamten Verluste aus den einzelnen Dauerverlustgeschéften, die sich han-
delsrechtlich vor Verlustiibernahme oder einer anderweitigen Verlustkompen-
sation ergeben, miissen nachweislich von der jPOR als Gesellschafter getragen
werden. Dies gilt auch, wenn sich bei der Gesellschaft selbst handelsrechtlich
in der Summe kein Verlust ergibt. Fiir die Tragung der Verluste ist es nicht
notwendig, dass die Verluste jahrlich seitens der jPOR mittels Einlagen ausge-
glichen werden. Es reicht aus, dass sie von der jPGR wirtschaftlich im Ergebnis
getragen werden. MaB3gebend sind die Verhiltnisse des Einzelfalls. Sind meh-
rere jJPOR Gesellschafter, bemisst sich die jeweilige Verlustragungspflicht nach
der Beteiligungsquote dieser Gesellschafter.

Unterhélt die Kapitalgesellschaft neben einem Dauerverlustgeschéft auch eine
gewinnbringende Tétigkeit, werden die Ergebnisse regelméBig gesellschafts-
intern verrechnet. Die jPOR als Mitgesellschafterin tragt die Verluste aus der





Seite 10

30

31

32

33

Verlusttitigkeit nur in Héhe des auf sie entsprechend ihrer Beteiligungsquote
entfallenden Anteils am Ergebnis aus der Gewinntitigkeit. Den gesamten sich
aus der Verlusttitigkeit ergebenden Verlust trégt sie nur, wenn sie auch den
dariiber hinausgehenden Verlust aus der Verlusttétigkeit nach den Grundsitzen
der Rdnr. 28 tragt. Entsprechendes gilt, wenn die Tatigkeiten in verschiedenen
Eigengesellschaften ausgeiibt werden, die z. B. in einer Holdingstruktur gesell-
schaftsrechtlich verbunden sind.

Beispiel:

An einer GmbH ist die Gemeinde G zu 51 % und der Private P zu 49 % betei-
ligt. Die GmbH betreibt OPNV mit Jahresverlusten von 100 und die Stromver-
sorgung mit Jahresgewinnen von 100.

Damit bei der GmbH § 8 Absatz 7 KStG angewendet werden kann, muss sich G
verpflichten, den jahrlich rechnerisch auf P entfallenden Verlustanteil aus dem

Dauerverlustgeschaft OPNV in Hohe von 49 zu tragen, z. B. durch Einlagen.
Leistet sie diese Einlagen, dirfen diese im Falle einer Liquidation nicht an G,
sondern nur an P ausgekehrt werden.

Ist ein BgA Organtriger einer Kapitalgesellschaft, tragt der BgA auf Grund des
Ergebnisabfiihrungsvertrags die Verluste jéhrlich voll; der Tatbestand des § 8
Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 Satz 2 KStG ist damit erfiillt.

Die auf Grund § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 Satz 2 KStG getroffenen Ver-
lusttragungsvereinbarungen lassen die Grundsitze des BMF-Schreibens vom
7. Dezember 2000 (BStBI 12001 S. 47) unberiihrt. Danach ist bei einer dis-
quotalen Verlusttragung der jPOR fiir die Anerkennung einer disquotalen Ge-

winnverteilung eine ,,besondere Leistung® des privaten Gesellschafters erfor-
derlich.

Begunstigte Dauerverlustgeschafte

1. Allgemeines

Fiir die Frage, ob die Sonderregelung zur Anwendung kommt, ist zunéchst
erforderlich, dass beim BgA bzw. der Eigengesellschaft eine Vermdgensminde-
rung bzw. verhinderte Vermodgensmehrung vorliegt, die den Tatbestand der ver-
deckten Gewinnausschiittung i. S. d. § 8 Absatz 3 Satz 2 KStG erfiillt. Die Son-
derregelung erfasst nur Vermogensminderungen bzw. verhinderte Vermdgens-
mehrungen, soweit sie auf dem Unterhalten eines Dauerverlustgeschifts aus den
in § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG genannten Griinden beruhen. Hierbei handelt es sich
um ,,wirtschaftliche* Dauerverlustgeschifte (vgl. Rdnrn. 36 bis 49) und ,,hoheitli-
che* Dauerverlustgeschifte (vgl. Rdnrn. 50 bis 51). Fiir Vermdgensminderungen
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bzw. verhinderte Vermogensmehrungen aus anderen Griinden, gelten die allge-
meinen Grundsitze des § 8 Absatz 3 Satz 2 KStG.

Beispiel:

Der Verkehrsbetrieb, der einen Betriebsverlust von 100.000 € erzielt, tiberlasst
seiner Tragerkommune ein Grundstlck, fur das eine Marktmiete von jahrlich
1.000 € zu erzielen ware, fr 100 €.

In Héhe von 900 € liegt eine Vermdgensminderung vor, die nach § 8 Absatz 3
Satz 2 KStG zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fihrt. Durch die Einkom-
menshinzurechnung der verdeckten Gewinnausschittung ergibt sich nur ein ne-
gatives Einkommen von 99.100 €. Dieses unterfallt der Sonderregelung des § 8
Absatz 7 KStG.

Liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung vor, trifft die Feststellungslast fiir die
Anwendung der Sonderregelung den Steuerpflichtigen.

. Voraussetzung fur ein ,,wirtschaftliches* Dauerverlustgeschaft

Ein Dauerverlustgeschift i. S. d. § 8 Absatz 7 Satz 2 erster Halbsatz KStG setzt
zum einen voraus, dass eine wirtschaftliche Betétigung aus den aufgefiihrten poli-
tischen Griinden ohne kostendeckende Entgelte unterhalten wird, und zum ande-
ren der dabei entstehende Verlust ein Dauerverlust ist. Entsprechendes gilt, wenn
die Entgelte nur zu einem ausgeglichenen Ergebnis fithren. Ein Dauerverlust liegt
vor, wenn auf Grund einer Prognose nach den Verhiltnissen des jeweiligen Ver-
anlagungszeitraums nicht mit einem positiven oder ausgeglichenen Ergebnis oder
nicht mit einem steuerlichen Totalgewinn zu rechnen ist. Dabei sind Betriebsver-
mogensmehrungen, die nicht der Besteuerung unterliegen (z. B. zu erwartende In-
vestitionszulagen oder Dividenden, die unter § 8b KStG fallen), gewinnerhdhend
und Aufwendungen, die den steuerlichen Gewinn nicht mindern diirfen, gewinn-
mindernd zu beriicksichtigen (vgl. BFH-Urteil vom 30. November 1989, BStBI
1990 11 S. 452, 454). Mallgebend ist ausschlieBlich das Ergebnis aus der Ge-
schiftstatigkeit selbst, d. h. unter Beriicksichtigung allein des hierfiir notwendigen
Betriebsvermdgens.

Mogliche Aufgabe- und VerduBerungsgewinne sind bei der Beurteilung als
Dauerverlustgeschéft nicht zu beriicksichtigen.

Gewinne in einzelnen Veranlagungszeitrdumen stehen der Annahme eines Dauer-
verlustgeschifts nicht entgegen.

§ 8 Absatz 7 KStG ist ab dem Zeitpunkt nicht mehr anzuwenden, ab dem ein
Dauerverlustgeschift i. S. d. Rdnr. 36 nicht mehr vorliegt. Die Frage, ob die
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Rechtsfolgen einer vGA zu ziehen sind, richtet sich ab diesem Zeitpunkt allein
nach allgemeinen Grundsitzen.

. Einzelne begunstigte “wirtschaftliche** Dauerverlustgeschéafte

§ 8 Absatz 7 Satz 2 KStG enthilt eine abschlieBende Aufzidhlung der Griinde, aus
denen ein kostendeckendes Entgelt nicht erhoben wird. Die begiinstigten wirt-
schaftlichen Geschéfte miissen den folgenden Bereichen zuzurechnen sein, denen
die genannten Betitigungen beispielhaft zuzuordnen sind:

a) Verkehrsbereich

OPNV, Flughafenbetriebe, Parkraumbewirtschaftung, Hafen- und Fihrbe-
triebe.

b) Umweltbereich

Gewerbemiillentsorgung (soweit im Einzelfall nicht hoheitlich).

