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Gesetzgebung

1. Riickstellungsabzinsungsverordnung in
Kraft getreten

Mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
(BilMoG) wurde die verpflichtende Abzinsung von
Rickstellungen mit einer Restlaufzeit von mehr als
einem Jahr eingefuhrt (§ 253 Abs.2 HGB). Die
Deutsche Bundesbank ermittelt dazu fur die Rest-
laufzeiten von einem Jahr bis zu 50 Jahren den
durchschnittlichen Marktzinssatz und gibt die
monatlich berechneten Zinssdtze mit verbindlicher
Wirkung bekannt.

Die vom BMJ erlassene Verordnung uber die
Ermittlung und Bekanntgabe der Satze zur Abzin-
sung von Ruckstellungen (RickAbzinsV) wurde am
25.11.2009 im Bundesgesetzblatt (BGBII 2009,
3790) verkindet und trat am darauffolgenden Tag
in Kraft.

2. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
steuerrechtlicher EU-Vorgaben sowie
weiterer steuerrechtlicher Regelungen

Nach dem Referentenentwurf des Bundesministeri-
ums for Finanzen vom 17.11.2009 sollen insbe-
sondere die im Jahr 2009 ergangenen Entschei-
dungen des Européischen Gerichtshofs, die Konse-
quenzen fir das nationale deutsche Steuerrecht
haben, umgesetzt werden. Dies betrifft vor allem
folgende wesentliche Anderungen:

— Gewahrung der Altersvorsorgezulage ("Ries-
ter") unabhangig vom steuerrechtlichen Status
der jeweiligen Person;

— Ausweitung der degressiven Abschreibung auf
Gebé&ude im EU- und EWR-Ausland;

-~ Abziehbarkeit von Spenden an Einrichtungen,
die in einem anderen Mitgliedstaat der EU an-
sassig und dort als gemeinniitzig anerkannt
sind;

— Umsatzsteuerbefreiung fir  Post-Universal-
dienstleistungen im Bereich der Grundversor-
gung;

— Regelung zur steuerlichen Férderung von Mit-
arbeiterkapitalbeteiligungen, die durch Entgelt-
umwandlung finanziert werden.

3. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Altersteilzeitgesetzes

Die Fraktion der SPD hat mit der BT-Drucksache
17/20 vom 10.11.2009 einen Gesetzentwurf zur
Verldngerung der Férderung der Altersteilzeit ein-
gebracht. Nach dem Willen der SPD soll die Férde-
rung der Altersteilzeit durch die Bundesagentur fiir
Arbeit um funf Jahre bis Ende 2014 verlangert wer-
den, wobei nur noch solche Betriebe durch die
Bundesagentur gefordert werden, die den in Folge
der Altersteilzeit frei gewordenen Arbeitsplatz mit
einem Arbeitnehmer nach Abschluss der Aus-
bildung oder - in Kleinbetrieben - mit einem Aus-
zubildenden wiederbesetzen. Die bisherige Férde-
rung bei einer Wiederbesetzung mit einem Arbeits-
losen ist nicht mehr vorgesehen.

4. Sondergutachten der Monopolkommis-
sion: Strom und Gas 2009 - Energie-
mérkte im Spannungsfeld von Politik und
Wettbewerb

Die Bundesregierung hat am 15.9.2009 als Unter-
richtung das vorgenannte Sondergutachten geman
§ 62 EnWG (BT-Drucksache 16/14060) vorgelegt.
Die Monopolkommission nimmt darin zum Stand
und zur absehbaren Entwicklung des Wettbewerbs
Stellung und beurteilt die Frage, ob funktionsféhiger
Wettbewerb auf den Méarkten der leitungsgebunde-
nen Versorgung mit Elektrizitat und Gas in der Bun-
desrepublik Deutschland besteht.
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Rechtsprechung

1. Organtriagereigenschaft einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts

In seinem Urteil vom 20.8.2009 (V R 30/06) besta-
tigte der BFH, dass eine Koérperschaft des offent-
lichen Rechts bei Vorliegen der finanziellen, organi-
satorischen und wirtschaftlichen Eingliederung
Organtrager im Rahmen einer umsatzsteuerlichen
Organschaft sein kann.

Eine Flussgenossenschaft (Kdrperschaft des
offentlichen Rechts) war mit 51 % an der X-GmbH
beteiligt, die mit dem Betrieb einer von der T-GmbH
gepachteten Trocknungsanlage unternehmerisch
tatig war. An der T-GmbH war die Flussgenossen-
schaft zu 80 % beteiligt. Fraglich war u.a., ob die X-
GmbH Anzahlungen von der Flussgenossenschaft
zu versteuern hat und ob beide eine umsatzsteuer-
liche Organschaft bilden.

Der BFH hat seine Urteilsbegriindung in folgende
Leitsdtze zusammengefasst: Bei richtlinienkonfor-
mer Auslegung nach Art. 4 Abs. 5 der 6. EG-Richt-
linie ist eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts Unternehmer i.S. von §2 Abs.3 USIG
i.V.m. § 4 KStG, wenn sie Leistungen gegen Entgelt
auf privatrechtlicher Grundlage unter den gleichen
Bedingungen wie ein privater Wirtschaftsteilnehmer
erbringt. Die organisatorische Eingliederung i.S.
von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kann sich daraus erge-
ben, dass die Geschaftsfihrer der Organgesell-
schaft leitende Mitarbeiter des Organtragers sind.
Fur die wirtschaftliche Eingliederung i.S. von §2
Abs. 2 Nr.2 UStG muss eine Verflechtung zwi-
schen den Unternehmensbereichen des Organ-
trégers und der Organgesellschaft bestehen. Stellt
der Organtrager fur eine von der Organgesellschaft
bezogene Leistung unentgeltlich Material bei, reicht
dies zur Begriindung der wirtschaftlichen Eingliede-
rung nicht aus. Die wirtschaftliche Eingliederung
kann sich auch aus einer Verflechtung zwischen
den Unternehmensbereichen verschiedener Or-
gangesellschaften ergeben. Ist die wirtschaftliche
Eingliederung zu bejahen, sind Leistungen der Or-
gangesellschaft an den Organtrdger auch dann als
sog. Innenleistungen nicht steuerbar, wenn der Or-
gantrager die Leistungen flr nichtunternehmerische
Zwecke verwendet.

