
 

 

 

BUNDESFINANZHOF 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Dauerdefizitärer Betrieb eines Freibades 
 
1. Die steuerliche Begünstigung sog. dauerdefizitär er Tätig-
keiten einer von der öffentlichen Hand beherrschten  Kapitalge-
sellschaft gemäß § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG setzt  voraus, 
dass die Kapitalgesellschaft das Dauerverlustgeschä ft selbst 
ausübt. 
 
2. Übt die Kapitalgesellschaft das Dauerverlustgesc häft nicht 
selbst aus, weil sie den verlustbringenden Freibadb etrieb an 
einen eingetragenen Verein verpachtet hat, ist die Verpach-
tungstätigkeit nicht begünstigt. 
 
 
 
KStG 2002 i.d.F. des JStG 2009 § 8 Abs. 7 
 
Urteil vom 9. November 2016     I R 56/15 
 
Vorinstanz: Niedersächsisches FG vom 23. Juni 2015  6 K 253/14 
(EFG 2016, 224) 
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T e n o r  

 

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 

Niedersächsischen Finanzgerichts vom 23. Juni 2015  6 K 253/14 

aufgehoben. 

Die Klage wird abgewiesen. 

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat die Klägerin  zu tragen. 

 

G r ü n d e  

 

I. 

Alleingesellschafterin der Klägerin und Revisionsbe klagten 

(Klägerin), einer GmbH, ist die Stadt A. Die Kläger in ist 

Organträgerin zweier Organgesellschaften, der Stadt werke 

A-GmbH und der A-Bädergesellschaft mbH (im Folgende n: 

Bädergesellschaft). 

 

Die Bädergesellschaft, deren Anteile sämtlich von d er Klägerin 

gehalten werden, betrieb ursprünglich die Bäder in A und das 

Freibad in B. Dieses war aufgrund niedriger Besuche rzahlen von 

der Schließung bedroht. In Folge von Bürgerproteste n beschloss 

der Stadtrat von A, die Bädergesellschaft anzuweise n, das 

Freibad B bis zum Saisonende 2005 weiter zu betreib en. Einem 

bis dahin zu gründenden Trägerverein wurde für den Fall des 

Weiterbetriebs ein jährlicher Betriebskostenzuschus s von bis 

zu 100.000 € in Aussicht gestellt. 

 

Im Dezember 2005 wurde der Trägerverein Freibad B e .V. 

gegründet und die Bädergesellschaft verpachtete an diesen den 

Betrieb. Der schriftliche Pachtvertrag sah u.a. die  Zahlung 

einer Pacht vor, die sich nach der Höhe der Abschre ibungen bei 

der Bädergesellschaft bemessen sollte. Des Weiteren  sollte die 

Bädergesellschaft einen Zuschuss gewähren, dessen H öhe Gegen-
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stand einer gesonderten Vereinbarung sei. 

 

Diese gesonderte Vereinbarung hat im Einzelnen folg enden Wort-

laut: 

"Präambel 

Die A-Bädergesellschaft mbH (ABG) hat dem Trägerver ein Freibad 

B (TBF) den Betrieb des Freibades B (FBB) zur Nutzu ng durch 

die Öffentlichkeit, Schulen und Vereine in eigener 

Verantwortung und auf eigene Rechnung übertragen, d amit das 

FBB kostengünstig betrieben und sein Bestand weiter hin 

gesichert werden kann. 

 

(1) Die ABG gewährt dem TBF einen jährlichen, in Ra ten abruf-

baren Zuschuss. 

 

(2) Die Zuschusshöhe bemisst sich nach der trotz Ei nhaltung 

des Wirtschaftlichkeitsgebotes nicht durch Eintritt sentgelte, 

Mitgliederbeiträge oder sonstiger Einnahmen (z.B. S penden, Zu-

wendungen) gedeckten Aufwendungen für den Badebetri eb. 

 

(3) Die Höhe des Zuschusses wird zunächst mit ca. 1 00 T€ 

p.a... erwartet. Die Parteien sind sich darüber ein ig, dass 

die Abschreibungen, die über diejenigen zum Zeitpun kt des 

Ratsbeschlusses hinausgehen, den erwarteten Zuschus s entspre-

chend erhöhen. 