¢) Sozialbereich

Kindergédrten, Tageseinrichtungen fiir Kinder, Einrichtungen der Jugend- und
Erwachsenenhilfe, Senioreneinrichtungen; Wirtschaftsféorderung ist keine sozi-
alpolitische Tatigkeit; sie zdhlt nicht zu den in § 8 Absatz 7 Satz 2 aufgefiihrten
Bereichen.

d) Kulturbereich

Bibliotheken, Zoologische Gérten, Museen, kulturelle Ausstellungen, Kinos,
Opern, Theater, Biihnen, Orchester.

¢) Bildungsbereich

Schulen und Kurstitigkeit von Kammern (soweit nicht hoheitlich) oder Volks-
hochschulen.

f) Gesundheitsbereich

Krankenhiduser, Bader, Kuranlagen, Sportanlagen; Beherbergungsbetriebe
zdhlen nicht zum Gesundheitsbereich.
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Die Begiinstigung setzt voraus, dass der BgA oder die Kapitalgesellschaft die Ge-
schifte selbst titigen. Uberlisst der BgA oder die Kapitalgesellschaft nur Wirt-
schaftsgiiter an Dritte, damit diese vergleichbare Geschifte tatigen konnen, liegt
grundsétzlich bei dem BgA oder der Kapitalgesellschaft kein begiinstigtes Ge-
schift vor (z. B. die Uberlassung einer Multifunktionshalle an verschiedene Ver-
anstalter). Fiihrt die Uberlassung durch die jP6R zur Fiktion des (dauerdefizitiren)
Verpachtungs-BgA (§ 4 Absatz 4 KStG) und {ibt in diesen Fillen der Pachter
selbst ausschlieBlich die in § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG aufgefiihrten Tatigkeiten
aus, ist § 8 Absatz 7 KStG auf den Verpachtungs-BgA anzuwenden. Entsprechen-
des gilt, wenn verschiedene Pachter jeweils selbst ausschlieBlich die in § 8 Ab-
satz 7 Satz 2 KStG aufgefiihrten Tétigkeiten ausiiben.

Beispiel 1 :

JPOGR betreibt ihr Theater nicht selbst, sondern Gberlasst es nebst Inventar an eine
Theatergesellschaft oder wechselnde private Theatergesellschaften und erhebt
aus kulturpolitischen Griinden keine kostendeckende Pacht.

Die Uberlassung fiihrt zu einem dauerdefizitaren Verpachtungs-BgA auf den § 8
Absatz 7 KStG anzuwenden ist.

Beispiel 2:

JPOGR unterhalt mit einer Multifunktionshalle, die mit Erbringung erheblicher zu-
satzlicher Leistungen (z. B. Buihnen- und Tribunenauf- und -abbau, Reinigung, Si-
cherheitsdienst etc.) an unterschiedliche Nutzer zu deren Zwecken (z. B. Theater-
auffihrung, Kongressveranstaltung oder Parteitag) tiberlassen wird, einen BgA,;
kostendeckende Erldse werden nicht erhoben.

Das Unterhalten der Halle ist ein BgA i. S. d. § 4 Absatz 1 KStG, der keinin § 8
Absatz 7 Satz 2 aufgefuhrtes Dauerverlustgeschéft betreibt.

. ,,Hoheitliche** Dauerverlustgeschéfte einer Kapitalgesellschaft

Hoheitliche Tétigkeiten fiihren bei der jJPOR nicht zu einem BgA (vgl. § 4 Ab-
satz 5 Satz 1 KStG); Verluste im Rahmen dieser Tétigkeit, sind fiir die jPOR steu-
erlich irrelevant. Derartige Verlustgeschéfte sind allerdings nach den Grundsitzen
des BFH-Urteils vom 22. August 2007 (BStBI1 I S. 961) im Rahmen der Ein-
kommensermittlung zu beriicksichtigen, wenn sie von einer Kapitalgesellschaft
getdtigt werden. Handelt es sich bei der Verlusttatigkeit um Dauerverlustgeschéfte
(vgl. Rdnr. 33), ist bei der Kapitalgesellschaft nach § 8 Absatz 7 Satz 2 letzter
Halbsatz KStG die Rechtsfolge der verdeckten Gewinnausschiittung nicht zu zie-
hen. Das gilt z. B. fiir das Schulschwimmen in einem von der Kapitalgesellschaft
betriebenen 6ffentlichen Bad.
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Von der Sonderregelung erfasst sind nur ,,hoheitliche* Tétigkeiten, die die Kapi-
talgesellschaft selbst ausiibt. Verpachtet die Gesellschaft z. B. einen Bauhof oder
ein Rathaus an die Tragerkorperschaft gegen ein nicht kostendeckendes Entgelt,
ist § 8 Absatz 7 Satz 2 letzter Halbsatz KStG nicht einschldgig; es ist nach allge-
meinen Grundsitzen zu priifen, ob das nicht kostendeckende Entgelt den Tatbe-
stand der verdeckten Gewinnausschiittung erfiillt.

Hohe der verdeckten Gewinnausschittung bei nicht begtinstigten Dauerverlustge-
schéaften

Liegt kein beglinstigtes Dauerverlustgeschéft i. S. d. § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG vor,
gelten die allgemeinen Grundsétze zur verdeckten Gewinnausschiittung des § 8 Ab-
satz 3 Satz 2 KStG. Nach den Grundsitzen des BFH-Urteils vom 22. August 2007
(a. a. O.) wird das Dauerverlustgeschéft ohne Verlustausgleich im Interesse des Ge-
sellschafters der Eigengesellschaft unterhalten. In Hohe des Verlustes kommt es zu
einer verdeckten Gewinnausschiittung. Fiir BgA und dessen Verhéltnis zur Trager-
korperschaft gilt Entsprechendes. Mallgebend fiir die Bemessung der verdeckten
Gewinnausschiittung ist grundsétzlich der steuerliche Verlust aus dem Geschift.
Fallen im Zuge des Geschifts allerdings Vermdgensmehrungen an, die nicht der Be-
steuerung unterliegen (z. B. vereinnahmte Investitionszulagen oder Dividenden, die
unter § 8b KStG fallen), so mindern diese Betrage die Bemessungsgrundlage der
verdeckten Gewinnausschiittung.

In Féllen, in denen nach den Grundsitzen des BMF-Schreibens vom 7. Dezember
2007, BStBI I S. 905, in Veranlagungszeitraumen vor 2009 eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung anzusetzen ist, gelten vorstehende Grundsétze entsprechend.

. Anwendungsregelungen

§ 8 Absatz 7 KStG ist auch fiir Veranlagungszeitrdume vor 2009 anzuwenden

(vgl. § 34 Absatz 6 Satz 4 KStG). Ist im Einzelfall vor dem 18. Juni 2008 (Tag der
Kabinettbefassung zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009) zu Gunsten der
Steuerpflichtigen nach anderen als den in § 8 Absatz 7 KStG enthaltenen Grundsit-
zen verfahren worden, sind diese Grundsitze grundsitzlich bis einschl. Veranla-
gungszeitraum 2011 weiter anzuwenden (vgl. § 34 Absatz 6 Satz 5 KStG). § 34 Ab-
satz 6 Satz 5 KStG kommt allerdings nur zur Anwendung, wenn diese Grundsétze
den bisherigen Verwaltungsgrundsitzen bzw. der bisherigen Rechtslage nicht entge-
genstanden.
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55 Die Ubergangsregelung kommt hiernach zur Anwendung, wenn im Einzelfall vor
dem 18. Juni 2008 die Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nicht gezo-
gen worden sind,

56 - bei anderen als in § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG aufgefiihrten
Dauerverlustgeschéften. Die insoweit bis Veranlagungszeitraum 2011 festge-
stellten Verlustvortrage sind auch - vorbehaltlich § 8 Absatz 8 und 9 KStG - in
den folgenden Veranlagungszeitraumen nach Mallgabe des § 10d EStG bzw.

