W ce/e BFH Bundesfinanzhof *

Dauerdefizitarer Betrieb einer Schwimmbhalle

NV: Die steuerliche Begilinstigung sog. dauerdefizitarer Tatigkeiten einer von der 6ffent-
lichen Hand beherrschten Kapitalgesellschaft gemafd § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG i.d.F.
des JStG 2009 setzt voraus, dass die Kapitalgesellschaft das Dauerverlustgeschaft selbst
ausiibt. Dies ist nicht der Fall, wenn die Kapitalgesellschaft den verlustbringenden Be-
trieb einer Schwimmbhalle an eine Tochtergesellschaft verpachtet (Bestatigung des

Senatsurteils vom 09.11.2016 - I R 56/15, BFHE 256, 75, BStBI 11 2017, 498).

KStGi.d.F. des JStG 2009 § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2
Urteil vom 13.03.2019-1R 66/16
Vorinstanz: FG Mecklenburg-Vorpommern vom 22.06.2016 - 3 K199/13
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Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Mecklenburg-
Vorpommern vom 22.06.2016 - 3 K 199/13 wird als unbegriindet zuriickgewiesen,
soweit die im Rubrum bezeichneten Bescheide betroffen sind.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Kldgerin zu tragen.
Grinde

L.
Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GmbH, versorgt die Bevolkerung,
den Handel, das Gewerbe, die Industrie, die Landwirtschaft und o6ffentliche Einrichtun-
gen mit Energietragern, Trink- und Brauchwasser sowie Telekommunikation. Zudem
betreibt und bewirtschaftet sie u.a. auch Schwimmbader. Die Anteile an der Klagerin

werden zu 100 v.H. von der Stadt A gehalten.

Im Jahr 1998 ibernahm die Kldgerin eine Schwimmbhalle von der Stadt A. Mit Wirkung
zum 01.09.1999 libertrug sie die Bewirtschaftung der Schwimmbhalle einem
Tochterunternehmen (100 v.H.), der B GmbH (B). B pachtete das entsprechende
Grundstiick von der Klagerin einschlief3lich der Schwimmbhalle (Gebaude, Aufden- und
technische Anlagen sowie Betriebs- und Geschiftsausstattung) und iibernahm die
Betriebsfithrung. Der an die Klagerin zu entrichtende Pachtzins betrug zunachst ... DM
pro Jahr und wurde im Zusammenhang mit einem im Jahr 2001 neu geschlossenen
Pachtvertrag auf ... DM herabgesetzt. B trat in alle laufenden sich auf den
Schwimmbhallenbetrieb beziehenden Vertrage ein. Aufgrund diverser Leistungsvertrage
stellte sie verschiedenen Nutzern, wie Gemeinden, Schulen und Sportvereinen, die
Schwimmbhalle zu Ubungs- und Ausbildungszwecken sowie fiir Wettkdmpfe zur
Verfiigung. Zu Beginn des Jahres 2002 stellte die B die Betriebsfiihrungstatigkeit fiir die

Schwimmbhalle ein.

Die mit der Verpachtung bzw. durch den Eigenbetrieb der Schwimmbhalle erwirtschafte-
ten Verluste beliefen sich --zwischen den Beteiligten unstreitig-- auf ... DM (1999), ... DM
(2000), ... DM (2001), ... € (2002) und ... € (2003).

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten AufRenpriifung vertrat der Priifer die
Auffassung, dass die Verluste aus der Verpachtung bzw. dem Eigenbetrieb der
Schwimmbhalle als verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) anzusehen seien. Der Beklag-

te und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) schloss sich den Feststellungen des
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Priifers zwar grundsatzlich an, wertete die o.g. Verluste jedoch nicht als vGA, sondern als
nicht abziehbare Betriebsausgaben und erliefs entsprechend geanderte Steuerbescheide
unter dem 15.12.2011.

