Uberblick tiber das
BMF-Schreiben und mégliche
Gestaltungsansdtze

Zusammenfassung von Betrieben an
bestimmte Voraussetzungen
gebunden

Public Services Newsletter
Aktuelle Mitteilung

BMF-Schreiben zum steuerlichen
Querverbund vom 12. November 2009

Die Finanzverwaltung hat im Rahmen eines BMF-Schreibens zu den ,,Anwen-
dungsfragen zu den Regelungen im Jahressteuergesetz 2009 zur Besteuerung
von Betrieben gewerblicher Art und Eigengesellschaften von juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts” Stellung genommen. Das Schreiben ist sehr um-
fangreich, geht auf viele Einzelfragen ein und enthdlt zahlreiche Beispiele. Aller-
dings werden leider nicht alle Zweifelsfragen vollumfanglich geklart. Insbesonde-
re enthdlt das Schreiben teilweise unbestimmte Begriffe, so dass sich fiir die Be-
steuerungspraxis diverse Abgrenzungsfragen ergeben. Dartiber hinaus formu-
liert das BMF einige neue Grundsatze, die sich nicht unmittelbar aus dem Geset-
zeswortlaut ergeben, die jedoch im Einzelfall zu einer wesentlichen Verschdrfung
der Besteuerungsfolgen flihren kénnen.

Die Verbande und Interessenvereinigungen hatten zu der ersten Entwurfsfassung des BMF-
Schreibens umfassend Stellung genommen. In der finalen Version wurden daraufhin noch
einige Anderungen vorgenommen. Allerdings haben nicht alle Anregungen Berticksichti-
gung gefunden.

Der folgende Uberblick fasst die wesentlichen Punkte des BMF-Schreibens zusammen, die
fur viele Stadte und Gemeinden und die Geschaftsfihrer der Eigengesellschaften der juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts von besonderer Relevanz sein durften. Gleichzeitig
mochten wir erste Hinweise auf mdgliche Gestaltungsansatze zur Vermeidung negativer
steuerlicher Folgen geben.

Einschrankung der ,,Mitschlepptheorie

Entgegen dem Entwurf wird in dem endgultigen BMF-Schreiben der sogenannnten , Mit-
schlepptheorie” nun nicht mehr generell eine Absage erteilt. Allerdings ergeben sich wei-
terhin Einschrankungen bei der Zusammenfassung durch das Erfordernis einer technisch-
wirtschaftlichen Verflechtung ,,von einigem Gewicht".

Beispiel: Die Zusammenfassung eines Blockheizkraftwerk (BHKW)-Bads mit anderen B&-
dern aufgrund der Gleichartigkeit zu einem Gesamt-Bdder-BgA sowie eine nachfol-
gende Zusammenfassung dieses Gesamt-Bader-BgAs mit einem Versorgungs-BgA
aufgrund technisch wirtschaftlicher Verflechtung ist dann zuldssig, wenn die Ver-
flechtung ,,von einigem Gewicht* ist.

Konkret bedeutet dies, dass ein kleines, relativ unbedeutendes Bad auch ohne ei-
genes BHKW von einem gréf3eren BHKW-Bad in den Querverbund ,,mitgeschleppt*
werden kann. Im Fall mehrer gréferer Bader wird jedoch voraussichtlich nur eine
Zusammenfassung bezlglich des BHKW-Bads mit dem Versorgungs-BgA mdglich
sein. Die Uibrigen Bdder kénnen daneben lediglich zu einem Gesamt-Badder-BgA zu-
sammengefasst werden.