§ 8¢ KStG nutzbar,

57 - bei einer Kapitalgesellschaft, bei der die Stimmrechtsverhéltnisse und/oder die
Verlusttragungsregelungen nicht den Vorgaben des § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 2
Satz 2 KStG entsprechen.

58 Entsprechen bei der Kapitalgesellschaft die Stimmrechtsverhéltnisse und die Verlust-

tragungsregelungen vor dem 18. Juni 2008 den Vorgaben des § 8 Absatz 7 Satz 1
Nummer 2 Satz 2 KStG und trifft dies bei mindestens einer der Maflgaben zu einem
Zeitpunkt nach dem 18. Juni 2008 nicht mehr zu, so kann die Kapitalgesellschaft ab
dem Veranlagungszeitraum der Verinderung die Ubergangsregelung des § 34 Ab-
satz 6 Satz 5 KStG nicht in Anspruch nehmen (§ 34 Absatz 6 Satz 6 KStG).

V. Anwendung der Grundsatze des § 8 Absatz 7 KStG auf Personengesellschaften mit
Dauerverlustgeschaften

1. Juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist Gesellschafterin der Personenge-
sellschaft

a) Allgemeines

59 Nach R 6 Absatz 2 Satz 2 KStR ist die Beteiligung der jP6R an einer Mitunter-
nehmerschaft ein eigenstindiger BgA. Diese Regelung ist nach den Grundsit-
zen des R 7 Absatz 2 KStR auf jede von der Personengesellschaft ausgeiibte
Tatigkeit gesondert anzuwenden. Eine Zusammenfassung der sich hiernach er-
gebenden BgA beurteilt sich nach § 4 Absatz 6 KStG.

b) Personengesellschaft unterhélt ausschlieBlich ein Dauerverlustgeschéaft

60 Eine Mitunternehmerschaft liegt nach dem BFH-Urteil vom 25. Juni 1996
(BStBI 1997 11 S. 202) nur vor, wenn die Personengesellschaft insgesamt mit
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Gewinnerzielungsabsicht tétig ist. Eine Personengesellschaft, deren Ge-
schiftstétigkeit sich auf ein Dauerverlustgeschéft beschrinkt, ist keine Mitun-
ternehmerschaft; R 6 Absatz 2 Satz 2 KStR ist insoweit nicht einschligig.

Die der jPOR aus einer Beteiligung an einer derartigen Personengesellschaft zu-
zurechnende anteilige Tatigkeit der Gesellschaft stellt bei der jPOR aber nach
den allgemeinen Grundsétzen des § 4 KStG einen BgA dar. Auf diesen BgA
sind § 4 Absatz 6 und § 8 Absatz 7 KStG anzuwenden.

c) Personengesellschaft unterhilt neben einem Dauerverlustgeschéft auch andere
Geschiéftsbereiche

Das jeweilige Dauerverlustgeschéft bildet nach allgemeinen Grundsétzen einen
gesonderten BgA. Fiir die jeweiligen Gewinntitigkeiten gilt (auch unter Be-
riicksichtigung von R 6 Absatz 2 Satz 2 KStR) Entsprechendes. Auf die BgA
sind § 4 Absatz 6 und § 8 Absatz 7 KStG anzuwenden.

2. Kapitalgesellschaft ist Gesellschafterin der Personengesellschaft

Nach den Grundsitzen des BFH-Urteils vom 25. Juni 1996 (a. a. O.) sind die aus
den einzelnen Tétigkeiten der Gesellschaft dem Gesellschafter zuzurechnenden
Einkiinfte bei ihm nur steuerrelevant, soweit die Tétigkeiten mit Gewinnerzie-
lungsabsicht unternommen werden. Verlustgeschéfte, auch soweit sie Dauerver-
lustgeschéfte i. S. d. § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG sind, sind bei der Einkommenser-
mittlung der Kapitalgesellschaft nicht zu beriicksichtigen. Damit stellt sich die
Frage, ob eine Zurechnung der anteiligen Verluste eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung zur Folge hat, nicht. Dies gilt auch bei einer gewerblich geprégten Per-
sonengesellschaft (vgl. BFH-Urteil vom 25. September 2008, BStB1 2009 11

S. 266).

D. Verlustnutzungen bei zusammengefassten BgA (8§ 8 Absatz 8 KStG)

Die Vorschriften des Verlustabzugs sind auf den jeweiligen BgA anzuwenden. Aus der
zuldssigen Zusammenfassung von BgA, die nicht gleichartig sind, entsteht ein neuer
BgA, der Verlustvortrdge, die im Einzelfall bei den bisherigen BgA vor Zusammenfas-
sung festgestellt worden sind, nicht iibernehmen kann (§ 8 Absatz 8 Satz 2 KStG). Diese
Verlustvortrige sind erst wieder ,,nutzbar*, wenn die jP6R einen BgA, wie er bis zur Zu-
sammenfassung bestand, kiinftig wieder unterhdlt. Entsprechendes gilt, wenn ein BgA, in
dem nicht gleichartige Tatigkeiten zuldssigerweise zusammengefasst worden sind, ge-
trennt wird. Wird einem BgA, in dem mehrere nicht gleichartige Tatigkeiten zusammen-
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gefasst sind (z. B. OPNV und Hafenbetrieb) ein weiterer Titigkeitsbereich (z. B. Wasser-
versorgung) zugefiihrt, liegt ein neuer BgA vor, der iiber keinen Verlustvortrag verfiigt.
Verdnderungen innerhalb eines Tétigkeitsbereichs (z. B. Erweiterung des Verkehrsbe-
triebs von Bussen um StraBenbahnen) sind dagegen unschédlich.

Beispiel:

Die jPGR unterhalt den BgA ,,Bad Ost und West* und den BgA ,,OPNV*. Zum

31. Dezember 2008 sind beim Bader-BgA 100.000 € Verlustvortrag und beim Verkehrs-
BgA 300.000 € Verlustvortrag festgestellt. In 2009 als auch in 2010 erzielt der BgA
,.Bad Ost und West* jeweils einen Jahresverlust von 10.000 € und der Verkehrsbetrieb in
2009 als auch in 2010 jeweils einen Jahresverlust von 20.000 €. In 2010 erdffnet die
JPOR zusatzlich das Bad ,,Std*, das einen Gewinn von 1.000 € erzielt. In 2010 betreibt
die jJPGR auch noch die Stromversorgung mit einem Gewinn von 11.000 €.

Fir den BgA Bad ,,Ost und West* wird zum 31. Dezember 2009 ein Verlustvortrag von
110.000 € festgestellt. Durch die Eréffnung des Bad ,,Std* kann die jPOR, da eine
gleichartige Tatigkeit vorliegt, den BgA zum BgA ,,Bad Ost, West und Siid*“ erweitern,
dessen Verlustvortrag zum 31. Dezember 2010 auf 110.000 + 10.000 ./. 1000 =

119.000 € festzustellen ist.

Fir den BgA ,,OPNV* wird zum 31. Dezember 2009 ein Verlustvortrag von 320.000 €
festgestellt. Fasst die jPOR in 2010 diesen BgA mit dem neuen BgA ,,Stromversorgung*
zusammen, entsteht ein neuer BgA ,,OPNV-Stromversorgung*“, der zum 31. Dezember
2010 einen festzustellenden Verlustvortrag von 0 + 20.000 ./. 11.000 = 9.000 € hat. Der
bisherige Verlustvortrag von 320.000 € aus dem BgA ,,OPNV** wird so lange ,,eingefro-
ren* bis die JPOR in der Zukunft die Stromversorgung wieder aufgeben sollte und den
OPNV ,,alleine** weiter betreibt. In diesem Fall wiirde der wieder entstandene BgA
,,OPNV* mit einem Verlustvortrag von 320.000 € ,,starten** und der Verlustvortrag von
9.000 € des BgA ,,OPNV-Stromversorgung*“ festgeschrieben bleiben.