 

(4) Übersteigen die Verluste trotz Beachtung des Wi rtschaft-

lichkeitsgebotes den für das jeweilige Wirtschaftsj ahr erwar-

teten Zuschussbedarf, so wird der TBF von einer Ver lustüber-

nahme freigestellt." 

 

In den Streitjahren 2006 bis 2011 leistete der Träg erverein 

die vereinbarten Pachten --es handelte sich um Jahr esbeträge 
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zwischen rund 6.000 € und 22.500 €-- und die Bäderg esellschaft 

die Betriebskostenzuschüsse, zumeist in Höhe von 10 0.000 € 

jährlich. Sie behandelte die Zuschusszahlungen in i hrer Ge-

winnermittlung als Betriebsausgaben. 

 

Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --F A--) folgte 

dem nicht. Er ging davon aus, dass es sich bei den Zahlungen 

an den Trägerverein um verdeckte Gewinnausschüttung en (vGA) 

handele und die entsprechenden Rechtsfolgen hieraus  zu ziehen 

seien. Die Ausnahmeregelung in § 8 Abs. 7 i.V.m. § 34 Abs. 6 

Satz 4 des Körperschaftsteuergesetzes 2002 i.d.F. d es Jahres-

steuergesetzes (JStG) 2009 vom 19. Dezember 2008 (B GBl I 2008, 

2794, BStBl I 2009, 74) --KStG-- sei tatbestandlich  nicht er-

füllt, weil das dauerdefizitäre Freibad nicht unmit telbar von 

der Klägerin selbst, sondern vom Trägerverein betri eben worden 

sei. 

 

Das Niedersächsische Finanzgericht (FG) war anderer  Auffas-

sung. Seines Erachtens setzt die genannte Vorschrif t nicht vo-

raus, dass die Klägerin als Eigengesellschaft der S tadt A das 

Dauerverlustgeschäft selbst ausübt (Urteil vom 23. Juni 2015  

6 K 253/14, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG -- 2016, 

224). 

 

Mit seiner Revision rügt das FA die Verletzung des § 8 Abs. 7 

Satz 1 Nr. 2 KStG. Zwar sei dem FG zu konzedieren, dass es 

ausreiche, wenn eine Eigengesellschaft das begünsti gte Dauer-

verlustgeschäft mittelbar ausübe, indem es den Betr ieb unter 

den Voraussetzungen des § 4 Abs. 4 KStG verpachte. Allerdings 

liege eine solche Verpachtung im Streitfall wegen d er Unent-

geltlichkeit der Nutzungsüberlassung nicht vor. (Ge ringer) 

Pachtzins und (hoher) Zuschuss seien rechtlich und tatsächlich 

miteinander verknüpft und deshalb zu saldieren. 
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Das FA beantragt, das Urteil der Vorinstanz aufzuhe ben und die 

Klage abzuweisen. 

 

Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründe t zurückzu-

weisen. 

 

II. 

Die Revision ist begründet, das FG-Urteil ist aufzu heben und 

die Klage abzuweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der  Finanzge-

richtsordnung --FGO--). Das FG hat § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 

KStG rechtsfehlerhaft angewendet. 

 

1. Nach § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 KStG sin d bei Kapi-

talgesellschaften die Rechtsfolgen einer vGA i.S. d es Abs. 3 

Satz 2 nicht bereits deshalb zu ziehen, weil sie ei n Dauerver-

lustgeschäft ausüben. Ein Dauerverlustgeschäft lieg t u.a. vor, 

soweit aus verkehrs-, umwelt-, sozial-, kultur-, bi ldungs- 

oder gesundheitspolitischen Gründen eine wirtschaft liche Betä-

tigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wir d. 

 

Gemäß § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 (i.V.m. § 34 Abs. 10  Satz 4) 

KStG ist § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei der Organ gesell-

schaft auf Dauerverlustgeschäfte i.S. des § 8 Abs. 7 Satz 2 

nicht anzuwenden. Sind in dem dem Organträger zuger echneten 

Einkommen Verluste aus Dauerverlustgeschäften i.S. des § 8 

Abs. 7 Satz 2 enthalten, ist § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei 

der Ermittlung des Einkommens des Organträgers anzu wenden 

(§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 KStG). 

