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Gesetzgebung

1. Referentenentwurf flr ein Jahressteuer-
gesetz 2010

Mit Datum vom 29.3.2010 hat das BMF den Refe-
rentenentwurf fur ein Jahressteuergesetz 2010
(JStG 2010) vorgelegt. Der Entwurf enthalt zahlrei-
che thematisch nicht oder nur partiell miteinander
verbundene EinzelmaRnahmen mit Anderungen
v.a. im Einkommensteuer-, Korperschaftsteuer-,
Gewerbesteuer- und Umsatzsteuergesetz. Folgen-
de Kernpunkte sind dabei hervorzuheben:

o Nichtsteuerbarkeit von VerduRerungsgeschéaften
bei Gegenstanden des téglichen Gebrauchs
(88 22, 23 EStG);

e Ausschluss bestimmter 6ffentlich geférderter
MaRnahmen - z.B. Uber steuerfreie Zuschisse
oder zinsverbilligte Darlehen - aus der Steuer-
ermafigung nach § 35a EStG (haushaltsnahe
Dienstleistungen);

e Vereinfachungen und Korrekturen beim Kapital-
ertragsteuerabzug;

e Steuerneutrale Behandlung inlandischer
KapitalmalRnahmen durch Ausdehnung der
Regelung des 8§20 Abs.4a EStG auch auf
Inlandsbeteiligungen;

e Diverse Anpassungen des Altersvorsorgever-
trage-Zertifizierungsgesetzes, der Regelungen
zu Ubertragungen nach dem Versorgungsaus-
gleichsgesetz, zur Besteuerung von Versor-
gungsleistungen, zum Abzug und zur Besteue-
rung von Ausgleichszahlungen im Rahmen des
Versorgungsausgleichs sowie im Bereich der
Riester-Rente;

e Aktualisierungen und Anpassungen im Bereich
der Elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale;

e Anderungen bei der steuerlichen Behandlung
von Rickstelllungen fur Beitragsriickerstattun-
gen von Versicherungsunternehmen nach § 21
Abs. 2 KStG, § 34 KStG;

e Anpassungen des Umsatzsteuergesetzes an
EU-Recht und aktuelle Entwicklungen, z.B.:

- Umsetzung der "Anti-Seeling-Regelung"
(8 15 Abs. 1b UStG): mit der EU-Richtlinie
2009/ 162/EU vom 22.12.2009 wurde
Art. 168a MwStSystRL eingefligt, der vor-
sieht, dass die Mitgliedstaaten das so ge-
nannte Seeling-Modell ab dem 1.1.2011
nicht mehr zulassen dirfen. Die neue
Regelung soll fir alle nach dem 31.12.2010
angeschafften oder fertig gestellten Grund-
stucke gelten;

- Bekampfung des Umsatzsteuerbetrugs bei
der Einfuhr (8 5 UStG);

- Erweiterung der Steuerschuldnerschaft des
Leistungsempféangers bei der Umsatzsteuer
auf Lieferungen von Industrieschrott, Alt-
metallen und sonstigen Abfallstoffen sowie
Leistungen von Gebéaudereinigern (8 13b
UStG).

2. In Kraft getreten: Ausgleichsmechanis-
mus-Ausfuhrungsverordnung

Die  Ausgleichsmechanismus-Ausfiihrungsverord-
nung (Ausgl-MechAV) ist am 27.2.2010 in Kraft
getreten. Schwerpunkt sind Regeln fiir die Ubertra-
gungsnetzbetreiber zur Vermarktung von nach dem
EEG zu vergitendem Strom. Ein unmittelbarer
Handlungsbedarf fur Verteilungsnetzbetreiber und
Vertriebe ergibt sich aus der Verordnung nicht.

Den Treuberater kénnen Sie auch im Internet unter www.es-treuberater.de/Publikationen
als regelmaRigen Newsletter bestellen.
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Rechtsprechung

1. Zum Zeitfenster bei unterlassener Mehr-
erlésabschopfung

Das Oberlandesgericht Stuttgart hat sich in seiner
Entscheidung vom 21.1.2010 (202 EnWG 3/09) zur
zeitlichen Durchfiihrung einer unterlassenen Mehr-
erldsabschopfung geaduliert.

Im Rahmen der so genannten Mehrerldsabschop-
fung sollen diejenigen materiell Gberhdhten Ent-
gelte, die im Ubergangszeitraum zwischen dem
erstmaligen Antrag auf Genehmigung der Netzent-
gelte nach dem EnWG 2005 und der Erteilung der
Genehmigung auf Basis der beibehaltenen,
ursprunglichen Entgelte vereinnahmt wurden, an
die Netznutzer zurlickgegeben werden. Der BGH
hatte bereits in seiner Vattenfall-Entscheidung fest-
gestellt, dass Mehrerldse "in der nachsten Geneh-
migungsperiode entgeltmindernd in Ansatz zu brin-
gen" sind.