E. Spartentrennung bei Eigengesellschaften (§ 8 Absatz 9 KStG)

I.  Allgemeines

§ 8 Absatz 9 KStG ist anzuwenden, wenn fiir eine Kapitalgesellschaft § 8 Ab-
satz 7 Satz 1 Nummer 2 KStG zur Anwendung kommt und diese

- mehr als eine Tatigkeit ausiibt, die bei einer jJPOR jeweils zu einem BgA fiithren
wiirde, die ggf. aber nach § 4 Absatz 6 KStG zusammengefasst werden konnten,

- neben mindestens einer wirtschaftlichen Tatigkeit auch eine Tétigkeit im Sinne
des § 8 Absatz 7 Satz 2 letzter Halbsatz KStG ausiibt oder

- mehrere Tatigkeiten im Sinne des § 8 Absatz 7 Satz 2 letzter Halbsatz KStG aus-
tibt.
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In Féllen der Organschaft vgl. unter F.
Sparteneinteilung
1. Einzelne Sparten

Mit der Ausilibung mehrerer verschiedener Téatigkeiten in einer Kapitalgesellschaft
kommt es zur Zusammenfassung dieser Tatigkeiten bei einem Steuerpflichtigen.
Diese Zusammenfassung ist unter Beachtung der Grundsétze des § 4 Ab-

satz 6 KStG bei der Spartenbildung zwingend zu beriicksichtigen (wegen der Zu-
sammenfassung bei BgA vgl. Rdnr. 1).

Fiir die Spartenzuordnung sind

- zunidchst Dauerverlustgeschifte im Sinne des § 8 Absatz 7 Satz 2 letzter
Halbsatz KStG jeweils einer gesonderten Sparte zuzuordnen (Sparten i. S. d.
§ 8 Absatz 9 Satz 1 Nummer 1 KStG = Sparten mit ,,hoheitlichen
Dauerverlustgeschéften). Eine Zusammenfassung dieser ,,hoheitlichen*
Tétigkeiten scheidet aus;

- danach Tatigkeiten, die entweder nach § 4 Absatz 6 Satz 1 KStG
zusammenfassbar sind, unabhéngig davon, ob es sich um Dauerverlustge-
schifte oder Gewinngeschéfte handelt, oder aus iibrigen nicht zusammenfass-
baren Dauerverlustgeschéften stammen, nach Mal3gabe des § 4 Absatz 6
Satz 1 EStG jeweils einer gesonderten Sparte zuzuordnen (Sparten i. S. d. § 8
Absatz 9 Satz 1 Nummer 2 KStG);

- die danach verbleibenden Tétigkeiten einer gesonderten Sparte zuzuordnen
(Sparte i. S. d. § 8 Absatz 9 Satz 1 Nummer 3 KStG; ,,iibrige Sparte*). In diese
Sparte sind auch Geschéfte einzuordnen, die - ohne Dauerverlustgeschéfte zu
sein - in einzelnen Wirtschaftsjahren Verluste bzw. Anlaufverluste erzielen.

Jede Anderung in der Titigkeitsstruktur der Kapitalgesellschaft ist auf ihre
Auswirkung auf die Spartenzuordnung zu iiberpriifen; eine Anderung in der Ti-
tigkeitsstruktur kann auch iiber Umwandlungsvorginge bewirkt werden:

- Wird zu einer bestehenden Sparte eine gleichartige Tatigkeit aufgenommen
oder fillt eine solche weg, wird die ndmliche Sparte in ihrer verdnderten Form
fortgefiihrt.
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- Verdnderungen in der ,,librigen Sparte* (§ 8 Absatz 9 Satz 1 Nummer 3 KStG)
fiihren zu Anderungen in dieser Sparte und der Fortfiihrung dieser Sparte in
der verénderten Form.

- Ubrige Verinderungen in Form der Aufnahme neuer Titigkeiten oder dem
Wegfall bisheriger Tatigkeiten fiihren zu neuen Sparten unter Beriicksichtigung
der aktuellen Tétigkeitsstruktur. Wenn hiervon bisherige Sparten betroffen
sind, fallen diese Sparten weg: Ein in einer dieser Sparten festgestellter Ver-
lustvortrag ist festzuschreiben; kommt es kiinftig wieder zu einer Tatigkeits-
struktur, die dieser Sparte entspricht, ist dieser festgeschriebene Betrag als An-
fangsbestand der neuen Sparte maf3gebend.

Hilfsgeschifte zu einer Haupttitigkeit der Kapitalgesellschaft teilen das Schicksal
der Haupttitigkeit. Ob ein Hilfsgeschéft vorliegt, beurteilt sich nach den Gege-
benheiten des Einzelfalls. Die VerduB3erung des Betriebsvermogens in Folge der
Aufgabe der operativen Tatigkeit ist beispielsweise ein Hilfsgeschéft in der
Sparte, der das Betriebsvermdgen bisher zugeordnet war. Fiir Nebengeschifte von
untergeordneter Bedeutung gilt Entsprechendes.

Die Spartenbildung ist losgelost von der Frage vorzunehmen, ob die einzelnen
Sparten einen Teilbetrieb bilden oder nicht.

Beispiel 1:

Im Veranlagungszeitraum 01 betreibt die Kapitalgesellschaft ein Theater mit
einem Verlust von 30, in den Stadtteilen A und B jeweils ein Bad mit Verlusten
von 30 bzw. 40, ein Blockheizkraftwerk, das aus der Stromgewinnung einen Uber-
schuss von 120 erzielt, den OPNV mit einem Verlust von 160, ein reines Schul-
schwimmbad mit einem Verlust von 40, die Hausmillentsorgung mit einem Ge-
winn von 10, die Grundstiicksverwertung mit einem Gewinn von 30 und erstmals
eine EDV-Servicetéatigkeit mit einem Anlaufverlust von 5.

Die Tatigkeiten der Eigengesellschaft sind zwingend folgenden Sparten zuzuord-

nen:

- Sparte ,,Schulschwimmbad*“ (Verlust 40) als ,,hoheitliches* Dauerverlustge-
schaft.

- Sparte ,,Theater** (Verlust 30) als Dauerverlustgeschaft.

- Sparte ,,Bader A und B*“ (Verlust 70) als gleichartig zusammengefasste Tatig-
keiten.

- Sparte ,,Stromversorgung / Verkehrsbetrieb* (Verlust 40) als auf Grund 8§ 4 Ab-
satz 3 KStG zusammengefasste Tatigkeiten.

- Sparte ,,Ubrige Tatigkeiten* bestehend aus der mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebenen Tatigkeit der Hausmullentsorgung, der Grundstiicksverwertung
und der EDV-Servicetatigkeit (Gewinn 35).
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Die Verluste der vier Verlustsparten sind gesondert festzustellen. Der Gewinn aus
der Sparte ,,ubrige Tatigkeiten* ist bei der Einkommensermittlung der Gesell-
schaft fir den Veranlagungszeitraum 01 zu bertcksichtigen.

Beispiel 2:

Im Veranlagungszeitraum 02 betreibt die Kapitalgesellschaft zum einen dieselben
Tatigkeiten wie 01 und erzielt hierbei auch die entsprechenden Ergebnisse. Zu-
satzlich betreibt sie ab Beginn des Jahres noch ein zweites Theater mit einem Ge-
winn von 70 und die Wasserversorgung mit einem Gewinn von 50.

Die Tatigkeiten der Eigengesellschaft sind nunmehr zwingend folgenden Sparten

zuzuordnen:

- Sparte ,,Schulschwimmbad* (Verlust 40) als ,,hoheitliches* Dauerverlustge-
schaft. Ingesamt festgestellter Verlust 80.

- Sparte ,,Theater* bestehend aus dem Dauerverlustgeschéft des bisherigen
Theaters und dem neu hinzu gekommenen Theater, das kein Dauerverlustge-
schaft ist. Das laufende Ergebnis von 70 ./. 30 = 40 vermindert sich um den
Verlustvortrag dieser Sparte von 30, so dass sich fiir 02 ein Gesamtbetrag der
Einkiinfte von 10 ergibt.