Dass sich an dieser Stelle praktische Abgrenzungsfragen im Hinblick auf das Kriterium ,,von
einigem Gewicht" ergeben werden, erscheint offensichtlich. Insbesondere ist nicht geklart,
welche Kriterien fir die Bewertung des ,,Gewichts" heranzuziehen sind (Umsatz, Hohe der
Verluste, Anzahl der Mitarbeiter) und welcher Prozentsatz der jeweiligen Gréfe auf das
.mitgeschleppte” Bad entfallen darf.
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Die Finanzverwaltung ist in diesem Zusammenhang zudem der Auffassung, dass die tat-
sachliche Organisation - z. B. in Form von Amtern - fiir eine mégliche Verrechnung aus-
schlaggebend ist. So sollen beispielsweise mehrere Bader, die einem Amt zugeordnet sind,
immer eine Einrichtung und folglich einen BgA bilden. Eine Verrechnung von Versorgungs-
gewinnen mit den Verlusten eines BHKW-Bads soll danach nur mdglich sein, wenn dieses
Bad aus dem Bader-Amt herausgeldst wird, so dass ein eigenstandiger BgA entsteht. Auf
Grundlage dieser Auslegung sollte im Einzelfall Gberlegt werden, ob aus steuerlicher Sicht
eine Reorganisation sinnvoll sein kénnte.

Einschrdankung von , Kettenzusammenfassungen*

Das BMF-Schreiben schrankt zudem die Félle einer sogenannten , Kettenzusammenfas-
sung” ein. Eine Kettenzusammenfassung liegt beispielsweise bei der - in der Praxis hdufig
vorkommenden - gleichzeitigen Einbeziehung eines Bades sowie eines Verkehrsbetriebes in
den Querverbund mit einem Versorgungsunternehmen vor. Nach Auffassung des BMF
kommt es hierbei sowohl auf die Reihenfolge der Zusammenfassung als auch auf die Ge-
wichtung der einzelnen Bereiche an (,,Geprage™).

Beispiel: Im Fall der Zusammenfassung eines Blockheizkraftwerk (BHKW)-Bads mit einem
Versorgungs-BgA kann nur dann im ndchsten Schritt eine weitere Zusammen-
fassung mit einem Verkehrsbetrieb erfolgen, wenn der zusammengefasste
B&der-/Versorgungs-BgA insgesamt als Versorgungs-BgA anzusehen ist.

Mit anderen Worten: Der Versorgungsbereich muss dem zusammengefassten
BgA das Geprdge geben und den B&derbereich quasi ,,iiberdecken”.

Auch hier stellt sich die Frage, welche Kriterien zur Beurteilung des Gepréges heranzuzie-
hen sind. Weiterhin ist unklar, ob es gentigt, wenn der Versorgungsbereich den Baderbe-
reich Uberwiegt (> 50 %) oder ob dariiber hinaus ein noch héheres Gewicht erforderlich
ist. Je nach Auslegung wirde diese Regelung fir viele Kommunen zu einer massiven Ein-
schrankung der Querverbundsverrechnung flihren.

.Versorgung” umfasst keine sonstigen Dienstleistungen (z.B. Contracting)

Der Entwurf erldutert, welche Tatigkeiten dem Bereich ,,Versorgung" zuzurechnen sind.
Danach sollen sdmtliche Wertschdpfungsstufen im Bereich der Wasser-, Gas-, Elektrizitats-
und Warmeversorgung erfasst sein. Allerdings sollen nur die Tatigkeiten, die bis zur Uber-
gabe an den Endkunden anfallen, als Versorgungstatigkeiten anzusehen sein. Damit sind
z.B. Tatigkeiten im Zusammenhang mit dem Betrieb oder der Wartung einer Anlage beim
Kunden (sog. Contracting-Tatigkeiten) oder der Energieberatung nicht der Versorgungim
Sinne des § 4 Abs. 3 KStG zuzurechnen. Insoweit entsteht ein getrennter BgA bzw. eine
getrennte Sparte. Eine Verrechnung ist nur bei Vorliegen der Ubrigen Zusammenfassungs-
kriterien (z.B. Gleichartigkeit) denkbar. In der Praxis ergibt sich aus dieser Einschréankung
in vielen Fallen eine deutliche Reduzierung des Querverbundsvolumens. Nach inoffiziellen
Informationen werden beztiglich des Contractings jedoch auf Initiative der Verbande hin
derzeit noch Diskussionen geflihrt, so dass eine nachtragliche Anpassung der Verwaltungs-
auffassung in diesem Punkt nicht ausgeschlossen erscheint.

Zu begrifen ist allerdings die Klarstellung, dass auch Photovoltaikanlagen als Versor-
gungsbetriebe anzusehen sind. Gleiches qilt fir Netzverpachtungs- und Netzbesitz-BgAs.