Zum verbleibenden Zeitfenster der Mehrerldsab-
schopfung in der Anreizregulierung verweist das
OLG auf die Vorschrift des § 34 Abs. 1 ARegV zur
Behandlung von Differenzbetragen. Grundsétzlich
hatten Differenzbetrage aus dem Jahr 2006 bei der
Erteilung einer (zweiten) Entgeltgenehmigung fir
2008 bereits in die Kalkulationsperiode 2008 zu 1/3
eingestellt werden mussen; dies resultiert aus der
bis zum 31.12.2008 geltenden Regelung in § 11
Satz 4 StromNEV, nach der eine Saldierung jeweils
Uber die drei folgenden Kalkulationsperioden zu
erfolgen habe. Die Verteilung der weiteren 2/3
vollzieht sich Uber die Jahre 2009 bis 2013 (erste
Anreizregulierungsperiode im Strom). Die Ab-
schopfung desjenigen ersten Drittels des Mehrer-
I6sbetrags, der bereits bei Erteilung der vorge-
nannten zweiten Genehmigung hétte berlcksichtigt
werden sollen, kann allerdings in der ersten
Anreizregulierungsperiode nicht mehr nachgeholt
werden.

2. Zur Abgrenzung von Tarif- und Sonder-
vertragskunden bei Preisanpassungen

Die Frage, ob es sich um Sonderkunden oder All-
gemeine Tarifkunden bzw. Grundversorgungskun-
den handelt, ist fir das Recht zur Preisanpassung
eines Versorgungsunternehmens von erheblicher
Bedeutung. Das Oberlandesgericht Dresden (Urteil
vom 26.1.2010, 14 U 983/08) vertritt die Auffas-
sung, dass nur die Versorgung zu dem "allge-
meinsten" Tarif als Tarifkundenvertrag anzusehen
ist und bei Gewdahrung bestimmter Preise, einer
bestimmten Brennerleistung, einer Mindestab-
nahmemenge oder dem Erfordernis der Erteilung
einer Einzugsermachtigung ein Sondervertrag vor-
liegt, bei dem sich ein Preisanpassungsrecht nicht
aus § 4 Abs. 2 AVBGasV ergibt.
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Hinsichtlich der Abgrenzung, ob ein Allgemeiner
Tarifkundenvertrag oder ein Sondervertrag vorliegt,
ist die Bezeichnung des Tarifs unerheblich. Nur die
Versorgung zu dem "allgemeinsten" Tarif ist als
Tarifkundenvertrag anzusehen, da der Grundver-
sorger nach 8 10 EnWG 1998 verpflichtet sei, alle
Interessierten bis zur Grenze der Unzumutbarkeit
anzuschlieBen und der fur die Grundversorgung
mafgebliche Tarif im Verhaltnis zu anderen Tarifen
besonders hoch kalkuliert sein musse. Neben der
Zusicherung bestimmter Preise oder der Fest-
legung einer Mindestabnahmemenge deutet das
Erfordernis der Erteilung einer Einzugserméachti-
gung, was von der AVBGasV abweicht, auf einen
Sondervertrag hin. Im Streitfall hatte der Kunde in
den Auftragen zur Belieferung mit Gas die AVB-
GasV ausdriicklich anerkannt, was zudem fir einen
Sonderkundenvertrag spreche. Bei Tarifkundenver-
tragen ergabe sich die Geltung der AVBGasV (bzw.
GasGVV) - und damit das in diesen Verordnungen
geregelte Preisanpassungsrecht - bereits aus dem
Gesetz.

Nach Ansicht des erkennenden Gerichts reicht der
Hinweis bei Vertragsabschluss auf die AVBGasV
fur die Einbeziehung nach § 305 Abs. 2 BGB nicht
aus, diese hatten dem Kunden Ubersandt werden
mussen. Auch eine ergéanzende Vertragsauslegung
stand das OLG dem beklagten Versorgungsunter-
nehmen nicht zu, sodass insgesamt kein Preisan-
passungsrecht vereinbart worden ist. Die vorge-
nommenen Preisanpassungen waren daher fir
unwirksam zu erklaren.

3. Belastungsausgleich fir Strommengen
nach EEG

In den Ausgleichsmechanismus des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) muss auch der Strom
einbezogen werden, der aul3erhalb eines Netzes fur
die allgemeine Versorgung erzeugt und an Endver-
braucher geliefert wird. Mit Urteil vom 9.12.2009
(VI ZR 35/09) hat der Bundesgerichtshof die
Entscheidung der Vorinstanz bestatigt, die fest-
gestellt hat, dass das beklagte Energieversor-
gungsunternehmen verpflichtet ist, den gesamten
Strom, der vom Klager, einem Uberregionalem
Ubertragungsnetzbetreiber geliefert wurde, in den
Ausgleichsmechanismus des EEG einzubeziehen.