2. Minderung der Herstellungskosten eines
Altenpflegeheims durch Baukostenzu-
schiisse

Als  Baukostenzuschuss erhaltene o&ffentliche
Finanzierungshilfen mindern nach Ansicht des BFH
(Urteil vom 14.7.2009, IX R 7/08) die Herstellungs-
kosten eines Altenpflegeheims. Damit bestétigt das
Urteil die standige Rechtsprechung, die nur dann
von Einnahmen i.S. des § 21 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
EStG ausgeht, wenn der Zuschuss die Gebrauchs-
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oder Nutzungsiiberlassung des  Grundstiicks
abgelten soll.

In den Jahren 1993 bis 1997 wurden umfangreiche
Neubau-, Umbau-, Sanierungs- und Modernisie-
rungsmallnahmen an einem Altenpflegeheim
durchgefuhrt. Auf der Grundlage des Art. 52
PflegeVG sowie der Richtlinie Gber die Gewéhrung
von Zuwendungen zu Investitionsmanahmen im
Rahmen des Investitionsprogramms Pflege des
Landes Brandenburg wurden Baukostenzuschisse
bewilligt sowohl seitens des Landes Brandenburg
als auch durch die Stadt. Da die Mittel vornehmlich
gewahrt wurden, um Pflegeeinrichtungen im Bei-
trittsgebiet erst zu schaffen, waren die Zuschiusse
auf die Nutzungsdauer der damit errichteten
Gebdaude zu verteilen; die Zweckbindung war auf 30
Jahre angelegt.

Die Finanzverwaltung rdumt in betrieblichen Berei-
chen dem Steuerpflichtigen zwar ein Wahlrecht ein,
den Zuschuss als Betriebseinnahme oder erfolgs-
neutral durch Minderung der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten zu behandeln, allerdings diver-
giert in diesem Fall die Rechtsprechung. Der
I. Senat des BFH geht von Betriebseinnahmen aus
und erkennt das Wahlrecht an, der IV. und der hier
entscheidende IX. Senat sehen keine Rechts-
grundlage fiir das Wahlrecht.

3. Verlustiibernahme durch die offentliche
Hand als umsatzsteuerbarer Leistungs-
austausch

Der Bundesfinanzhof hatte in seinem Urteil vom
18.6.2009 Uber die umsatzsteuerrechtliche Einstu-
fung von Verlustausgleichszahlungen (echter oder
unechter steuerbarer Zuschuss) einer juristischen
Person des offentlichen Rechts an ihre Betreiber-
gesellschaft zu entscheiden.

Basierend auf einem Geschéftsbesorgungsvertrag
mit einer Stadt, die neben einer Gemeinde zu 75 %
an einer GmbH beteiligt war, ibernahm die GmbH
die Bewirtschaftung des Schwimmbads, des Tier-
parks und zweier Sportplatze. Diese Einrichtungen
waren bis dahin von der Stadt in Eigenregie betrie-
ben worden. Neben der Erbringung entgeltlicher
Leistungen im Bereich des Winterdienstes Uber-
nahm die Stadt die Verpflichtung, die Verluste, die
nach Verrechnung mit den Einnahmen verblieben,
der GmbH zu erstatten (Ausgleichszahlungen).

Nach Ansicht des BFH kann es sich bei den Aus-
gleichszahlungen der Stadt, welche als Verlustaus-
gleich mit dem Betrieb der iUbernommenen Ein-
richtungen (Tierpark, Schwimmbad und Sportpiatz)
verbunden sind, entweder um Entgelte der Stadt
nach § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG fiur die gegenliber
den Nutzern der Einrichtungen erbrachten Leistun-
gen oder um Entgelte fUr eine gegeniiber der Stadt
ausgefihrte BetriebsfOhrungsleistung handeln.




Im Streitfall waren die Kriterien fir die Zuordnung
als so genannte echte (nichtsteuerbare) Zuschisse
nicht erfillt, da die Zahlungen nicht z.B. aus struk-
tur- oder allgemeinpolitischen oder volkswirtschaft-
lichen Grinden erfolgt sind und auch nicht lediglich
dazu dienten, die Tatigkeit des Zahlungsempfan-
gers allgemein zu férdern.

Dartber hinaus bestatigte der BFH die Auffassung
der Vorinstanz, dass zwischen der Stadt und der
GmbH keine Organschaft nach §2 Abs.2 Nr.2
UStG mangels fehlender wirtschaftlicher Eingliede-
rung bestand. Zwar hat die Mehrheitsgesellschafte-
rin gegenuber seiner Tochtergesellschaft entgelt-
liche Leistungen erbracht, jedoch kommt dieser
eine mehr als nur unwesentliche Bedeutung zu.

4. Zur Wirksamkeit eines kdrperschaftsteu-
erlichen Organschaftsvertrags

Im Rahmen der Uberpriifung der kérperschaftsteu-
erlichen Voraussetzungen zur Wirksamkeit des
Organschaftsvertrags bejahte der BFH die Frage,
ob das erste (Rumpf-)Wirtschaftsjahr einer GmbH
bereits mit der Aufnahme der Geschaftstatigkeit der
Vor-GmbH beginnt.