 

Diese Regelungen bedeuten, dass zunächst auf der Eb ene der Or-

gangesellschaft zu prüfen ist, ob einzelne dauerdef izitäre Tä-

tigkeiten vorliegen, die aus einem "begünstigten" G rund unter-
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halten werden. Ist dies der Fall, erfolgt im zweite n Schritt 

eine Ermittlung des zuzurechnenden Einkommens, ohne  dass die 

Rechtsfolgen einer vGA gezogen werden. Den Wortlaut  des § 15 

Satz 1 Nr. 4 Satz 1 KStG, wonach auch Abs. 7 nicht anzuwenden 

sei, erachtet der Senat insoweit als missverständli ch, weil 

bereits mit dem angeordneten Ausschluss der Anwendu ng des § 8 

Abs. 3 Satz 2 KStG --zugleich auch-- die Rechtsfolg en der vGA 

auf Ebene der Organgesellschaft ausgeschlossen werd en (vgl. 

Rödder/Liekenbrock in Rödder/Herlinghaus/Neumann, K StG, § 15 

Rz 141). Im letzten Schritt ist auf der Ebene des O rganträgers 

zu prüfen, ob in dem zugerechneten Einkommen der Or gangesell-

schaft Verluste aus begünstigten Dauerverlustgeschä ften ent-

halten sind. Für diesen Teil des Einkommens sind au f Ebene des 

Organträgers die Rechtsfolgen der vGA nicht zu zieh en. Soweit 

§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 KStG davon spricht, dass §  8 Abs. 3 

Satz 2 auf der Ebene des Organträgers anzuwenden is t, sieht 

der Senat auch darin --lediglich-- eine sprachliche  Ungenauig-

keit (vgl. Ballwieser in Prinz/Witt, Steuerliche Or ganschaft, 

2015, Rz 21.20). Die gleichfalls angeordnete Anwend ung des § 8 

Abs. 7 KStG zeigt, dass es allein darum gehen kann,  die Folgen 

einer vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auch auf der Ebene 

des Organträgers auszuschließen und damit die steue rliche Pri-

vilegierung bestimmter Tätigkeiten auf beiden Ebene n sicherzu-

stellen. 

 

2. Nach diesen Maßgaben kommt die gesetzliche Begün stigung be-

stimmter dauerdefizitärer Tätigkeiten im Streitfall  nicht zum 

Tragen, weil die Bädergesellschaft das Dauerverlust geschäft 

nicht selbst betrieben hat. 

 

a) Zwischen den Beteiligten besteht zu Recht kein S treit dar-

über, dass das FG die Zuschusszahlungen der Bäderge sellschaft 

an den Trägerverein als tatbestandliche vGA i.S. de s § 8 
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Abs. 3 Satz 2 KStG gewertet hat. Das FG hat seiner Entschei-

dung in diesem Punkt die einschlägige Senatsrechtsp rechung zu-

grunde gelegt, auf die zur Vermeidung von Wiederhol ungen ver-

wiesen wird (Senatsurteil vom 22. August 2007 I R 3 2/06, BFHE 

218, 523, BStBl II 2007, 961). 

 

b) Die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, als o die au-

ßerbilanzielle Hinzurechnung der Zuschusszahlungen,  sind im 

Streitfall zu ziehen, weil die Bädergesellschaft di e in § 8 

Abs. 7 KStG genannten Voraussetzungen nicht erfüllt  hat. 

 

aa) Die Bädergesellschaft gehört zwar grundsätzlich  zum Kreis 

der Begünstigten, da die Mehrheit der Stimmrechte m ittelbar 

auf die Stadt A als juristischer Person des öffentl ichen 

Rechts entfallen und die Kommune als Alleingesellsc hafterin 

des Organträgers auch sämtliche Verluste aus dem Da uerverlust-

geschäft trägt (§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG ). Es ge-

nügt hierfür, wenn der öffentlich-rechtliche Anteil seigner die 

Verluste mittelbar trägt (vgl. Meier/Semelka in Her rmann/ 

Heuer/Raupach, § 8 KStG Rz 517). 

 

bb) Auch lag ein Dauerverlustgeschäft im Sinne des Gesetzes im 

Streitfall vor. Denn der Betrieb des Freibades B st ellt eine 

wirtschaftliche Betätigung dar, die aus gesundheits politischen 

Gründen ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wu rde. 