- Sparte ,,Bader A und B*“ (Verlust 70) als gleichartig zusammengefasste Tati-
gkeiten. Ingesamt festgestellter Verlust 140.

- Neue Sparte ,,Stromversorgung / Verkehrsbetrieb / Wasserversorgung* (Ge-
winn (50 ./. 40 =) 10) als auf Grund von 8 4 Absatz 3 KStG zusammengefasste
Tatigkeiten. Dieser Gewinn kann nicht um den Verlustvortrag der bisherigen
Sparte ,,Stromversorgung / Verkehrsbetrieb* aus 01 gemindert werden, da
zwar die Stromversorgung und die Wasserversorgung fir sich als gleichartig
anzusehen waren, in Folge der schon bestehenden Zusammenfassung der
Stromversorgung mit dem Verkehrsbetrieb aber kein Versorgungsbetrieb vor-
liegt, der mit der Wasserversorgung wegen Gleichartigkeit zusammengefasst
werden konnte. (Dies ware nur der Fall, wenn bei der Zusammenfassung der
Stromversorgung mit dem Verkehrsbetrieb die Stromversorgung diesem zu-
sammengefassten BgA das Gepréage geben wirde.)

- Sparte ,,Ubrige Téatigkeiten* bestehend aus der mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebenen Tatigkeit der Hausmillentsorgung und der Grundstlicksverwer-
tung und der EDV-Servicetatigkeit (Gewinn 35).

Die Verluste der zwei Verlustssparten sind gesondert festzustellen. Die Gewinne

aus den Sparten ,,Theater*, ,,Stromversorgung / Verkehrsbetrieb/ Wasserversor-

gung* und ,,Ubrige Tatigkeiten* sind bei der Einkommensermittlung der Gesell-
schaft fir den Veranlagungszeitraum 02 zu bertcksichtigen.

. Ergebnisermittlung der Sparten

Die Bildung der Sparten ldsst die Steuerpflicht der Kapitalgesellschaft selbst un-
beriihrt. Fiir die Ermittlung der Spartenergebnisse sind die Wirtschaftsgiiter bzw.
die Geschiftsvorfille der Kapitalgesellschaft aus der fiir sie bestehenden Rech-
nungslegung den einzelnen Sparten in sachgerechter Weise rechnerisch zuzuord-
nen; dies gilt insbesondere flir Beteiligungen oder Finanzanlagen. Dabei ist fiir die
Tétigkeit notwendiges Betriebsvermdgen zwingend entsprechend der Tatigkeit
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dieser Sparte zuzuordnen. Die Anderung der spartenmiBigen Zuordnung eines
Wirtschaftsguts fiihrt nicht zur Realisierung stiller Reserven.

Beispiel 1:

Die Kapitalgesellschaft betreibt den dauerdefizitdaren Nahverkehr und die Abwas-
serentsorgung. Sie halt Anteile an einer Reisebirogesellschaft und einer Recyc-
linggesellschaft. SchlieBlich hat sie ein Festgeldkonto, auf dem liquide Finanz-
mittel angelegt sind.

Die Kapitalgesellschaft ist in die Sparten ,,Nahverkehr* und ,,Abwasserentsor-
gung** aufzuteilen. Die Beteiligung an dem Reisebdiro ist der Sparte ,,Nahver-
kehr* und die an der Recyclinggesellschaft der Sparte “Abwasserentsorgung* zu-
zuordnen. Die Finanzmittel sind beiden Sparten z. B. umsatzabhangig zuzuord-
nen. Eine ausschliel3liche Zuordnung zur Sparte ,,Nahverkehr* wére z. B. nur
moglich, wenn nachweisbar im Bereich Abwasserentsorgung keine liquiden Fi-
nanzmittel anfallen oder bendtigt wirden.

Beispiel 2:

Die Kapitalgesellschaft betreibt den Nahverkehr, bei dem sich dauerhaft ein Be-
triebsverlust ergibt, der aber regelmaRig durch Ausschiittungen auf eine dem
Nahverkehr als gewillkiirtes Betriebsvermdgen zugeordnete nicht 100% ige Be-
teiligung Gberkompensiert wird, die Stromversorgung und die Abwasserentsor-
gung.

Die Kapitalgesellschaft ist in die Sparten ,,Nahverkehr/Stromversorgung** und
,»Abwasserentsorgung‘“ aufzuteilen. Im Zuge der Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte in der Sparte ,,Nahverkehr/Stromversorgung* kommt es in Folge
8 8b KStG zu einer Verrechnung der Betriebsverluste aus dem Nahverkehr mit
einem Gewinn aus der Stromversorgung.

. Behandlung allgemeiner Verwaltungs- und Servicekosten

Die allgemeinen ex- und internen Verwaltungs- und Servicekosten (z. B. Kosten
fiir Buchfiihrung oder Beratung) oder vergleichbare Kosten der Kapitalgesell-
schaft sind den einzelnen Sparten sachgerecht zuzuordnen. Weicht der Steuer-
pflichtige von seinen bisherigen Zuordnungsgrundsitzen ab, kann dies nur aner-
kannt werden, wenn die Abweichung nachvollziehbar begriindet wird.

Werden derartige Leistungen von einer Konzerngesellschaft fiir die einzelnen Un-
ternehmen des Konzerns erbracht, stellt diese Tétigkeit bei der Konzerngesell-
schaft eine sonstige Tatigkeit dar, die der Sparte ,,librige Tatigkeiten* zuzuordnen
ist. Die den Konzerngesellschaften in Rechnung gestellten Betrége stellen bei die-
sen externe Verwaltungs- und Servicekosten dar.
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4. Zinsschranke

Kommt es bei der Kapitalgesellschaft nach den Grundsitzen der Rdnrn. 91 bis 93
des BMF-Schreibens vom 4. Juli 2008 (BStBI I S. 718) zur Anwendung des

§ 4h EStG bzw. § 8a KStG, so ist der nichtabziehbare Betrag bzw. der Zinsvortrag
sachgerecht den einzelnen Sparten zuzuordnen.

5. Ermittlung des Einkommens der Kapitalgesellschaft

Fiir jede Sparte ist nach MalB3gabe des R 29 Absatz 1 Satz 2 KStR ein eigenstdndi-
ger Gesamtbetrag der Einkiinfte zu ermitteln (§ 8 Absatz 9 Satz 2 KStG). Hierbei
sind insbesondere § 8 Absatz 3 Satz 2 KStG bzw. § 8 Absatz 7 KStG in der je-

weiligen Sparte anzuwenden.

Nur Sparten, deren Gesamtbetrag der Einkiinfte nicht negativ ist, sind bei der an-
schlieBenden Ermittlung des Einkommens der Eigengesellschaft zu beriicksichti-
gen.

6. Verlustabzug bei der Kapitalgesellschaft

Nach § 8 Absatz 9 Satz 5 KStG mindert ein Verlust in einer Sparte nach Mallgabe
des § 10d EStG den positiven Gesamtbetrag der Einkiinfte, der sich in dem un-
mittelbar vorangegangenen und in den folgenden Veranlagungszeitraumen flir
diese Sparte ergibt. Dies hat zur Folge, dass sich der Verlustriicktrag von bis zu
511.500 € bzw. der Sockelbetrag beim Verlustvortrag von 1 Mio. € pro Sparte

ermittelt.

Der sich hiernach pro Sparte ergebende verbleibende Verlustvortrag ist nach Mal3-
gabe des § 10d Absatz 4 EStG gesondert festzustellen.

F. Sonderregelungen bei Organschaftsgestaltungen

Allgemeines

In Fillen einer Organschaft kommt es auf Ebene des Organtrégers zu einer Zusam-

menfassung der Téatigkeiten, die im Organkreis ausgetibt werden.