Grundsatzlich muss ein GewinnabfUhrungsvertrag
nach den §§ 17, 14 Nr. 4 KStG der fUr die Streit-
jahre 1997 und 1998 gultigen Fassung bis zum
Ende des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft,
fur das § 14 Satz1 KStG erstmals angewendet
werden soll, auf mindestens fiinf Jahre abgeschlos-
sen und bis zum Ende des folgenden Wirtschafts-
jahres zivilrechtlich wirksam werden. Im Streitfall
wurde der Gewinnabfiihrungsvertrag erstmals im
(Rumpf-)Wirtschaftsjahr 1996 angewendet, wah-
rend der Vertrag erst mit dessen Eintragung in das
Handelsregister der Organgesellschaft im Jahr
1998 zivilrechtlich wirksam wurde, also nicht schon
bis zum Ende des der erstmaligen Anwendung fol-
genden Wirtschaftsjahres 1997.

Ergénzend dazu fuhrte der BFH aus, dass die ge-
forderte funfjahrige Mindestlaufzeit dann nicht mehr
zu erreichen war, wenn man von der Wirksamkeit
des Vertrags ab dem Jahr 1998 ausgeht. Der Ver-
trag war erstmals auf das (Rumpf-)Wirtschaftsjahr
1996 anzuwenden und hatte nach der konkreten
Vereinbarung (Abschluss auf funf Jahre ab dem
Wirtschaftsjahr 1996) nur eine Laufzeit bis ein-
schiieBlich dem Wirtschaftsjahr 2000. Selbst wenn
man den Vertrag steuerlich bereits fir das Wirt-
schaftsjahr 1997 anerkennen wiirde, weil der Ver-
trag bis zum Ende des folgenden Wirtschaftsjahres
1998 wirksam geworden ist, kénne die finfjghrige
Mindestlaufzeit nicht erreicht werden.
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5. Kurzhinweise

5.1. Salix-Folgeentscheidung: umsatzsteuer-
bare Grundstiicksverwaltung durch &ffent-
liche Einrichtung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 20.8.2009, V
R 70/05; Nachfolgeentscheidung zum
EuGH-Urteil vom 4.6.2009, C-102/08,
siehe TREUBERATER August 2009
S. 3163)

Die Bundesrepublik Deutschland kann Tatigkeiten
von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
die nach §4 Nr. 12 Buchstabe a UStG von der
Steuer befreit sind (Vermietung und Verpachtung
von Grundstiicken), nur durch eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung gemal Art.4 Abs.5
Unterabschnitt 4 der Richtlinie 77/388/EWG als
Tatigkeiten "behandeln”, die diesen juristischen
Personen des offentlichen Rechts im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen.

5.2. Aktionédrsvereinbarung (liber Change-of-
Control-Klausel: BGB-Innengesellschaft

(Bundesgerichtshof, Beschluss  vom
21.9.2009, Il ZR 250/07)

Eine Aktiondrsvereinbarung, deren wesentlicher
Zweck darin besteht, die Gesellschafter durch die
Vinkulierung von Namensaktien zu binden und
auch das nur mittelbare Eindringen unerwilinschter
Dritter in den Aktionarskreis zu verhindern, ist eine
BGB-Innengesellschaft.

Die Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft finden
nicht allein auf Gesellschaften mit einem
Gesamthandsvermégen Anwendung, sie gelten
deswegen auch fur eine BGB-Innengesellschaft.
Eine unwirksame, bis dahin nicht volizogene BGB-
Gesellschaft wird nicht dadurch volizogen, dass ihr
weitere Interessenten beitreten.

5.3. Nichtbesteuerung der Unternehmen der
offentlichen Hand in Irland gemeinschafts-
rechtswidrig

(EuGH, Urteil vom 16.7.2009, C-554/0,
Kommission/Irland)

Irland hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
den Art. 2, 9 und 13 der Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28.11.2006 Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem verstof3en,

— dass es im nationalen Recht keine allgemeine
Vorschrift vorgesehen hat, nach der wirtschaft-
liche Tatigkeiten von Einrichtungen des offent-
lichen Rechts, soweit diese nicht in Auslibung
offentlicher Gewalt handeln, der Mehr-
wertsteuer unterliegen,
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— dass es im nationalen Recht weder eine allge-
meine Vorschrift vorgesehen hat, nach der die
in Auslbung offentlicher Gewalt handelnden
Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts der
Mehrwertsteuer  unterliegen, wenn ihre
Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu groRe-
ren Wettbewerbsverzerrungen fiihren kénnte,
noch ein Kriterium, um das insoweit beste-
hende Ermessen des Finanzministers einzu-
grenzen, und

— dass es im nationalen Recht keine allgemeine
Vorschrift vorgesehen hat, wonach Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts, die in Anhang |
der Richtlinie 2006/112 aufgefuihrte Tatigkeiten
ausliben, der Mehrwertsteuer unterliegen, so-
fern der Umfang dieser Tatigkeiten nicht unbe-
deutend ist.
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5.4. Verkabelung und Wartungswege eines
Windparks sind selbststdndige  Wirt-
schaftsgliter

(Finanzgericht Schleswig-Holstein, Urteil
vom 30.9.2009, K 134/08)

Die Verkabelung und Zuwegung eines Windparks
sind selbststéndig bewertbare Wirtschaftsgiter. Die
wirtschaftliche Nutzungsdauer der Verkabelung und
der Zuwegung betrdgt in Anlehnung an die be-
triebsgewdhnliche Nutzungsdauer der Windkraft-
anlage 16 Jahre.

