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bundnungesichert.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) Ende 2019 die Frage der
Vereinbarkeit des steuerlichen Querverbunds mit europaischem Beihilferecht vorgelegt.' Dabei
aul3erte der BFH sehr deutlich, dass die Regelung wohl gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV verstol3e.?
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Nach Ricknahme der Revision wurde
das Verfahren nunmehr eingestellt.? Die
zugrunde liegende Frage des Beihilfe-
verstoldes besteht jedoch unverandert
fort — Geschéftsleitungen und Aufsichts-
rate kommunaler Unternehmen sollten
den hiermit verbundenen Risiken weiter-
hin Aufmerksamkeit schenken.

Hintergrund

Der im Korperschaftsteuergesetz veran-
kerte , steuerliche Querverbund“* ist von
wesentlicher Bedeutung fir die Finan-
zierung kommunaler Leistungen der Da-
seinsvorsorge. Laut einer Schatzung des
Deutschen Stadte- und Gemeindebunds
betragt das jahrliche Finanzierungsvo-
lumen des steuerlichen Querverbunds
mehrere Milliarden Euro.® Die Regelung
ermoglicht kommmunalen Unternehmen,

1 EuGH vom 24.10.2019 - C-797/19, BeckEuRS 2019, 621850

2 BFH-Beschlussvom 13.3.2019, Az. IR 18/19,
ECLI:DE:BFH:2019:VE.130319.I1R18.19.0

3 Vergleiche PM Nr. 69/19 vom 24.10.2019, Beschluss (EuGH-Vorlage)
des |. Senats vom 13.3.2019-1R 18/19

4 Vergleiche § 8 Abs. 7 KStG

DStGB-Positionspapier vom 26.11.2019 - Statement zum steuer-
lichen Querverbund, abrufbar unter: https://www.dstgb. de/dstgb/
Homepage/Publikationen/Positionspapiere
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Verluste dauerdefizitarer Tatigkeiten kom-
munaler Gesellschaften, oftmals zum Bei-
spiel Schwimmbader und OPNV, steuer-
wirksam mit Gewinnen anderer Eigenge-
sellschaften oder Betrieben gewerblicher
Art zu verrechnen, und bedingt so eine
Senkung der Gesamtsteuerlast bei den
Ertragssteuern (Kdrperschaftsteuer und
Gewerbesteuer).

Im Ausgangsfall betrieb die Klagerin
als stadtische Eigengesellschaft eine
Schwimmbhalle. Der Betrieb derselben
war defizitar. Die Eigengesellschaft hatte
nach erfolglosem Einspruch gegen die
Feststellungen des ortlichen Finanzamts
geklagt, die Verluste nicht steuermin-
dernd anzuerkennen.® In Ubereinstim-
mung mit der stéandigen Rechtsprechung
sowie der Vorinstanz schatzte der BFH
eine Verrechnung infolge eines steuer-
lichen Querverbunds (zunachst) als ver-
deckte Gewinnausschittung (VGA, §8
Abs. 3 S. 2 KStG) ein. Rechtsfolge des-
sen ist grundsatzlich die Nichtminderung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage.
Gleichwohl seien die Voraussetzungen
der Ausnahmevorschrift § 8 Abs.7 S.1
Nr. 2 KStG’ erfillt — die steuermindernde
Verrechnung mithin zulassig. Diese Re-
gelung konnte jedoch eine unzulassige
staatliche Beihilfe gemal Art. 107 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 108 Abs. 3 AEUV
darstellen.® Kraft Anwendungsvorrang des

6 FG Mecklenburg-Vorpommern, 22.8.2016 - 3 K 199/13; BeckRS
2016, 95435

7 Die Ausnahmevorschrift regelt die Nichtziehung der Rechtsfolgen
einer vGA fur Dauerverlustgeschaft betreibende Kapitalgesell-
schaften, bei denen die Mehrheit der Stimmrechte unmittelbar oder
mittelbar auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts entfallt
und nachweislich ausschlieSlich diese Gesellschafter die Verluste
aus Dauerverlustgeschéaften tragen.

8  Grundsétzlich zur Anwendbarkeit des Beihilferechts auf Steuernor-
men: MiKoEuWettbR/Arhold, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 107 Rn. 135

Unionsrechts ware die nationale Steuer-
beglnstigung dann nicht anzuwenden.
Die Problematik besteht fir Betriebe
gewerblicher Art® gemald 8 8 Abs. 7 S.1
Nr. 1 KStG entsprechend.

§ 8 Abs. 7 KStG wird in der Literatur re-
gelmélig als allenfalls ,systemwidrig,
rechtspolitisch fragwdirdig und gleich-
heitsrechtlich bedenklich”, nicht jedoch
,EU-rechtswidrig”'® eingestuft. Nichts-
destotrotz ist eine Beihilferechtswidrig-
keit sowohl auf Tatbestandsebene (Art.
107 Abs.1 AEUV) eine mogliche Recht-
fertigung als Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse als
auch die Einstufung als Altbeihilfe und
somit die formelle Rechtmaligkeit' man-
gels Notifizierungspflicht umstritten.’?