Auf Ebene der Organgesellschaft sind im Wege der Einkommensermittlung weder
Sparten 1. S. d. § 8 Absatz 9 KStG zu bilden noch bei Dauerverlustgeschéften die
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Rechtsfolgen des § 8 Absatz 3 Satz 2 und Absatz 7 KStG zu ziehen (§ 15 Satz 1
Nummer 4 Satz 1 und Nummer 5 Satz 1 KStG). Das dem Organtrager zugerechte Ein-
kommen ist auf Ebene des Organtriagers nach Maflgabe der Ausfithrungen unter E den
beim Organtréger zu bildenden Sparten zuzuordnen (§ 15 Satz 1 Nummer 5

Satz 2 KStG). Innerhalb dieser Sparten ist dann § 8 Absatz 3 Satz 2 und Ab-

satz 7 KStG anzuwenden (§ 15 Satz 1 Nummer 4 Satz 2 KStG).

. Organtréager ist ein BgA

Nach § 15 Satz 1 Nummer 5 Satz 2 KStG ist in Fillen, in denen die Organgesell-
schaft Dauerverlustgeschifte im Sinne des § 8 Absatz 7 Satz 2 KStG ausiibt, bei der
Ermittlung des Einkommens des Organtrégers § 8 Absatz 9 KStG anzuwenden. Dies
gilt auch, wenn der Organtriager keine Kapitalgesellschaft i. S. d. § 8 Absatz 9 KStG,
sondern ein BgA ist.

Beispiel:

JPOR unterhélt einen gewinntrachtigen BgA ,,Grundstlicksverwertung*, der mit

einer GmbH, die laufende Verluste aus Badern erzielt und die die Voraussetzungen

des § 8 Absatz 7 Satz 1 Nummer 2 KStG erfullt, ein Organschaftsverhaltnis begriin-
det hat.

Auf Ebene der GmbH ist § 8 Absatz 7 KStG nicht anzuwenden (8 15 Satz 1 Nummer 4
Satz 1 KStG). Die Anwendung der Grundsétze des 8 8 Absatz 9 KStG auf Ebene des
Organtragers (8 15 Satz 1 Nummer 5 Satz 2 KStG) fuhrt zu einer Spartenbildung:
Sparte ,,Grundstlcksverwertung® und Sparte ,,Bader“. In der Sparte ,,Bader* ist keine
VGA anzusetzen (8 15 Satz 1 Nummer 4 Satz 2 i. V. m. § 8 Absatz 7 KStG).

Ein Dauerverlust-BgA kann kein Organtréger sein (vgl. Rdnr. 5 des BMF-Schreibens
vom 26. August 2003, BStB1 I S. 437).

G. Gewerbesteuerliche Regelungen

Ermittlung des Gewerbeertrags bei Betrieben der 6ffentlichen Hand und Eigenge-
sellschaften

§ 8 Absatz 1 Satz 2 KStG ist flir die Ermittlung des Gewerbeertrags eines Betriebs
der o6ffentlichen Hand ohne Bedeutung. Ein solcher liegt im Gegensatz zum BgA nur
vor, wenn er die Tatbestdnde des stehenden Gewerbebetriebs erfiillt, zu denen u. a.
die Gewinnerzielungsabsicht zihlt.

Die Zuordnung der Wirtschaftsgiiter bzw. der Geschiftsvorfille der Kapitalgesell-
schaft auf die einzelnen Sparten (vgl. E) ist fiir die Hinzurechnung bzw. Kiirzung
nach §§ 8 und 9 GewStG maligebend. Der Freibetrag des § 8 Nummer 1 GewStG ist
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nur fir die Eigengesellschaft zu gewidhren. Er ist auf die einzelnen Sparten entspre-
chend dem Verhiltnis aufzuteilen, wie die Hinzurechnungsbetrige (vor Freibetrag)
auf die Sparten entfallen. Entsprechend den Grundsitzen zu Rdnr. 88 ist der Betrag
von 1 Mio. € nach § 10a Satz 2 GewStG pro Sparte zu ermitteln.

In Fillen einer Organschaft sind die Grundsétze des Abschnitts 41 GewStR anzu-
wenden.

Gewerbesteuerliche Zusammenfassung von Betrieben der 6ffentlichen Hand

§ 2 Absatz 1 Satz 1 GewStDV stellt klar, dass fiir die Frage, ob ein Betrieb der
offentlichen Hand als stehender Gewerbebetrieb anzusehen ist, die Zusammenfas-
sungsgrundsdtze des § 4 Absatz 6 Satz 1 KStG mafigebend sind. MaBgebend ist da-
nach, ob das nach diesen Grundsitzen zusammengefasste Unternehmen mit Gewin-
nerzielungsabsicht betrieben wird.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veroffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet.
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 30. November 2023, Ill R 55/20

Zum gewerbesteuerlichen Bankenprivileg
ECLI:DE:BFH:2023:U.301123.11IR55.20.0
BFH Ill. Senat

GewStG 8 8 Nr 1 Buchst a S 1, GewStG & 35¢c Abs 1 Nr 2 Buchst e, GewStG & 35c Abs 1 Nr 2 Buchst f, GewStDV & 19 Abs
1, GewStDV § 19 Abs 2, GewStDV § 19 Abs 1, KredWG § 1 Abs 1, KredWG & 2 Abs 1, GewStG VZ 2008 , GewStG VZ 2009,
GewStG VZ 2010, GewStG VZ 2011, GewStG VZ 2012 , GewStG VZ 2013, GewStG VZ 2014, GewStG VZ 2015 , GewStG
VZ 2016 , GewStG VZ 2017

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 26. August 2020, Az: 8 K 622/19
Leitsatze

Die Inanspruchnahme des gewerbesteuerlichen Bankenprivilegs setzt nicht voraus, dass das Unternehmen mit
Bankgeschaften hohere Gewinne erzielt als mit sonstigen Geschaften; mafigeblich ist, dass die Aktivposten aus
Bankgeschaften und dem Erwerb von Geldforderungen die Aktivposten aus anderen Geschaften iberwiegen. Das gilt
(jedenfalls in den Erhebungszeitraumen 2008 bis 2017) auch fur Konzernfinanzierungsgesellschaften.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 26.08.2020 - 8 K 622/19 aufgehoben.

Der Bescheid fur 2008 tber den Gewerbesteuermessbetrag vom 21.01.2013 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
20.03.2019 wird dahingehend geandert, dass der Gewerbesteuermessbetrag unter Zugrundelegung eines Betrags der
Entgelte fir Schulden von ... € (statt ... €) festgesetzt wird, ...

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat das Finanzamt zu tragen.

Tatbestand

1 Inder Sache ist streitig, ob bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) in
den Streitjahren 2008 bis 2017 das sogenannte Bankenprivileg (8 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e des
Gewerbesteuergesetzes --GewStG-- i.V.m. § 19 Abs. 1 der Gewerbesteuerdurchfiihrungsverordnung in der jeweils
geltenden Fassung der mit Steuerreformgesetz 1990 vom 25.07.1988, BGBL | 1988, 1093, neugefassten Vorschrift
--GewStDV--) anzuwenden und die Hinzurechnung von Entgelten fur Schulden (& 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG) somit
zugunsten der Klagerin eingeschrankt ist.

2 Die Klagerin gehorte zum Konzern der B-Gruppe. Gegenstand des Unternehmens der Klagerin war laut
Gesellschaftsvertrag und Handelsregistereintragung das Management anderer Unternehmen der Gruppe,
insbesondere die zentrale Buchhaltung, Disposition sowie das Personalmanagement. Tatsachlich erbrachte die
Klagerin in den Streitjahren diverse Dienstleistungen Uberwiegend im Konzernverbund in den Bereichen Finanzen,
Buchhaltung, Controlling, Personal, EDV, Marketing und Recht. Dartber hinaus nahm sie faktisch auch die Stellung
einer Konzernfinanzierungsgesellschaft ein. Die Klagerin tatigte unstreitig Bankgeschafte im Sinne des & 1 des
Kreditwesengesetzes (KWG) gewerbsmafig und in einem Umfang, der einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erforderte; die Voraussetzungen des & 1 KWG waren seitens der Klagerin erfullt.
Aus den Statistiken im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 GewStDV, auf die das Finanzgericht (FG) in der Vorentscheidung
verwiesen hat, geht hervor, dass die Aktivposten aus Bankgeschaften die Aktivposten aus anderen Geschaften in
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allen Monaten des Streitzeitraums tiberwogen. Nach den Feststellungen des FG machten die Bankgeschafte einen
ins Gewicht fallenden Anteil der Gesamttatigkeit der Klagerin aus. Allerdings waren die Umsatzerlose und Ertrage
der Klagerin aus ihrer Tatigkeit als Dienstleistungsunternehmen in den Streitjahren héher als die Ertrage aus ihrer
Tatigkeit als Finanzierungsgesellschaft.