Sonderfragen

1. Aufteilung des einheitlichen Kaufprei-
ses fiir ein vom VerduBerer zu moderni-
sierendes und sanierendes Objekt

(OFD Miinster, Verfiigung vom 14.8.2009
S 1988 - 100 - St 11 - 33)

Die Verwaltung hat sich auf Bundesebene mit der
Frage befasst, ob anhéangigen Einspruchsverfahren
zur Kaufpreisaufteilung in Modernisierungsfallen
unter Berucksichtigung der vom Finanzgericht
Thiringen in dem rechtskraftigen Urteil vom
20.2.2008 - Il 740/05 aufgestellten Grundsatze
abzuhelfen ist. Das Finanzgericht Thiringen vertrat
in diesem und weiteren Urteilen die Auffassung,
dass nur dann nennenswerte Zweifel an der
Kaufpreisaufteilung im Kaufvertrag bestehen, wenn
der Grund und Boden und/oder die Altbausubstanz
deutlich unter dem Einstandswert (Anschaffungs-
kosten einschliellich Anschaffungsnebenkosten)
verduflert wurden.

Nach Verwaltungsansicht ist der Kaufpreisauftei-
lung im Kaufvertrag nur zu folgen, wenn der Bau-
trager bzw. Initiator im Rahmen der Kaufpreisauf-
teilung fur den Grund und Boden den Bodenricht-
wert oder einen héheren Wert angesetzt hat.

An dem Grundsatz der Aufteilung des Kaufpreises
nach dem Verhaltnis der Verkehrswerte soll dariiber
hinaus festgehalten werden. Das bedeutet, dass
eine vom Kaufvertrag abweichende Kaufpreisauf-
teilung in den Fallen vorzunehmen ist, in denen der
Grund und Boden nicht unwesentlich unter dem
Bodenrichtwert und/oder die Altbausubstanz unter
dem Einstandswert verauf3ert wird.

Diese Regelung gilt aufgrund der gleich lautenden
gesetzlichen Regelungen auch in den Fallen der
Kaufpreisaufteilung nach den §§ 3 und 3a InvZulG
1999 sowie nach den §§ 7h, 7i, 10f EStG.
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2. Anpassung der Netzentgelte (Strom)
bei Steigerung der vorgelagerten Netz-
kosten

(Mitteilung  der  Bundesnetzagentur:
symmetrische Anwendung des Regulie-
rungskontos gemél3 § 5 Abs. 3 ARegV)

In den Fallen, in denen die Kostensteigerung flr
das vorgelagerte Stromnetz mehr als 5% der
zugestandenen Erldse ausmacht, halt es die
Bundesnetzagentur fir zuldssig, die Entgelte zum
1.1.2010 in Héhe der gesamten Kostensteigerung
nach MaRRgabe des § 17 ARegV anzupassen.

Die Beschlusskammer 8 beabsichtigt in Analogie
zur Regelung des § 5 Abs. 3 ARegV, den vorzeiti-
gen Abbau des Regulierungskontos zum 1.1.2010
unter bestimmten Bedingungen zuzulassen. Aller-
dings wird diese Mdglichkeit der Anpassung nur fiir
die Steigerung der vorgelagerten Netzkosten ge-
wahrt und nicht fur weitere Positionen wie z.B. ver-
miedene Netzentgelte. Die tats&chlichen Kosten
des vorgelagerten Netzes dirften jedoch zum Zeit-
punkt der Entgeltermittiung fiir 2010 noch nicht ab-
schlieBend bekannt sein, sodass in diesen Fallen
die Bundesnetzagentur eine sachgerechte Schat-
zung zuldsst. Der gemaR § 5 Abs. 2 ARegV bei der
Ermittlung des Betrags der Kostensteigerung zu-
stehende Zins darf mit berlicksichtigt werden.

Machen Netzbetreiber in der Zustandigkeit der
Bundesnetzagentur von  dieser  Regelung
Gebrauch, so missen sie dies spéatestens bis zum
30.6.2010 unter Angabe der angewandten Berech-
nungen und der eingetretenen Kostensteigerungen
bei der Bundesnetzagentur anzeigen.
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3. Umsatzsteuerliche Behandlung des
Legens von Hauswasseranschliissen -
Erérterung von Zweifelsfragen

(Bezug: BMF-Schreiben vom 7.4.2009 - IV
B 8 - S 7100/07/10024, TREUBERATER
Juni 2009, S. 3149f.; BMF-Schreiben vom
1.9.2009 - IV B 8 - S 7100/07/10024)

Das Bundesministerium der Finanzen hat sich in
Bezug auf Zweifelsfragen zur umsatzsteuerlichen
Behandlung von Wasseranschiussbeitrdgen geau-
Rert und insbesondere klargestellt, dass das vorge-
nannte BMF-Schreiben nicht auf Leistungen an-
derer Unternehmer, die nicht durch eine umsatz-
steuerrechtliche Organschaft mit dem Wasserver-
sorgungsunternehmen verbunden sind (z.B. zertifi-
zierte Handwerksbetriebe) Anwendung findet.
Bedenken dufert das BMF auch beziglich der Ein-
beziehung von Unternehmen, die lediglich Wasser-
versorgungsnetze betreiben. Bei Leistungen, die die
Errichtung bzw. den Erhalt des offentlichen
Wasserverteilungsnetzes einschlielich der Er-
stellung von Hausanschlussen durch Netzbetreiber
unmittelbar gegentber Endkunden betreffen, bleibt
die Anwendung des ermaBigten Steuersatzes fir
Leistungen, die bis zum 31.12.2009 ausgefiihrt
werden, bis zur endgultigen Klarung der Frage, un-
beanstandet.

Leistungen eines Wasserversorgers zur Herstellung
und Unterhaltung eines Wasserverteilungsnetzes
einschlieRlich der Hausanschliisse, die im Rahmen
eines Eigengeschaftsmodelis, eines Kommissions-
models oder eines Agenturmodells erbracht
werden, unterliegen beim Wasserversorger dem
Anwendungsbereich des ermafRigten Steuersatzes.
Unbeachtlich ist dabei, ob das Wasserverteilungs-
netz im Eigentum des Netzbetreibers steht oder
vom Wasserversorger gepachtet ist.