Mogliche BeihilferechtsverstoRRe
und Rechtsfolgen

Die Zweifel der Vereinbarkeit der Rege-
lung mit EU-Beihilferecht konnten bis-
her nicht final geklart werden. Der BFH
scheint jedoch von einer bestehenden
Rechtswidrigkeit Uberzeugt.”

Die Norm koénnte formell und materiell
rechtmafig, nur formell bzw. nur mate-
riell rechtmaf3ig oder sogar formell und

9 Betriebe gewerblicher Art (BgA) sind in § 4 Abs. 1 KStG als Einrichtun-
gen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung
von Einnahmen dienen und sich innerhalb der Gesamtbetatigung der
juristischen Person wirtschaftlich herausheben, legaldefiniert

10  Statt vieler: Gosch KStG/Gosch, 3. Aufl. 2015, KStG 8 8 Rn. 1043a
mwN

11 Ibid. Fn. 20, vergleiche BFH-Beschluss (Fn. 3 Rn. 46 ff.) mwN

12 Beachte: In Querverbiinden mit Verkehrsunternehmen sind mit
Art. 93 AEUV in Verbindung mit der EU-VO 1370/2007 zudem weitere
Sonderregelungen anwendbar, die eine Beihilferechtswidrigkeit ent-
fallen lassen kdnnten. Vergleiche zum Beispiel Hélzer - Kommunaler
Querverbund: § 8 Abs. 7 KStG ist mit dem Beihilferecht vereinbar,
FR 2019, 749-759

13  Vergleiche Fn. 3 Rn. 46 ff.
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materiell rechtswidrig sein. Formell rechts-
widrig sind Mafsnahmen, die als Beihil-
fen im Sinne des Art. 108 Abs. 3 AEUV
notifizierungspflichtig (Anzeigepflicht ge-
genuber der EU-Kommission) sind, aber
nicht notifiziert wurden. Materielle Rechts-
widrigkeit in diesem Sinne liegt bei ei-
nem VerstoR gegen das Beihilfeverbot
des Art. 107 Abs. 1AEUV bzw. fehlender
Rechtfertigung vor. Im Fall der ausschlief3-
lich materiellen Rechtswidrigkeit ware
die Regelung mit Wirkung fiir die Zukunft
anzupassen.” Bei lediglich formeller
Rechtswidrigkeit — also dem erstgenann-
ten Fall —ware der Zinsvorteil aus der ver-
frihten Gewahrung zurickzufordern.™

Lediglich fir den letzten Fall — das heif3t
sowohl materieller als auch formeller
Rechtswidrigkeit, und damit einem soge-
nannten Negativbeschluss der Kommis-
sion —waren gewahrte Beihilfen der letz-
ten zehn Jahre zurlckzufordern.'® Unter-
nehmen konnen sich in derartigen Fallen
auch nicht auf Vertrauensschutz oder
zuvor erteilte verbindliche Ausklnfte
(8 89 AO) berufen. Diese stiinden etwa-
igen Ruckforderungen in Fallen, bei de-
nen es um Rechtswidrigkeit in Verbin-
dung mit dem EU-Recht geht, in der
Regel nicht entgegen.’”

Erneutes Aufkommen der
Problematik auf Unionsebene?
Mégliche Szenarien

Zum jetzigen Zeitpunkt besteht weitge-
hende Ungewissheit. Aufgrund der Fest-
stellungen des BFH im Revisionsverfah-
ren'® erstreckt sich diese Ungewissheit
insbesondere auf die Frage der kiinftigen
Anerkennung des steuerlichen Querver-
bunds durch die Finanzverwaltungen.
Entsprechend kénnen neue Gerichtsver-
fahren durchaus wahrscheinlich sein. Im
Zuge dieser musste der BFH die Frage
der Vereinbarkeit des 8 8 Abs. 7 AEUV er-
neut dem EuGH vorlegen — dessen Ent-
scheidung kénnte mithin lediglich aufge-
schoben sein.

14 Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Wallenberg/Schutte, 68. EL Oktober
2019, AEUV, Art. 108 Rn. 130

16 Reich, HFSt8(2018), 219 ff.
16 Verjahrungsfrist gemaR Art. 17 Abs. 1 VVO

17 Bekanntmachung der Kommission Uber die Riickforderung rechts-
widriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen
(2019/C 247/01) vom 23.7.2019

18  Vergleiche Fn. 3 Rn. 46 ff.
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Darlber hinaus sind weitere Szenarien
vorstellbar, die zu einer erneuten Prifung
des steuerlichen Querverbunds im Hin-
blick auf eine mogliche rechtswidrige
Beihilfe fihren wirden:

Vorlaufige Prifung

Art. 12 VVO'® sieht nicht nur die Mdglich-
keit, sondern sogar eine Prifungspflicht
der EU-Kommission vor, sofern dieser
Informationen Uber die Gewdahrung von
rechtswidrigen Beihilfen?® vorliegen. In-
sofern steht ihr kein Ermessen, etwa auf-
grund vorgeblich mangelnden Allgemein-
interesses, zu.?" Nur sofern offenkundig
keine notifizierungspflichtige Beihilfe vor-
liegt, muss die Kommission diese nicht
von Amts wegen prifen. Hieran kann
sich ein Nicht-Beihilfe-Beschluss oder
ein Beschluss, keine Einwande zu erhe-
ben, sowie ein Beschluss Uber die Eroff-
nung eines formlichen Prifverfahrens
anschlieRen.??