Die Gewerbesteuermessbescheide fur die Jahre 2008 bis 2017 und der Bescheid lGber die gesonderte Feststellung
des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2016 vom 04.09.2017, gegen welche die Klagerin jeweils
Einspruch eingelegt hatte, sowie die gemeinsame Einspruchsentscheidung vom 20.03.2019 ergingen ohne
Berlicksichtigung des Bankenprivilegs gemaf & 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 GewStDV.

Das FG hielt die angefochtenen Bescheide fur rechtmafiig und wies die Klage ab. Es war der Auffassung, dass das
Bankenprivileg nicht zugunsten der Klagerin anzuwenden sei, da diese ihre Ertrage Uberwiegend mit nicht
banktypischen Geschaften erzielt habe und deshalb kein Kreditinstitut im Sinne des § 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
GewsStG sei.

Die Vorentscheidung ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2020, 1856 verdffentlicht.
Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit der Revision.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Hessischen FG vom 26.08.2020 - 8 K 622/19 aufzuheben

und

den Bescheid fur 2008 uber den Gewerbesteuermessbetrag vom 21.01.2013 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 20.03.2019 dahingehend zu andern, dass der Gewerbesteuermessbetrag unter Zugrundelegung eines Betrags
der Entgelte fir Schulden von ... € (statt ... €) festgesetzt wird ...

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

9

10

11

12

Die Revision ist begriindet. Die Vorentscheidung verletzt Bundesrecht (8§ 118 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die streitgegenstandlichen Hinzurechnungen verstofien gegen & 35c Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 GewStDV in der in den Streitjahren mafigeblichen Fassung. Das FG ist zu Unrecht
davon ausgegangen, dass eine Konzernfinanzierungsgesellschaft kein Kreditinstitut im Sinne des & 35c Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 und 2 GewStDV sei, wenn ihre Ertrage aus Bankgeschaften und dem Erwerb von
Geldforderungen niedriger sind als die aus anderen Geschaften.

1. a) Besteuerungsgrundlage fur die Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag (8§ 6 GewStG). Gewerbeertrag ist der nach
den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus
dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkommens fur den dem Erhebungszeitraum (&8 14 GewStG)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu berucksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den 88 8 und 9
GewStG bezeichneten Betrage (&8 7 Satz 1 GewStG).

b) Nach & 8 Nr. 1 GewStG in der in den Erhebungszeitraumen 2008 bis 2017 geltenden Fassung werden dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG) ein Viertel der Summe aus den dort unter den Buchstaben a bis f
benannten Aufwendungen hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und
soweit die Summe den Betrag von (damals) 100.000 € ubersteigt. Hinzugerechnet wird dabei auch ein Viertel der
Entgelte fur Schulden (§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG).

c) Bei Kreditinstituten im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG sind nur Entgelte fiir Schulden und den Entgelten
gleichgestellte Betrage anzusetzen, die dem Betrag der Schulden entsprechen, um den der Ansatz der zum
Anlagevermogen gehdrenden Grundstlicke, Gebaude, Betriebs- und Geschaftsausstattung, Schiffe, Anteile an
Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen sowie der Forderungen aus Vermdgenseinlagen als stiller
Gesellschafter und aus Genussrechten das Eigenkapital uberschreitet (§ 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG i.V.m. § 19
Abs. 1 Satz 1 GewStDV). Diese Begunstigung wird als Bankenprivileg bezeichnet. Sie soll der wirtschafts-, kredit-
und wahrungspolitischen Funktion des Bankgewerbes angemessen Rechnung tragen und den Umstand
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berilicksichtigen, dass bei einer Bank der Fremdmitteleinsatz typischerweise besonders groR ist (vgl. etwa Urteile
des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 06.12.2016 - | R 79/15, BFHE 256, 199, BStBL I1 2019, 173, Rz 15 und vom
23.08.2000 - | R 98/96, BFHE 193, 144, BStBL Il 2002, 207, unter 11.A.3.a, jeweils m.w.N.). Dem Bankenprivileg liegt
auch der Gedanke zu Grunde, dass Kreditinstitute wirtschaftlich nur Durchlaufstellen des Geld- und Kreditverkehrs
sind und das Passiv- und Aktivgeschaft artmaRig in etwa ubereinstimmen (BFH-Urteil vom 10.02.1987 -

VIII R 257/81, BFH/NV 1987, 391, unter a, m.w.N.).

aa) Das Bankenprivileg kann nur ein Kreditinstitut im Sinne des & 1 Abs. 1 Satz 1 KWG in Anspruch nehmen, also ein
Unternehmen, das bezogen auf die Bankgeschafte gewerbsmafig handelt oder solche Geschafte in einem Umfang
betreibt, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert. Letzteres setzt eine
entsprechende GréRenordnung der ausgereichten und hereingenommenen Geldmittel und im Regelfall eine
entsprechende Vielzahl von Bankgeschaften voraus. Bankgeschafte sind die in § 1 Abs. 1 Satz 2 KWG aufgezahlten
(Einlagen- und Kredit-)Geschafte.

bb) In den Streitjahren konnte auch eine nicht der Bankenaufsicht unterliegende Konzernfinanzierungsgesellschaft
das Bankenprivileg in Anspruch nehmen, da § 19 GewStDV in der ma3geblichen Fassung nicht auf & 2 Abs. 1 KWG
verwies. Dies hat der BFH bereits im Urteil vom 06.12.2016 - | R 79/15 (BFHE 256, 199, BStBL 11 2019, 173)
entschieden; der Senat schlieft sich dieser Entscheidung an. Erst mit Wirkung vom 30.06.2020 wurde & 19 Abs. 1
Satz 1 GewStDV um die Worte "in Verbindung mit & 2 Absatz 1 (KWG)" erganzt, um die Inanspruchnahme des
Bankenprivilegs durch Konzernfinanzierungsgesellschaften auszuschlief3en (Art. 3 Nr. 1 der Fiinften Verordnung zur
Anderung steuerlicher Verordnungen vom 25.06.2020 - BGBL | 2020, 1495). Fiir die Streitjahre hat diese Erganzung
keine Bedeutung.

cc) Im Fall des & 19 Abs. 1 und 2 GewStDV ist es nicht erforderlich, dass das Kreditinstitut ausschlief3lich
Bankgeschafte im Sinne des & 1 Abs. 1 Satz 2 KWG durchflihrt oder Geldforderungen erwirbt. Dies gilt auch fir
Konzernfinanzierungsgesellschaften. § 19 Abs. 2 Satz 1 GewStDV regelt (gerade) den Fall, dass ein Kreditinstitut
auch andere Geschafte tatigt und bezeichnet dies als unschadlich fiir die Inanspruchnahme des Bankenprivilegs,
solange die Aktivposten aus Bankgeschaften und dem Erwerb von Geldforderungen die Aktivposten aus anderen
Geschaften liberwiegen. & 19 Abs. 1 und 2 GewStDV unterscheidet sich (auch) insoweit von § 19 Abs. 3 Nr. 2 und
Nr. 3 GewStDV, der ein AusschlieBlichkeitsgebot enthalt. Aus dem BFH-Urteil vom 06.12.2016 - | R 79/15 (BFHE
256, 199, BStBL 11 2019, 173) folgt fur Konzernfinanzierungsgesellschaften nichts anderes, auch wenn das Urteil ein
Unternehmen betraf, das ausschlieBlich Bankgeschafte tatigte.

dd) Um ein im Wesentlichen am Geldverkehr und Kreditverkehr und damit an den eigentlichen Bankgeschaften
ausgerichtetes Unternehmen (vgl. etwa BFH-Urteile vom 06.12.2016 - | R 79/15, BFHE 256, 199, BStBL Il 2019, 173
und vom 10.02.1987 - VIII R 257/81, BFH/NV 1987, 391) handelt es sich, wenn im Durchschnitt aller
Monatsausweise des Wirtschaftsjahrs des Kreditinstituts nach § 25 KWG oder entsprechender Statistiken die
Aktivposten aus Bankgeschaften und dem Erwerb von Geldforderungen die Aktivposten aus anderen Geschaften
uberwiegen; in den Vergleich sind Aktivposten aus Anlagen nach § 19 Abs. 1 GewStDV nicht einzubeziehen (§ 19
Abs. 2 GewStDV).