4. Kommunaler Querverbund: Anwen-
dungsfragen zu den Regelungen im
JStG 2009 zur Besteuerung von
Betrieben gewerblicher Art (BgA) und
Eigengesellschaften von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts

(BMF-Schreiben vom 12.11.2009 - IV C 7
- 5 2706/08/10004)

Durch das JStG 2009 wurden die Regelungen zum
so genannten steuerlichen Querverbund bei der
Besteuerung von wirtschaftlichen Tatigkeiten der
offentlichen Hand gesetzlich festgeschrieben. Nach
dem Ergebnis der Erdrterung mit den obersten
Finanzbehdrden der Ladnder nimmt das vorgenannte
BMF-Schreiben zu diesbezuglichen Anwendungs-
fragen im Zusammenhang mit der Zusammen-
fassung von BgA, der Einkommensermittiung eines
BgA, der Sonderregelung zum Ausschluss einer
verdeckten Gewinnausschiittung (§ 8 Abs. 7 KStG),
den Verlustnutzungen bei zusammengefassten BgA

(§ 8 Abs. 8 KStG), der Spartentrennung bei Eigen-
gesellschaften (§8 Abs.9 KStG), den Sonder-
regelungen bei Organschaftsgestaltungen, der Er-
mittlung des Gewerbeertrags bei Betrieben der
offentlichen Hand und Eigengesellschaften und der
gewerbesteuerlichen  Zusammenfassung  von
Betrieben der offentlichen Hand ausfihrlich
Stellung.

Fur Rickfragen oder nahere Informationen zur
Anwendung der Querverbundregelungen stehen
wir lhnen gern zur Verfligung.

5. Ausgleichszahlungen an Minderheits-
gesellschafter von Organgesellschaf-
ten (§§ 14, 16 KStG) - BFH-Urteil vom
4.3.2009 -1 R 1/08

(OFD Miinster, Kurzinformation KSt Nr.
5/2009 vom 28.10.2009)

Nach bisheriger Verwaltungsauffassung kann eine
Ausgleichszahlung dergestalt bemessen werden,
dass der Minderheitsgesellschafter zusétzlich
neben einem Festbetrag eine variable - gewinnab-
héngig ermittelte - Ausgleichszahlung erhéalt (BMF-
Schreiben vom 13.9.1991 - IV 8 7 - S 2770 -
11/91). Dementgegen erkennt der BFH die variable
Bemessung der Ausgleichszahlung nach dem
BFH-Urteil vom 4.3.2009 - | R 1/08 nicht an.

Die obersten Finanzbehdrden des Bundes und der
Lénder haben bisher nicht abschlieBend erértert,
ob dieses BFH-Urteil Gber den entschiedenen
Einzelfall hinaus anzuwenden ist und ob das oben
genannte BMF-Schreiben gegebenenfalls mit einer
Ubergangsregelung aufgehoben wird. Es sollen bis
auf Weiteres zu dieser Rechtsfrage keine verbind-
lichen Auskiinfte nach § 89 Abs. 2 AO erteilt wer-
den, da in absehbarer Zeit mit einer Verwaltungs-
anweisung in dieser Angelegenheit zu rechnen ist
(AEAO zu § 89 Nr. 3.5.4. Satz 2).

6. Umfang der Steuerschuldnerschaft

des Leistungsempféngers bei
Bestellung und Ubertragung von
Erbbaurechten

(OFD  Hannover, \Verfligung  vom
5.10.2009, S 7279 - 27 - StO 183)

Bei steuerpflichtigen Dauerleistungen im Rahmen
der Bestellung und Ubertragung von Erbbaurech-
ten, bei denen der Leistungs- oder Teilleistungs-
zeitraum nach dem 31.3.2004 endet, ist der
Leistungsempfanger fir die Leistung oder Teilleis-
tung nach § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG Steuer-
schuldner. Entsprechend hat der leistende Unter-
nehmer eine Rechnung auszustellen, in der das
(Netto-)Entgelt anzugeben ist sowie ein Hinweis
auf die Steuerschuldnerschaft des Leistungs-
empfangers (§ 14a Abs.5 UStG). Dies ist
unabhdangig davon,
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» ob der leistende Unternehmer das Entgelt oder
Teile des Entgelts vor dem 1.4.2004 verein-
nahmt hat oder nicht, und

e ob der im Zeitpunkt der Umsatzbesteuerung
einer Anzahlung fiir eine Leistung oder Teilleis-
tung anzuwendende Steuersatz von dem im
Zeitpunkt des Endes des Leistungs- oder Teil-
leistungszeitraums anzuwendenden Steuersatz
abweicht oder nicht.

Hat der leistende Unternehmer das Entgelt oder
Teile des Entgelts vor dem 1.4.2004 vereinnahmt,
waren die Anzahlungen im Zeitpunkt ihrer Verein-
nahmung zu dem jeweils geltenden Steuersatz
nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz4 UStG von
diesem zu versteuern. Wird die Leistung bzw. Teil-
leistung erst nach dem 31.3.2004 ausgefiihrt, hat
der Leistungsempfénger nach § 13b Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 und 3 UStG den Umsatz
bzw. die Teilleistung insgesamt zu versteuern.
Kommt es wéhrend des {ber den 1.4.2004 reichen-
den Leistungs- oder Teilleistungszeitraums auch zu
einer Erhdhung des Steuersatzes, erfolgt die
entsprechende "Nachversteuerung” der Anzahlung
daher durch den Leistungsempfanger im Rahmen
seiner Versteuerung der gesamten Leistung nach
§ 13b UStG zum letztlich bei Leistungserbringung
geltenden Steuersatz.