Die Tatigkeiten eines Versorgungsunternehmens sind zukinftig genau zu analysieren, um
eine korrekte Behandlung im Rahmen der Steuererkldrungen sicherzustellen und dabei
gleichzeitig eine optimierte Erfassung von Tdtigkeiten, die einer Ermessensentscheidung
zuganglich sind, zu erreichen.
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Betriebsaufspaltungs-BgA

Abweichend vom ersten Entwurf stellt das BMF-Schreiben bezliglich der Zusammenfassung
mehrerer Besitz-BgA im Rahmen von Betriebsaufspaltungen auf die Tatigkeit der Besitzge-
sellschaft ab. Fur den Fall, dass gleichartige Wirtschaftsqguter (z.B. Grundstiicke) an ver-
schiedene kommunale Gesellschaften Uberlassen werden, sollte daher eine Zusammenfas-
sung - unabhdngig von der Tatigkeit der Betriebsgesellschaft - méglich sein. Hieraus kon-
nen sich im Einzelfall interessante Gestaltungsansatze ergeben.

Management-Aufgaben einer Holdinggesellschaft

Insbesondere fir Stadte und Gemeinden, die ihren steuerlichen Querverbund Uber eine
Organschaft und damit tber eine Holdinggesellschaft organisieren, ist von besonderer
Bedeutung, dass es sich nach Auffassung der Finanzverwaltung bei von einer Holding er-
brachten Dienstleistungen um eine eigene Sparte handelt. Dies hat zur Folge, dass die
allgemeinen Verwaltungs- und Servicekosten, welche bei der Holding anfallen, nicht mit
maoglichen Gewinnen aus dem steuerlichen Querverbund verrechnet werden kdnnen. Dar-
Uber hinaus stellt sich die Frage, ob im Fall einer fehlenden Weiterbelastung dieser Kosten
im Konzern eine nicht beglnstigte Dauerverlusttétigkeit vorliegt, mit der Folge, dass nicht
nur keine Verrechnung der Kosten méglich ist, sondern ggf. zusatzlich noch eine Kapitaler-
tragsteuerbelastung entsteht.

Im Ergebnis empfiehlt sich somit eine Weiterbelastung der entsprechenden Kostenanteile
im Konzern, um steuerliche Nachteile zu minimieren. Die Gestaltung der jeweiligen Vertra-
ge sollte daher aus steuerlicher Sicht Gberprift werden.

Das BMF-Schreiben trifft keine Aussage dazu, wie Finanzierungsaufwendungen auf Ebene
einer Holdinggesellschaft kiinftig behandelt werden. Diese kdnnten ebenfalls einer separa-
ten Sparte zuzurechnen sein, selbst wenn diese Aufwendungen der Finanzierung einer
Beteiligung an der Versorgung dienen. Im Vorfeld zu geplanten Akquisitionen sollte daher
Uberprift werden, ob die Verrechnung dieser Aufwendungen durch eine geeignete Akquisi-
tionsstruktur erreichen werden kann.

Privilegierte Tatigkeiten

Im Rahmen des BMF-Schreibens werden die begiinstigten Betriebe und Dauerverluste im
Sinne des § 8 Abs. 7 KStG abgegrenzt. Insbesondere der Katalog der politisch motivierten
Tatigkeiten, bei welchen die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung nicht zu
ziehen sind, erscheint allerdings nicht detailliert genug, so dass sich in der Praxis fir zahl-
reiche Einzeltatigkeiten die Frage nach der richtigen Einordnung ergeben wird.

Nicht beginstigte Dauerverlustbetriebe sind nach Auffassung des BMF insbesondere Wirt-
schaftsforderungsgesellschaften und Stadthallen. Auch Birgerhduser sind danach nicht
privilegiert, sofern diese - wie in der Praxis Ublich - bei gemischter Nutzung anteilig auch fir
nicht beguinstigte Tatigkeiten genutzt werden. Begiinstigt waren beispielsweise die Nutzung
fur Seniorentreffen oder Schulungen. Die Vermietung an Private ist hingegen schadlich. Die
Frage, ob eine nicht beglinstigte Nutzung ggf. von untergeordneter Bedeutung und damit
unschadlich sein kénnte, wird im Rahmen des BMF-Schreibens nicht angesprochen und
sollte im Einzelfall naher geprift werden.