Der Klager betreibt ein Uberregionales Stromuber-
tragungsnetz und versorgt dabei auch Unterneh-
men eines im Bereich dieses Netzes angesiedelten
Industrieparks mit Elektrizitat. Er bezog den Strom
teilweise von einem anderen Unternehmen, teil-
weise von einem Gasturbinenkraftwerk, das er auf
dem Gelande des Industrieparks betrieb. Der
Klager rechnete zwar die Einspeisung des Stroms,
der ihm von dem Unternehmen geliefert wurde, an-
standslos ab, weigerte sich aber, auch den Strom
aus dem Gasturbinenkraftwerk in den EEG-
Ausgleich einzubeziehen. Als Begrindung gab er
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an, dass dieser ja aufRerhalb des Oo&ffentlichen
Netzes erzeugt worden sei.

Der BGH hat festgehalten, dass in den Belastungs-
ausgleich geméaR § 14 Abs. 3 EEG-2004 nicht nur
Strom einzubeziehen ist, der aus einem Netz fir die
allgemeine Versorgung bezogen wird, sondern
auch Strom, der auRlerhalb eines solchen Netzes
erzeugt und an Letztverbraucher geliefert wird.
Auch solche Strommengen werden erfasst, die von
einem Elektrizitdtsversorgungsunternehmen auf3er-
halb eines der allgemeinen Versorgung dienenden
Netzes an verbundene Unternehmen geliefert wer-
den. Davon ausgenommen ist nur selbst erzeugter
und selbst verbrauchter Strom - dies aber nur in
ganz engen Grenzen: die Lieferung an verbundene
Unternehmen, die eigenstandige juristische Perso-
nen sind, zahlt nach Auffassung des BGH nicht
zum Eigenverbrauch und begrindet deshalb keine
Ausnahmeregelung.

4. Organschaft: Ergebnisabfihrungsver-
trag muss mindestens funf volle Zeit-
jahre laufen

Mit der Frage, ob fir die Anerkennung einer Organ-
schaft die Mindestlaufzeit eines Ergebnisabfiih-
rungsvertrags funf Zeit- oder Wirtschaftsjahre betra-
gen muss, hat sich das Finanzgericht Kéln mit Urteil
vom 9.12.2009 (13 K 4379/07) befasst.

Die Anerkennung eines steuerlichen Organschafts-
verhéltnisses setzt gemall § 14 Abs. 1 KStG eine
Mindestlaufzeit des Ergebnisabflihrungsvertrags
von funf Jahren voraus. Zweck der Funf-Jahres-
Bindung ist es, missbrauchliche Gewinnverschie-
bungen zwischen verbundenen Unternehmen zu
vermeiden. Bei einer vertraglichen Bindung von
mindestens funf Jahren spricht eine Vermutung
dafiir, dass auch wesentliche auf3ersteuerliche
Griinde fur den Abschluss des Gewinnabfuhrungs-
vertrags maf3geblich waren. In der Fachliteratur
wird kontrovers diskutiert, ob unter dem Tat-
bestandsmerkmal "Jahre" Zeit- oder Wirtschafts-
jahre zu verstehen sind. Das Finanzgericht Kéln
schliet sich der herrschenden Meinung an,
wonach der Funf-Jahres-Zeitraum flunf Zeitjahre
umfassen muss. Die Revision wurde wegen grund-
séatzlicher Bedeutung zugelassen.

5. Keine Verlustfortfiihrung bei Uberfiih-
rung eines BgA in eine Anstalt des
offentlichen Rechts

Festgestellte Verluste eines Betriebs gewerblicher
Art (BgA) sind nach Ansicht des Niederséchsischen
Finanzgerichts (Urteil vom 12.11.2009, 6 K 31/09,
Revision beim BFH anhéngig: | R 112/09) nicht
vortragsfahig, wenn eine Gebietskérperschaft den
BgA in eine Anstalt des offentlichen Rechts uber-
fahrt.

Eine Verlustabzugsberechtigung besteht nach der
Rechtsprechung des BFH grundsétzlich nur bei
Personenidentitat: nur derjenige, der einen Verlust
getragen hat, kann diesen auch im Rahmen von

8§ 10d EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) abziehen. Ein-
geschrankt wird dieser Grundsatz zum einen durch
die Regelung des § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG in der fur
das Streitjahr (hier 2005) geltenden Fassung und
zum anderen durch die Regelungen des UmwsStG,
die demgegeniiber in bestimmten Fallen eine
Ubertragung des verbleibenden Verlustabzugs zu-
lassen, obwohl es an der vorgenannten Personen-
identitat fehlt.