Die Frage, ob der leistende Unternehmer oder der
Leistungsempfanger die Nachversteuerung der An-
zahlung infolge einer Steuerersatzerh6hung durch-
zuflihren hat, stellt sich hier nicht.

Hat der leistende Unternehmer lber die Anzahlung
eine Rechnung mit offenem Steuerausweis erstellt,
hat er die Rechnung(en) Uber die Zahlungen im
Voranmeldungszeitraum der tatsachlichen Ausfiih-
rung der Leistung zu berichtigen. In der Schluss-
rechnung sind die gezahlten Abschlagsrechnungen
nur dann mit ihrem Bruttobetrag (einschlieRlich
Umsatzsteuer) anzurechnen, wenn die Umsatz-
steuer bis zum Zeitpunkt der Erteilung der Schluss-
rechnung nicht an den Leistungsempfanger zuriick-
erstattet wurde.

Zur Vermeidung dieses sehr aufwendigen Verfah-
rens ldsst es das BMF zu, dass die Vereinfachungs-
regelung fir Bauleistungen in Tz22 des BMF-
Schreibens vom 31.3.2004, {V D 1-S 7279-107/04
(BStBI 11 2004, 453) entsprechend angewendet
wird. Danach ist es nicht zu beanstanden, wenn es
bei der Mindest-Ist-Versteuerung der An- und
Vorauszahlungen beim leistenden Unternehmer
verbleibt und der Leistungsempfénger nur das am
1.4.2004 noch nicht gezahlte Restentgelt bei
Leistungsausfihrung der Umsatzsteuer unterwirft.
Die in den vorliegenden Fallen erforderliche Nach-
versteuerung der Vorauszahlung infolge der Steu-
ersatzerh6hung(en) ist dann ebenfalls vorn Leis-
tungsempfénger vorzunehmen.
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7. Bewertung von Pensionsriickstellun-
gen bei Umwandlung einer GmbH in
eine Personengesellschaft

(Bayerisches Landesamt ftir Steuern vom
23.10.2009 - S 1978a.1.1 - 2/9 St31/
St32)

Nach dem Ergebnis der Erorterungen der obersten
Finanzbehérden des Bundes und der Lander gilt
hinsichtlich der Bewertung von Pensionsriick-
stellungen bei der Umwandlung einer Kapitalgesell-
schaft in eine Personengesellschaft Folgendes:

Bei der Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft
auf eine Personengesellschaft wird der (Gesell-
schafter-)Geschaftsfiihrer  Mitunternehmer  der
Ubernehmenden Personengesellschaft. Ein mit der
Ubertragenden Kapitalgesellschaft bestehendes
Dienstverhaltnis geht auf die Ubernehmende
Personengesellschaft Uber - es endet im steuer-
lichen Sinne nicht mit der Verschmelzung.

Eine von der Kapitalgesellschaft zugunsten des
(Gesellschafter-)Geschéftsfihrers  zuldssigerweise
gebildete Pensionsriickstellung ist daher von der
Ubernehmenden Personengesellschaft fortzufiihren
und mit dem Teilwert gemaf § 6a Abs. 3 S. 2 Nr. 1
EStG zu bewerten.

Zusatz des LfSt:

Wenngleich auch das Dienstverhalinis nicht endet,
wandelt es sich aber von einem Arbeitsverhaltnis
im Sinne des § 19 EStG zu einem Mitunternehmer-
verhéltnis. Damit sind zwar in der Gesamthands-
bilanz keine weiteren Konsequenzen zu ziehen, in
einer Sonderbilanz fur den (Gesellschafter-)
Geschaftsfuhrer aber ist ein Korrekturbetrag zu
beriicksichtigen, weil Zufithrungen zur Pensions-
rickstellung, soweit sie auf nach dem Umwand-
lungsstichtag durch seine Tatigkeit fur die Perso-
nengesellschaft erdiente Pensionsanspriiche (=
Vergltungen i.S. von. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG)
entfallen, den Gewinn der Personengeselischaft
nicht mindern durfen (vgl. BFH-Urteil vom
2121997, VIl R 15/96, BStBI Il 2008, 174;
Finanzgericht KéIn, Urteil vom 22.5.2007, 8 K
1874/06, Finanzgericht Nirnberg, Beschluss vom
26.6.2002, 1V 229/98).

8. Verpachtung eines Betriebs gewerb-
licher Art - Entgeltlichkeit der Verpach-
tung

(OFD  Hannover, \Verfiigung vom
23.9.2009 - S 2706 - 290 - StO 241)

Nach § 4 Abs. 4 KStG gilt die Verpachtung eines
Betriebs gewerblicher Art (BgA) als BgA. Verpach-
tung eines BgA ist jede entgeltliche Uberlassung
von Einrichtungen, Anlagen oder Rechten, die
beim Verpachter einen BgA darstellen wirde



(Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, Anm.56 zu §4
KStG; Gosch, KStG, § 4 KStG Anm. 91; Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4 KStG Anm. 56).
Die unentgeltliche Verpachtung begriindet keinen
BgA i.S. des § 4 Abs. 4 KStG. Insbesondere bei der
Verpachtung eines defizitdren BgA (z.B. &ffentliches
Schwimmbad) ist es verbreitet, dass die juristische
Person des Offentlichen Rechts dem Pachter
(Betreiber) einen Zuschuss zum Unterhalt der
Einrichtung gewahrt. Sofern der Zuschuss héher ist
als das vertraglich vereinbarte Entgelt fur die
Verpachtung des BgA, stellt sich die Frage, ob
tberhaupt eine entgeltliche Verpachtung vorliegt.
Wirtschaftlich gesehen ist die juristische Person
des offentlichen Rechts durch die Verpachtung im
Ergebnis nicht bereichert, vielmehr flihrt sie bei ihr
zu einer Belastung.