Schwimmbäder werden nach allgemeiner Meinung von de n 

"gesundheitspolitischen Gründen" erfasst (vgl. z.B.  Schreiben 

des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 12.  November 

2009, BStBl I 2009, 1303, Rz 46; Meier/Semelka in 

Herrmann/Heuer/Raupach, § 8 KStG Rz 527; Gosch, KSt G, 

3. Aufl., § 8 Rz 1043j; Kohlhepp in Schnitger/Fehre nbacher, 

KStG, § 8 Rz 874). Dass gerade solche Einrichtungen  vom Ge-

setzgeber begünstigt werden sollten, geht auch unmi ttelbar aus 
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der Gesetzesbegründung hervor, in der die Regelungs absichten 

ausdrücklich am Beispiel der Schwimmbäder erläutert  wurden 

(vgl. BTDrucks 16/10189, S. 69 f.). 

 

cc) Es ist für die Anwendung des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG 

allerdings schädlich, dass die Bädergesellschaft da s Freibad 

nicht selbst betrieben hat, sondern die begünstigte  Tätigkeit 

aufgrund des Pachtvertrages unmittelbar vom Trägerv erein aus-

geübt wurde (gleicher Auffassung Gosch, a.a.O., Rz 1043k; 

Paetsch in Rödder/Herlinghaus/Neumann, a.a.O., § 8 Rz 1845 und 

1852; Blümich/Rengers, § 8 KStG Rz 1124; Bracksiek,  Finanz-

Rundschau --FR-- 2009, 15; Klein/Müller/Döpper in M össner/ 

Seeger, Körperschaftsteuergesetz, 2. Aufl., § 8 Rz 2818; BMF-

Schreiben in BStBl I 2009, 1303, Rz 47; a.A. z.B. K ohlhepp in 

Schnitger/Fehrenbacher, a.a.O., § 8 Rz 876; Meier, FR 2010, 

168; Belcke/Westermann, Betriebs-Berater 2016, 87; Krämer in 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, § 8 Abs. 7 

KStG Rz 47; Tiedchen, EFG 2016, 227; inzident auch Urteil des 

FG Münster vom 18. August 2015  10 K 1712/11 Kap, E FG 2015, 

2076; ähnlich Hüttemann, Der Betrieb 2009, 2629). 

 

Der Senat erachtet den Gesetzeswortlaut als eindeut ig. Die in 

§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 KStG verwendeten  Verben 

"ausüben" und "unterhalten" zeigen, dass die Norm n ur solche 

Dauerverlustgeschäfte tatbestandlich erfasst, die v on der Ka-

pitalgesellschaft in eigener Person unternommen wer den. Auch 

der Begriff des "Unterhaltens", der etwas weiter re icht als 

der des "Ausübens", setzt voraus, dass die Gesellsc haft den 

Betrieb auf eigene Rechnung führt. Die Leistung ein es Verlust-

ausgleichs (verlorener Zuschuss) an einen Dritten ( hier: den 

Trägerverein), der seinerseits das Dauerverlustgesc häft auf 

eigene Rechnung betreibt, lässt sich unter den Gese tzeswort-

laut nicht mehr subsumieren. Ebenso klar und eindeu tig ist der 
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Wortlaut der Parallelregelung in § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 KStG 

("weil sie ein Dauerverlustgeschäft ausüben") gefas st. Deshalb 

ist entgegen dem Vorbringen der Klägerin auch im Ra hmen dieser 

Vorschrift ein Verpachtungsbetrieb nicht begünstigt . Die Fik-

tionswirkung des § 4 Abs. 4 KStG kommt insoweit nic ht zum Tra-

gen. 

 

Der Senat sieht keinen Anlass für eine wortlautüber schreitende 

Interpretation des Gesetzes, insbesondere die Vorau ssetzungen 

für eine Analogie (planwidrige Regelungslücke) lieg en nicht 

vor. Bei § 8 Abs. 7 KStG handelt es sich der Sache nach um 

eine Subventionsvorschrift (vgl. z.B. Märtens in Lü dicke/ 

Mellinghoff/Rödder [Hrsg.], Nationale und internati onale Un-

ternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, Festsch rift für 

Dietmar Gosch, 2016, S. 279). Die Begünstigungsvora ussetzungen 

hat der Gesetzgeber tatbestandlich klar umschrieben . Eine Er-

weiterung des Anwendungsbereichs der Norm auf ander e, unter 

Umständen ebenfalls subventionswürdige Konstellatio nen muss 

gesetzgeberischer Entscheidung vorbehalten bleiben.  

 

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 F GO. 

 

28 

29 