(1) Dies folgt aus dem Wortlaut von § 19 Abs. 2 GewStDV in der Fassung des Steuerreformgesetzes 1990, der auf
den Aktivpostenvergleich abstellt und daneben keine weiteren Kriterien nennt. & 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG
und & 19 Abs. 1 GewStDV regeln keine davon abweichenden MaRstabe.

(2) Der systematische Zusammenhang spricht gleichfalls dafur, dass im Fall des & 19 Abs. 2 GewStDV der
Aktivpostenvergleich maRgeblich ist und es nicht (zum Beispiel) auf einen Umsatzvergleich ankommt. § 19 Abs. 4
Satz 2 GewStDV sieht in Durchbrechung des & 19 Abs. 2 GewStDV fir Finanzdienstleistungs- und Zahlungsinstitute
ausdriicklich eine Umsatzgrenze vor, woraus deutlich wird, dass dem Gesetzgeber die unterschiedlichen Maf3stabe
bewusst waren. Entsprechendes gilt fur § 35c Abs. 1 Nr. 2 GewStG: Buchst. f der Vorschrift enthdlt in Satz 2 eine
Bestimmung, wonach die Umsatze mindestens in dem dort genannten Umfang auf bestimmte Geschafte entfallen
mussen. Hingegen hat der Gesetzgeber in dem im Streitfall maRRgeblichen & 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG auf
eine entsprechende Regelung verzichtet.

(3) Die historische Auslegung bestatigt die MaRRgeblichkeit des Aktivpostenvergleichs. & 19 Abs. 2 Satz 2 GewStDV
wurde durch den Gesetzgeber im Steuerreformgesetz 1990 mit dem Ziel eingefuihrt, den zuvor praktizierten
Vergleich des Rohgewinnertrags aus den Bankgeschaften mit den anderen Geschaften (vgl. dazu z.B. BFH-Urteil
vom 21.05.1997 - I R 62/96, BFH/NV 1998, 210, m.w.N.) abzulosen. Wegen des Zusammenhangs der Dauerschulden
mit den Aktivposten der Bilanz, der fir den Umfang der Hinzurechnung --die Rechtsfolge-- mafigeblich ist, sollte in
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§ 19 Abs. 2 Satz 2 GewStDV der Einfachheit halber auch fiir den Tatbestand der Geltung des Bankenprivilegs auf
diese Positionen abgestellt werden (vgl. Begriindung zum Gesetzentwurf des Steuerreformgesetzes 1990 vom
19.04.1988, BTDrucks 11/2157, S. 176). Wirde man das Kriterium des (Roh-)Gewinnvergleichs, das der Gesetzgeber
durch einen Vergleich der Aktivposten ersetzen wollte, nun in das Tatbestandsmerkmal "Kreditinstitut” der
Verordnungsermdchtigung hineinlesen und dieses Kriterium oder sonstige Kriterien zusatzlich zum
Aktivpostenvergleich heranziehen, wirde man das Ziel des Gesetzgebers, fir den Tatbestand und fur die
Rechtsfolge dieselben Kriterien heranzuziehen, konterkarieren.

Da es sich bei § 19 Abs. 2 GewStDV in der Fassung des Steuerreformgesetzes 1990 um eine Legislativverordnung
handelt, stellt sich die Frage nicht, ob der Verordnungsgeber den durch den Gesetzgeber gezogenen Rahmen der
Ermachtigungsgrundlage (& 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG) verlassen hat. Hierfiir gibt es im Ubrigen --unter
anderem im Hinblick auf das Fehlen einer & 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 GewStG entsprechenden Bestimmung--
auch keine Anhaltspunkte.

(4) Sinn und Zweck des Bankenprivilegs sprechen fir die hier gefundene Auslegung. Der Aktivpostenvergleich
beruicksichtigt den hohen Fremdmitteleinsatz und die Funktion des Unternehmens als Durchlaufstation bei der
Kreditgewahrung. Uber die Rechtsfolge des § 19 Abs. 1 GewStDV wird typisiert sichergestellt, dass fiir bankfremde
Geschafte eine Hinzurechnung der Entgelte fur Schulden erfolgt. Bei Konzernfinanzierungsgesellschaften wirkt sich
das Bankenprivileg deshalb regelméaRig nur bei den eigentlichen Bankgeschaften aus; im Ubrigen findet eine
Hinzurechnung statt (vgl. etwa Graw in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl,, § 8 Nr. 1 Buchst. a
Rz 67a, m.w.N.).

2. Die Vorentscheidung entspricht diesen Grundsatzen nicht.

Die Annahme des FG, dass ein Unternehmen nicht als Kreditinstitut anzusehen sei, wenn die jeweilige Gewinn- und
Verlustrechnung und die Hohe der Gewinne aus bankfremden Geschaften in Relation zu den Gewinnen aus
Bankgeschaften und dem Erwerb von Geldforderungen darauf hindeuten, dass der Schwerpunkt der Tatigkeit auf
bankfremden Geschaften --hier der Erbringung von Dienstleistungen-- liegt, findet im Wortlaut des Gesetzes keine
Stutze und steht im Widerspruch zu Sinn und Zweck des Gesetzes sowie zur Gesetzgebungsgeschichte.

Das FG hat in der Vorentscheidung insbesondere auch nicht hinreichend beachtet, dass & 19 Abs. 2 Satz 1 GewStDV
in der Fassung des Steuerreformgesetzes 1990 den vorher praktizierten Rohgewinnvergleich ersetzt. Es hat seine
Entscheidung mafigeblich auf Urteile gestiitzt, die zu Streitjahren vor 1990 ergangen sind, als noch auf den
Rohgewinnvergleich abgestellt wurde (evident im Fall des vom FG herangezogenen BFH-Urteils vom 10.02.1987 -
VIII R 257/81, BFH/NV 1987, 391). Soweit das FG (unter anderem) ausfiihrt, das in § 19 Abs. 2 GewStDV enthaltene
Abgrenzungskriterium der Aktivposten sei in dem BFH-Urteil vom 21.05.1997 - I R 62/96 (BFH/NV 1998, 210) nicht
aufgegriffen worden, Ubersieht es, dass auch dieses BFH-Urteil die Streitjahre 1988 und 1989 betraf, in denen § 19
Abs. 2 GewStDV in der Fassung des Steuerreformgesetzes 1990 noch nicht in Kraft getreten war.

3. Der Senat kann durcherkennen. Im Streitfall sind die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme des
Bankenprivilegs (8 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV) erfullt. Umstande, die einer
Inanspruchnahme des Bankenprivilegs entgegenstehen, liegen nicht vor.

Bei der Klagerin handelte es sich um ein Kreditinstitut im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG. In den Streitjahren war es nicht
erforderlich, dass auch die Anforderungen des & 2 KWG erfullt sind. Nach den Feststellungen des FG betrieb die
Klagerin zu einem ins Gewicht fallenden Anteil ihrer Gesamttatigkeit Bankgeschafte. Die den Monatsausweisen
nach & 25 KWG entsprechenden Statistiken ergeben, dass die Aktivposten aus Bankgeschaften und dem Erwerb von
Geldforderungen die Aktivposten aus anderen Geschaften in den Streitjahren in allen Monaten deutlich Uberstiegen.
Dass die Klagerin mit den Dienstleistungen hdhere Gewinne erzielte als mit den Bankgeschaften, ist ohne Belang.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 1, § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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