Wirtschaftlich macht es auch keinen Unterschied,
ob in Zuschussféllen die Verpachtung ohne Entgelt
oder mit Entgelt und einem entsprechend héheren
Zuschuss erfolgt. Aufgrund der gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise sind in diesen
Fallen Pachtentgelt und Zuschuss als Einheit zu
beurteilen. Andernfalls hétte die juristische Person
des offentlichen Rechts die Mdglichkeit, einen wirt-
schaftlich gleichen Sachverhalt so zu gestalten,
dass er von § 4 Abs. 4 KStG erfasst bzw. nicht er-
fasst wird. Ergibt sich bei einheitlicher Betrachtung
eine Belastung fir die juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts, weil der Zuschuss das Entgelt fur die
Verpachtung Ubersteigt, ist eine entgeltliche
Verpachtung zu verneinen. Ein BgA i.S. des §4
Abs. 4 KStG liegt dann nicht vor.

Dies gilt auch bei der Uberlassung wesentlicher
Betriebsgrundlagen durch eine juristische Person
des offentlichen Rechts an eine Eigengesellschaft.
In diesen Fallen findet zwar grundséatzlich das
Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung Anwendung.
Fur die Annahme eines BgA ist aber auch hier Vor-
aussetzung, dass die wesentlichen Betriebsgrund-
lagen gegen Entgelt an die Eigengesellschaft ver-
pachtet werden (so z.B. auch Détsch/Jost/Pung/
Witt, a.a.0., §4 KStG Anm.71 und Mdssner/
Seeger, KStG, § 7 KStG Anm. 107).

Die Rechtfertigung fiir die Anwendung der Grund-
satze der Betriebsaufspaltung bei BgA liegt namlich
darin, dass es andernfalls juristischen Personen
des offentlichen Rechts méglich wére, am wettbe-
werbsrelevanten Markigeschehen teilzunehmen
und gleichzeitig einen Teil der Markteinklinfte in den
nicht steuerpflichtigen Bereich zu verlagern
(Mbssner/Seeger, a.a.0., mit Hinweis auf das BFH-
Urteil vom 14.3.1984, BStBI 1l 1984 S. 496). Zwar
hat die Rechtsprechung das Verhéltnis zwischen
Tragerkdrperschaft und BgA grundsétzlich dem
Verhéltnis zwischen einer KapGes. und ihren
Gesellschaftern gleichgestellt. Diese Gleichstellung
hat jedoch dort ihre Grenze, wo die Besonderheiten
des BgA eine andere Sachbehandlung gebieten
(BFH vom 14.3.1984, a.a.0.). Daraus ergibt sich
auch die Grenze fur die Verwendung des Rechtsin-
stituts der Betriebsaufspaltung. Bei der unentgeltli-
chen Uberlassung werden keine Einkiinfte verla-
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gert, sodass es auch nicht des Rechtsinstituts der
Betriebsaufspaltung bedarf, um eine sachgerechte
Besteuerung herbeizufiihren.

9. Kriterien zur Abgrenzung hoheitlicher
von wirtschaftlicher Téatigkeit einer
juristischen Person des offentlichen
Rechts

(BMF-Schreiben vom 11.12.2009 - IV C 7
- S 2706/07/10006)

Der BFH hat im Urteil vom 29.10.2008 (I R 51/07)
zum Betrieb eines Krematoriums zur Frage
Stellung genommen, unter welchen Voraus-
setzungen eine Betétigung der juristischen Person
des Offentlichen Rechts (jP6R) als hoheitliche
Tétigkeit angesehen werden kann.

Nach dem Ergebnis der Erérterung mit den obers-
ten Finanzbehdrden der Lander sind die Grund-
satze dieser Entscheidung unter Berlicksichtigung
der nachfolgenden Ausflhrungen (ber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus bei der Beurteilung
von Téatigkeiten der jPOR (einschlieBlich des
Betriebs eines Krematoriums) in Erganzung der
Ausfihrungen in R 9 und H 9 KStH allgemein an-
zuwenden.

L Abgrenzung hoheitlicher von wirtschaft-
licher Tétigkeit

Eine Tatigkeit der jPOR ist, sofern es sich nicht um
eine Tatigkeit eines Betriebs i.S. des § 4 Absatz 3
KStG handelt, nur wirtschaftlich (und damit unter
den Ubrigen Voraussetzungen als BgA) einzu-
stufen, wenn sie der jP8R nicht eigentiimlich und
vorbehalten ist. Bei der Priifung, ob eine der jP6R
vorbehaltene Tatigkeit vorliegt, gilt Folgendes:

1. Aufgabenzuweisung an die jP6R
a) Grundsatz

Eine Tatigkeit ist der jP6R vorbehalten, soweit die
jP6R (z.B. Kommune) sie in Erfiillung einer ihr ge-
setzlich (z.B. durch Bundesrecht, Landesrecht oder
Landesrecht auf der Grundlage von Bundesrecht)
zugewiesenen Aufgabe auslbt. Entsprechendes
gilt, soweit eine derart zugewiesene Aufgabe von
der jPBR auf eine andere jPOR (Zweckverband
oder Anstalt ffentlichen Rechts) Uibertragen wird.

Ist eine Tatigkeit hiernach in einem Bundesland
der jP6R vorbehalten und besteht hier ein
offentlich-rechtlicher Benutzungszwang, bleibt die
Tatigkeit ihr vorbehalten, auch wenn die Tatigkeit
in einem anderen Bundesland der jP6R nicht
vorbehalten ist.

Eine vorbehaltene Téatigkeit liegt nicht vor, wenn

die jP6R die Aufgaben auf private Dritte Ubertragen
kann (vgl. unter 2.). Eine Ubertragung einer Auf-
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gabe auf einen Dritten liegt nicht vor, wenn sich die
jP6R bei ihrer Durchfithrung privater Dritter lediglich
als Erfullungsgehilfen bedient.