Die hiergegen erhobenen Einspriiche blieben weitgehend erfolglos. Die Verluste aus der
Verpachtung bzw. dem Eigenbetrieb der Schwimmhalle wurden in der Einspruchsent-
scheidung vom 30.04.2013 in Hohe von ... DM (1999), ... DM (2000), ... DM (2001), ... €
(2002) und ... € (2003) als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben berticksichtigt. Die
daraufhin erhobene Klage wurde vom Finanzgericht (FG) Mecklenburg-Vorpommern
mit Urteil vom 22.06.2016 - 3 K 199/13 (juris) als unbegriindet abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie eine Verletzung materiellen

Rechts geltend macht.

Mit Beschluss vom 13.03.2019 - I R 66/16 hat der erkennende Senat das Verfahren
wegen gesonderter Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaft-
steuer zum 31.12.2002 und 31.12.2003, gesonderter Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen nach § 27 Abs. 2, § 28 Abs. 1 Satz 3, § 37 Abs. 2 und § 38 Abs. 1 des Kérper-
schaftsteuergesetzes zum 31.12.2002 und 31.12.2003 sowie gesonderter Feststellung
des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2002 und 31.12.2003 gemaf3 § 73
Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 121 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) abgetrennt. Dieses
Verfahren wird unter dem (neuen) Az. I R 18/19 gefiihrt. Unter dem (bisherigen)

Az. IR 66/16 wird das Verfahren betreffend die Bescheide fiir die Streitjahre (1999 bis
2001) fortgefiihrt; die vorliegende Entscheidung betrifft jenes Verfahren.

Die Klagerin beantragt (sinngemaf3), das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die an-
gefochtenen Bescheide in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 30.04.2013 zu an-
dern, soweit Verluste aus dem Schwimmbhallenbetrieb als nichtabziehbare Betriebsaus-
gaben im Jahr 1999 in Hohe von ... DM, im Jahr 2000 in Héhe von ... DM sowie im Jahr
2001 in Hohe von ... DM berticksichtigt worden sind.

Das FA beantragt (sinngemaf3), die Revision zurtickzuweisen.

L
Die Revision der Klagerin ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2
FGO).
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1. Entgegen der Auffassung des FA ist die Revision nicht teilweise unzulassig, weil die
Klagerin bei der Revisionseinlegung (Schriftsatz vom 01.09.2016) den Sachgegenstand
aus dem Urteil der Vorinstanz unverandert in ihre Revisionsschrift ibernommen hat
und darin Bescheide genannt werden, die nicht mit Einspruch und Klage angefochten
worden sind (Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrags 2000 bis 2003) bzw. die Klage
im finanzgerichtlichen Verfahren zurtiickgenommen worden ist (Korperschaftsteuer
2001, 2002 und 2003). Der Gegenstand des Revisionsverfahrens wird durch den Revi-
sionsantrag im Zusammenhang mit dem Revisionsbegehren bestimmt (Urteile des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25.06.2002 - IXR 47/98, BFHE 199, 361, BStBI 11 2002,
756; vom 16.10.2008 - IVR 82/06, BFH/NV 2009, 581). Die Klagerin hat mit Schriftsatz
vom 28.09.2016 das verfolgte Begehren dahingehend bestimmt, dass Revision nur in
Bezug auf die Korperschaftsteuerbescheide 1999 und 2000 eingelegt wird. Zudem hat
sie die Bescheide tiber die Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrags 2000 bis 2003
nicht in ihren Revisionsantrag aufgenommen. Hierin ist --entgegen der Auffassung des
FA-- auch keine teilweise Riicknahme der Revision oder ein teilweiser Verzicht auf diese
zu sehen (vgl. BFH-Urteile in BFHE 199, 361, BStBI1 11 2002, 756, und in BFH/NV 2009,
581), sondern wird damit vielmehr (erstmalig) der Gegenstand des Revisionsverfahrens

bestimmt.

2. Ob die Revision im Hinblick auf sog. Nullfestsetzungen (Kérperschaftsteuer 1999 und
2000) bereits aus formell-rechtlichen Griinden als unbegriindet zuriickzuweisen ist (vgl.
hierzu Senatsurteil vom 27.06.2018 - 1R 13 /16, BFHE 262, 340), kann der Senat ange-
sichts dessen, dass die Revision aus materiell-rechtlichen Griinden als unbegriindet zu-
riickzuweisen ist, dahinstehen lassen. Entsprechendes gilt fiir die angefochtenen Fest-
stellungsbescheide mit Blick auf das Verhaltnis zwischen Grundlagenbescheid und

Folgebescheid.