Verlustvortrdge zusammengefasster BgAs

Verlustvortréage zusammengefasster BgAs kénnen nur durch den jeweiligen BgA weiter
genutzt werden. Sofern eine zuldssige Zusammenfassung mit einer weiteren - nicht gleich-
artigen - Tatigkeit erfolgt, entsteht ein neuer zusammengefasster BgA, dem die Nutzung
der Verlustvortrdge des ,,Vorgdnger-BgAs' nicht méglich ist. Die Verlustvortrage gehen

Ernst & Young Public Services, Ausgabe 96 | November 2009 3



., Tracking-Stock" erméglicht
Ergebnisverrechnung bei
Beteiligung privater Partner

Tipps und Trends

Deutschland

allerdings nicht unter, sondern werden, dhnlich wie bei einer Organschaft, eingefroren und
kdnnen genutzt werden, wenn der urspriingliche Zustand wiederhergestellt wird.

Im Gegensatz zur Entwurfsfassung geht das endgultige BMF-Schreiben nun davon aus, dass
es sich bei Wasser- und Energieversorgung um gleichartige Tatigkeiten handelt. Im Hinblick
auf die beschriebene Regelung bezuglich des Einfrierens von Verlustvortragen ist diese
Anderung allerdings nur eingeschrénkt von Vorteil, da es beziiglich der ,,Gleichartigkeit"
nicht auf die Einzeltatigkeiten, sondern auf alle Tatigkeiten eines bestehenden BgAs an-
kommen soll.

Beispiel: Im Fall eines bestehenden Querverbund-BgAs " Stromversorgung und Verkehr* ist
die Té&tigkeit Wasserversorgung grundsétzlich nicht als gleichartig anzusehen, da
sie keine kombinierte Versorgungs-/Verkehrstatigkeit darstellt. Nur in dem Aus-
nahmefall, dass die Stromversorgung dem urspringlichen BgA das Geprége gibt,
ergibt sich durch das Hinzukommen der Wasserversorgung keine Einschrdnkung
der Verlustverrechnung.

Diese Auslegung des BMF geht u.E. Gber den Gesetzeswortlaut und -zweck hinaus.

.Tracking-Stock"-Strukturen sinnvoll

Voraussetzung fir die Annahme beginstigter Dauerverluste ist, dass die Verluste aus-
schlieBlich von 6ffentlich-rechtlichen Gesellschaftern getragen werden. Im Fall der Beteili-
gung von privaten Partnern soll dies gewahrleistet sein, wenn im Rahmen einer ,, Tracking-
Stock"-Vereinbarung die Verluste ausschlieflich dem kommunalen Anteilseigner zugerech-
net werden. Reichen die anteiligen Gewinne aus dem Versorgungsbereich zur Verlustde-
ckung nicht aus, so sind dariber hinaus seitens der 6ffentlichen Anteilseigner Einlagen in
die Gesellschaft zu leisten.

Gerade vor dem Hintergrund der aktuellen BFH-Rechtsprechung zur Nichtanerkennung von
Ergebnisabfiihrungsvertragen mit variablen Ausgleichszahlungen kdnnen ,, Tracking-Stock*-
Strukturen zuklnftig in vielen Féllen eine sinnvolle Alternative sein. Auch bestehende
Beteiligungsstrukturen kénnen ggf. durch geeignete Restrukturierungen steuerneutral
angepasst werden, um so die Querverbundsverrechnung trotz Beteiligung eines Privaten
auch in Zukunft zu gewahrleisten.