Beispiel:

Auf der Grundlage des bis Februar 2010 geltenden
§ 18a Absalz 2a Wasserhaushaltsgeselzes bzw.
des ab Mérz 2010 geltenden § 56 Wasserhaus-
haltsgesetzes bestimmt Artikel 41b Absatz 1 Satz 1
des Bayerischen Wassergesetzes, dass die Auf-
gabe der Abwasserbeseitigung der Kommune zu-
gewiesen ist, in der die Abwésser anfallen. Der Ab-
wassererzeuger ist zur Uberlassung seiner Ab-
wésser an die Kommune verpflichtet (&6ffentlich-
rechtlicher Benutzungszwang).

Die Aufgabe der Entsorgung dieser Abwdsser ist
der Kommune - auch wenn sie sich bei der Durch-
fiihrung der Aufgabe eines privaten Dritten bedient
(z.B. einem privaten Kldranlagenbetreiber) - vorbe-
halten. Es liegt unter Berlicksichtiqgung der (brigen
Kriterien des § 4 KStG eine hoheitliche Tétigkeit
vor.

b)  Ausnahme

Trotz einer Aufgabenzuweisung an die jP6R liegt
keine vorbehaltene Tatigkeit vor, wenn kein 6ffent-
lich-rechtlicher Benutzungszwang besteht, sodass
die Leistung auch bei einem Dritten nachgefragt
werden kann, der keine in- oder auslédndische jP6R
ist.

Beispiel:

§ 13 Absatz 1 des Hamburger Bestattungsgesetzes
weist den Betrieb von Feuerbestattungsanlagen in
der Hansestadt einer jPSR zu; ein éffentlich-recht-
licher Benutzungszwang dieser Anlagen besteht
nicht; d.h., auch andernorts anséssige Unterneh-
men, die derartige Tétigkeiten anbieten, kénnen von
Hamburgern in Anspruch genommen werden.

Mangels bestehendem 6ffentlich-rechtlichem
Benutzungszwang liegt keine der jPOR vorbehal-
tene Aufgabe vor. Die der jPGR zugewiesene Auf-
gabe fiihrt bei dieser zu einem BgA.

¢) Rlckausnahme

Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn der Markt fir
die von der jP6R ausgelibte Tatigkeit 6rtlich so ein-
geschrankt ist, dass eine Wettbewerbsbeeintrachti-
gung steuerpflichtiger Unternehmen im In- und
Ausland ausgeschlossen werden kann.

2. Aufgabeniibertragung auf private Dritte
a) Grundsatz

Kann die der jP6R zugewiesene Aufgabe auf einen
privaten Dritten Ubertragen werden, handelt es sich
mangels einer der jPOR vorbehaltenen Aufgabe um
eine wirtschaftliche Téatigkeit, die - soweit auch die
Ubrigen Voraussetzungen erfilllt sind - zu einem
BgA der jP6R fiihrt.

Beispiel:

Nach § 39 Absatz 2 des Hessischen Wassergeset-
zes (und vergleichbarer Regelungen in den
anderen Bundeslédndern) kann die den Gemeinden
zugewiesene Aufgabe der ausreichenden Ver-
sorgung der Bevélkerung mit Trinkwasser von
diesen auf private Diritte tibertragen werden.

Die Trinkwasserversorgung begrindet bei einer
JP6R damit einen BgA.

b) Ausnahme

Trotz der Mdglichkeit, die der jP6R zugewiesene
Aufgabe auf einen privaten Dritten zu Ubertragen,
ist die Tatigkeit der jP6R allerdings vorbehalten,
wenn

— die Ubertragung auf den privaten Dritten nur
im Wege der Beleihung méglich ist und

— ein o&ffentlich-rechtlicher Benutzungszwang be-
steht, sodass die Leistung nur von jP6R oder
von Beliehenen erbracht werden kann.
Besteht in einem Bundesland ein 6ffentlich-
rechtlicher Benutzungszwang, ist die Tatigkeit
der jPOR in diesem Land vorbehalten und
damit unter Beriicksichtigung der Ubrigen
Voraussetzungen des §4 KStG hoheitlich,
auch wenn dieses Vorbehalten in einem
anderen Bundesland nicht vorliegt.

Eine Beleihung in diesem Sinne setzt voraus, dass
der private Dritte seine ihm (bertragene Aufgabe
nach MaRgabe 6ffentlich-rechtlicher Handlungsfor-
men zu erfiillen hat.

Beispiel:

Nach § 2 Absatz 2 Satz 1 des Vermessungs- und
Katastergesetzes NRW wird die Aufgabe des amt-
lichen Vermessungswesens, das nach § 2 Absatz
1 des Vermessungs- und Katastergesetzes NRW
den Kreisen und kreisfreien Stédten (ibertragen ist,
auch von einem in NRW zugelassenen &ffentlich
bestellten Vermessungsingenieur erbracht, der
diese Aufgabe in den Handlungsformen des
offentlichen Rechts auszutiiben hat.

Die genannte Vermessungstétigkeit der Kataster-
behdérden in NRW ist hoheitlich, da privaten Dritten
diese Aufgabe nurim Wege der Beleihung lbertra-
gen werden kann und nicht beliehene private Dritte
die Leistung nicht erbringen kénnen. Fiir Zwecke
der Umsatzsteuer ist § 2 Absatz 3 Satz 2 Nummer
4 UStG zu beachten.

I.  Ubergangsregelung

Soweit zu vorstehenden Grundséatzen in einzelnen
Bundeslandern bisher abweichende Regelungen
galten, sind diese Grundsatze erstmals fir den
Veranlagungszeitraum 2010 anzuwenden.

Diese Hausmitteilungen sind nur fir unsere Auftraggeber und nicht zur Weitergabe an Dritte bestimmt

3212