3. Das FG ist zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei den durch die Kla-
gerin in den Streitjahren erwirtschafteten Verlusten aus der Verpachtung der Schwimm-
halle in den Streitjahren um eine vGA an die alleinige Gesellschafterin der Klédgerin, die
Stadt A, handelt.

a) Unter einer vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) ist bei
einer Kapitalgesellschaft eine Vermoégensminderung (verhinderte Vermoégensmehrung)
zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des
Unterschiedsbetrags gemaf § 4 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Aus-

schiittung steht. Fiir den grofdten Teil der entschiedenen Fille hat der Senat die Veran-

-4-
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lassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft
ihrem Gesellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht ge-
wahrt hatte (stdndige Rechtsprechung des Senats, vgl. Urteile vom 16.03.1967 -
1261/63, BFHE 89, 208, BStBI 111 1967, 626; vom 03.05.2006 - | R 124 /04, BFHE 214, 80,
BStB1 112011, 547; vom 08.10.2008 - I R 61/07, BFHE 223, 131, BStBI Il 2011, 62; vom
22.12.2010-1R47/10, BFH/NV 2011, 1019). Zudem muss der Vorgang geeignet sein,
einen sonstigen Bezug i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen (vgl. z.B. Senats-
urteile vom 07.08.2002 - I R 2/02, BFHE 200, 197, BStBI 11 2004, 131, und vom
22.08.2007 -1R 32/06, BFHE 218, 523, BStBI I 2007, 961).

Nach der Senatsentscheidung vom 15.05.2002 - 1R 92/00 (BFHE 199, 217, m.w.N. aus
der Rechtsprechung des Senats) kann eine vGA auch vorliegen, wenn eine Kapitalge-
sellschaft ohne angemessenes Entgelt Geschifte titigt, die im privaten Interesse ihrer
Gesellschafter liegen und bei der Gesellschaft selbst zu Verlusten fiihren. Bei Vorliegen
dieser Voraussetzungen sind die von der Gesellschaft erzielten Verluste auf3erbilanziell
um die angefallenen Verlustbetrdage sowie einen angemessenen Gewinnaufschlag zu er-
hohen. Ein gedachter ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter wiirde nicht be-
reit sein, eine fortdauernde Kostenunterdeckung aus Dienstleistungen hinzunehmen, die
an sich ihrem Gesellschafter obliegen. Diese Grundsatze gelten auch fiir Eigengesell-
schaften einer 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft (Senatsurteile vom 14.07.2004 -

IR 9/03, BFHE 207, 142; in BFHE 218, 523, BStBI I1 2007, 961). Ein gedachter ordent-
licher und gewissenhafter Geschaftsleiter, an dessen Verhalten sich prinzipiell auch die
Eigengesellschaft einer Gemeinde messen lassen muss, wiirde nicht bereit sein, eine
fortdauernde Kostenunterdeckung aus Dienstleistungen hinzunehmen, die an sich ihrem
Gesellschafter, der Gemeinde, obliegen. Im Ausgangspunkt dieser Uberlegungen steht
dabei die Erkenntnis, dass Kapitalgesellschaften liber keine aufserbetriebliche Sphare
verfligen und dass deswegen verlustbringende Aktivitadten, die die Kapitalgesellschaft in
gesellschaftsrechtlicher (Mit-)Veranlassung unternimmt, unter den Voraussetzungen
einer ertragsteuerrechtlichen sog. Liebhaberei eine vGA der Kapitalgesellschaft an ihren
Gesellschafter ausldsen (stdandige Senatsrechtsprechung, vgl. z.B. Urteile vom
04.12.1996 - 1 R 54/95, BFHE 182, 123; in BFHE 199, 217; BFH-Urteil vom 28.11.1991 -
IVR 122/90, BFHE 166, 257, BStBI 11 1992, 342; Gosch, KStG, 3. Aufl,, § 8 Rz 955;
Bliimich/Rengers, § 8 KStG Rz 60 ff., 63 ff.; Oppenlander, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung, 2004, S. 97 ft.).