Kein Gewinnaufschlag bei Null-Ergebnissen

Im Fall beglnstigter Dauerverlustgeschafte soll auch dann keine verdeckte Gewinnaus-
schittung vorliegen, wenn ein ausgeglichenes Ergebnis erzielt wird. Demnach fihrt also ein
fehlender Gewinnaufschlag nicht zu einer verdeckten Gewinnausschittung. Allerdings trifft
das BMF-Schreiben keine Aussage zu dem Fall eines nicht begiinstigten Dauerverlustbetrie-
bes. Fir Stadthallen, Wirtschaftsférderungsgesellschaften etc. bleibt daher weiterhin offen,
ob eine verdeckte Gewinnausschiittung nur in Héhe der Verluste vorliegt oder ob dartiber
hinaus eine Gewinnmarge hinzuzurechnen ist, was im Ergebnis zu einem positiven steuerli-
chen Ergebnis und damit zu einer laufenden Ertragsteuerbelastung fihren wiirde.

Gestaltung mit Hilfe von Personengesellschaften

Die Behandlung von Personengesellschaften wird in den gesetzlichen Vorschriften zum
steuerlichen Querverbund nicht gesondert geregelt. Das BMF-Schreiben enthdlt hierzu nun
konkrete Regelungen, die danach unterscheiden, ob die Gesellschaft unmittelbar unterhalb
der Stadt oder aber unter einer Konzerngesellschaft gehalten wird. Im Einzelfall kénnen
sich hieraus interessante Gestaltungsanséatze ergeben - sowohl im Hinblick auf die Méglich-
keiten einer Ergebnisverrechnung als auch der Vermeidung von verdeckten Gewinnaus-
schuttungen im Fall schadlicher Dauerverluste.
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Anwendungszeitpunkt

Die Grundsatze des Jahressteuergesetzes und des BMF-Schreibens sollen grundsétzlich
bereits fur Veranlagungszeitrdume vor 2009 anzuwenden sein. Dies gilt allerdings nicht fur
die Regelungen zur Spartenrechnung. Im Fall einer unzuldssigen Zusammenfassung von
Gewinn- und Verlusttatigkeiten auBerhalb der Querverbundsgrundsétze ist bis zum Veran-
lagungszeitraum 2008 vielmehr auf die Grundséatze der verdeckten Gewinnausschittung
abzustellen (BFH-Urteil vom 22. August 2007, IR 32/06, und OFD Rheinland vom

21. August 2008 ). Hieraus kdnnen sich im Einzelfall erhebliche Nachteile durch den Weg-
fall steuerlicher Verlustvortrage und eine eventuelle Kapitalertragsteuerbelastung ergeben.

Umagekehrt gilt im Fall einer bisher gilinstigeren steuerlichen Behandlung, dass diese bis
zum Veranlagungszeitraum 2011 weiter anzuwenden ist. Die Finanzverwaltung sichert
zudem zu, dass verbindliche Auskinfte zum steuerlichen Querverbund grundsatzlich wei-
terhin Bestand haben, da es sich bei der Regelung in § 4 Abs. 6 KStG lediglich um eine
gesetzliche Festschreibung der bisherigen Verwaltungsmeinung handelt.

Fazit und Empfehlung

Insgesamt erscheinen die Regelungen des BMF-Schreibens kompliziert und in einzelnen
Passagen fir den Anwender nur schwer verstandlich. Dies liegt letztlich darin begriindet,
dass die gesetzliche Normierung des steuerlichen Querverbundes einen ,,Fremdkdrper” im
Korperschaftsteuerrecht darstellt, der in der Praxis nur schwer handhabbar ist. Das BMF
hat sich bemiiht, zahireiche Zweifelsfragen anzusprechen, dabei jedoch wiederum neue
Fragen aufgeworfen. Es ist zu erwarten, dass die meisten Kommunen spatestens bei erst-
maliger Umsetzung der Regelungen im Rahmen der Veranlagung 2009 vor zahlreichen
Abgrenzungsproblemen stehen werden. Andererseits ergibt sich durch das BMF-Schreiben
jedoch in einigen Punkten auch eine gewisse Rechtsicherheit. Im Einzelfall kénnen sich
zudem Mdglichkeiten einer steuerlichen Gestaltung eréffnen.

Gerne unterstltzen wir Sie bei der Analyse der steuerlichen Konsequenzen des BMF-
Schreibens fr Ihren Stadtkonzern sowie der Entwicklung eines individuellen Mafnahmen-
plans zur Minimierung steuerlicher Nachteile und Risiken bzw. zur Nutzung steuerlicher
Chancen. Sprechen Sie uns an!
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