Formliches Prifverfahren

Bestehen ,,Bedenken” hinsichtlich der
Vereinbarkeit der Mafinahme mit dem
Beihilferegime, so ,beschliel3t” die EU-
Kommission gemafd Art. 4 Abs. 4 VVO,
das formliche Prifverfahren nach Art. 108
Abs. 2 AEUV zu erdffnen. Dieser Be-
schluss enthélt sowohl die wesentlichen
Sach- und Rechtsfragen als auch eine
vorlaufige Wirdigung des Beihilfecha-
rakters. Er richtet sich an den jeweiligen
Mitgliedstaat und nicht an regionale
Gebietskorperschaften, vorliegend also
Deutschland.?® Der Mitgliedstaat hat dann
in der Regel eine einmonatige Frist zur
Stellungnahme. Glaubt die Kommission,
alle notwendigen Informationen vorliegen
zu haben, fasst sie einen abschlief3enden
Beschluss Uber die Vereinbarkeit der
Mafnahme.

Vorlaufige und férmliche Prifung sind
bislang nicht erfolgt.

19 VVO = Beihilfeverfahrensverordnung: VO 2015/1589, ABI. 2015
L248,9

20 Art. 1lit. f Beihilfenverfahrens-VO, das heil3t bei VerstoR gegen
Art. 108 Abs. 3 AEUV

21 Vergleiche EuG-Urteil vom 15.9.1998 - T-95/96, Slg. 1998, 11-3407,
Rn. 72 - Géstevision Telecino/Kom

22 Vergleiche Bartosch/Bartosch, 2. Aufl. 2016, VO 2015/15689 Art. 15
Rn. 1ff.

23 MiKoBeihilfenR/Werner, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 108 Rn. 87 ff.

Einleitung durch Beschwerde
Weiteren Beteiligten, also insbesondere
Beihilfeempfangern oder Wettbewer-
bern des Beihilfeempfangers, steht dart-
ber hinaus ein Beschwerderecht geman
Art. 24 Abs. 2 VVO zu. Dieses leitet eben-
falls das vorstehend beschriebene Ver-
fahren ein.

Vertragsverletzungsverfahren
Kommt ein Mitgliedstaat einem sich
hieran gegebenenfalls anschlieenden
Anpassungs- oder Rickforderungsbe-
schluss?* nicht nach, besteht gemaR
Art. 108 Abs. 2 UA. 2 AEUV die Moglich-
keit eines abgeklrzten Vertragsverlet-
zungsverfahrens.?® Dieses erfordert im
Gegensatz zum allgemeinen Vertrags-
verletzungsverfahren gemafly Art. 258
Abs. 2 AEUV kein Vorverfahren. Das all-
gemeine Vertragsverletzungsverfahren
kénnte hingegen nach der Regelungs-
systematik nicht vor Ablauf des férmli-
chen Prifverfahrens erhoben werden —
es kommt vorliegend also nicht infrage.

Notifizierung

Eine Nachholung der Notifizierung wirde
ebenfalls in das formliche Prifverfahren
Uberleiten und erscheint eher unwahr-
scheinlich. Es kann durch die Kommunen
auch nicht erzwungen werden.

Handlungsempfehlung

Die Regelungen zu den beglnstigten
Dauerverlustgeschaften der offentlichen
Hand nach & 8 Abs. 7 KStG sind der-
zeit geltendes Recht und weiterhin zu
berlicksichtigen sowie zu deklarieren.
Nichtsdestotrotz sollte die Implementie-
rung neuer Querverbundstrukturen ge-
nau geprift und gegebenenfalls mit Zu-
rickhaltung durchgeflihrt werden. Auch
weitere Entwicklungen sollten genau
verfolgt werden. Dariber hinaus kdnnten
Alternativen der Kostenallokation in die
Gewinngesellschaft bereits jetzt geprift
werden. Eine endgliltige Klarung bleibt
allerdings abzuwarten. Vorher kann der
steuerliche Querverbund nicht als gesi-
chert gelten. |

24 Art. 108 Abs. 3 AEUV in Verbindung mit Art. 16 VVO

25 MiiKoBeihilfenR/Baudenbacher/Am Ende/Haas, 2. Aufl. 2018,
AEUV Art. 108 Rn. 632
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