b) In Anwendung dieser Rechtsgrundsatze hat das FG zutreffend entschieden, dass es

sich bei den von der Klagerin in den Streitjahren erwirtschafteten Verlusten im Grund-

-5-
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satz in vollem Umfang um eine vGA an die Stadt A --als (alleinige) Gesellschafterin--
handelt, welche das Einkommen der Klédgerin erhoht. Die Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhaltnis folgt daraus, dass ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschiftsleiter nicht darauf verzichten wiirde, von der Gemeinde einen derartigen Aus-
gleich zu verlangen. Der ordentliche und gewissenhafte Geschaftsleiter ware nicht be-
reit, Leistungen zu erbringen, die an sich dem Alleingesellschafter obliegen, und dafiir

auf Dauer Verluste hinzunehmen.

Flir den Streitfall ergibt sich nichts anderes aus dem Umstand, dass die Klagerin das
Schwimmbad in den Streitjahren nicht selbst betrieben, sondern an ihre Tochtergesell-
schaft --die B-- verpachtet und die Kosten fiir die Sanierung des Schwimmbades tiber-
nommen hat. Wie die Vorinstanz zutreffend entschieden hat, liegt auch in diesem Fall
eine vGA vor, da der Betrieb eines Schwimmbades weiterhin eine freiwillige Aufgabe der
kommunalen Daseinsvorsorge ist, die von der Gemeinde auf einen anderen Rechtstrager
ausgelagert worden ist (ebenso bereits Senatsurteil in BFHE 218, 523, BStBI I1 2007,
961, unter I1.3.). Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter ware unter den
vereinbarten Vertragsbedingungen nicht bereit gewesen, die (ebenfalls defizitire) Ver-
pachtung der Schwimmbhalle durchzufiihren, ohne von der Gemeinde einen entsprechen-

den Ausgleich zu verlangen.

4. Die mit dem Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) vom 19.12.2008 (BGBI 1 2008, 2794,
BStBI [ 2009, 74) geschaffene Bestimmung des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG steht dem
Eintritt der Rechtsfolgen der vGA im Streitfall nicht entgegen.

Nach § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG i.d.F. des JStG 2009 sind bei Kapitalgesellschaften die
Rechtsfolgen einer vGA nicht bereits deshalb zu ziehen, weil sie ein Dauerverlustge-
schift ausiiben (Satz 1). Dies gilt nur bei Kapitalgesellschaften, bei denen --wie im Streit-
fall-- die Mehrheit der Stimmrechte unmittelbar oder mittelbar auf juristische Personen
des offentlichen Rechts entfallt und nachweislich ausschlief3lich diese Gesellschafter die
Verluste aus Dauerverlustgeschaften tragen (Satz 2). Ein Dauerverlustgeschift liegt nach
§ 8 Abs. 7 Satz 2 KStG i.d.F. des JStG 2009 u.a. vor, soweit aus verkehrs-, umwelt-, sozial-,
kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Griinden eine wirtschaftliche Betdtigung
ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird. Diese Regelungen sind gemaf3 § 34
Abs. 6 Satz 4 KStG i.d.F. des JStG 2009 auch fiir Veranlagungszeitraume vor 2009 anzu-

wenden.

Die Regelungen sind hier indessen nicht einschlagig, weil die Klagerin in den Streit-

jahren das Dauerverlustgeschaft verpachtet und folglich nicht selbst betrieben hat. Dies
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hat der Senat bereits entschieden (Urteil vom 09.11.2016 - IR 56/15, BFHE 256, 75,
BStBI 11 2017, 498) und hieran halt er auch fiir den Streitfall fest. Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird auf die Begriindung jenes Senatsurteils Bezug genommen.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Die Entscheidung ergeht mit Einverstdandnis der Beteiligten ohne miindliche Verhand-
lung (§ 90 Abs. 2i.V.m. § 121 Satz 1 FGO).
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