Beide Sonderregelungen waren im Streitfall jedoch
nicht einschléagig. § 8 Abs. 4 KStG war zum einen
nicht anwendbar, da sich die Norm auf Korper-
schaften, d.h. rechtsfahige Personenvereinigungen
beschrankt. Eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist
keine solche mitgliedschaftlich ausgelegte Organi-
sationsform. Ebenso wenig ist das UmwStG unmit-
telbar noch analog anwendbar, da es sich bei einer
Rechtsnachfolge gemaf § 113a Abs. 1 Satz 1 NGO
(Niedersachsische Gemeindeordnung), wonach
eine Gemeinde bestehende Eigenbetriebe im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge in die Rechtsform einer
rechtsfahigen Anstalt des offentlichen Rechts um-
wandeln kann, weder um eine Verschmelzung noch
um eine andere vom UmwStG erfasste Umwand-
lung handelt.

Mangels einschlagiger Sondertatbestande verbleibt
es somit fur die Verlustfortfuhrung beim Erfordernis
der Personenidentitat. Diese ist vorliegend jedoch
nicht gewahrt, eine Fortfihrung des Verlustabzugs
war daher zu versagen.

6. Dienstleistungskonzession als Aus-
nahme von der Vergabe

Mit seinem Beschluss vom 12.1.2010 (Verg W
7/09) erweitert das OLG Brandenburg die Definition
von Dienstleistungskonzessionen und schrankt den
Geltungsbereich des Vergaberechts ein.

Dem Entscheidungsfall lag die Beauftragung eines
Privaten mit Dienstleistungen der Tierkorperbeseiti-
gung zugrunde. Im Land Brandenburg obliegt den
Landkreisen und kreisfreien Stadten die Tierkorper-
beseitigung, wobei die Beseitigungspflicht vertrag-
lich auch auf private Unternehmen ubertragen
werden kann, was im vorliegenden Fall gemacht
wurde. Nach dem Dienstleistungsvertrag erhielt das
private Unternehmen vom Land und den beseiti-
gungspflichtigen Kommunen je ein Drittel der fur die
Tierkdperbeseitigung nachgewiesenen Kosten. Zur
Deckung des verbleibenden Drittels war der Unter-
nehmer berechtigt, von den Nutzern der Dienst-
leistung ein privatrechtliches Entgelt zu erheben.
Verblieben dem Unternehmer dennoch Unter-
deckungen, war ein Ausgleich dieser in den folgen-
den Abrechnungszeitrdumen mdglich.

Das OLG sah in der Beauftragung des Unterneh-
mers trotz des Auftraggeberentgelts eine Dienst-
leistungskonzession und keinen vergabepflichtigen
Dienstleistungsauftrag. Wesentliches Merkmal der
Dienstleistungskonzession ist das Recht des Auf-
tragnehmers, die von ihm zu erbringende Leistung
zu nutzen und fiir die Leistung ein Entgelt verlan-
gen zu dirfen. Dabei muss das vom Auftragnehmer
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zu tragende wirtschaftliche Risiko nach den Erwa-
gungen des Gerichts nicht notwendigerweise er-
heblich sein. Durch die Ausgleichsmaoglichkeit war
das Betriebsrisiko im Streitfall noch vorhanden und
somit nur eingeschrankt. Liegt das Risiko hingegen
beim Auftraggeber, handelt es sich um einen ver-
gabepflichtigen Auftrag.

7. Kurzhinweise

7.1. Steuerbilanzielle Behandlung einer bei
Unternehmenserwerb Ubernommenen
Drohverlustriickstellung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 16.12.2009,
I R 102/08)

Betriebliche Verbindlichkeiten, welche beim Verau-
Rerer aufgrund von Ruckstellungsverboten (hier: fiir
drohende Verluste aus schwebenden Geschéften)
in der Steuerbilanz nicht bilanziert worden sind,
sind bei demjenigen Erwerber, der die Verbindlich-
keit im Zug eines Betriebserwerbs gegen Schuld-
freistellung Ubernommen hat, keinem Passivie-
rungsverbot unterworfen, sondern als ungewisse
Verbindlichkeit auszuweisen und von ihm auch an
den nachfolgenden Bilanzstichtagen nach §6
Abs. 1 Nr.3 EStG 1997 mit ihren Anschaffungs-
kosten oder ihrem hdheren Teilwert zu bewerten.

7.2. Arbeitgeberzuschuss ist Entgelt von dritter
Seite fur Speisenlieferung

(Finanzgericht Dusseldorf, Urteil vom
24.4.2009, 1 K 4135/07 U)

Eine pro Tischgast von einem Arbeitgeber an einen
Kantinenpachter zu zahlende so genannte Fest-
kostenpauschale ist als Entgelt von dritter Seite fur
die Speisenlieferung des Péachters zu qualifizieren,
die dieser im eigenen Namen und flr eigene Rech-
nung an den einzelnen Arbeitnehmer erbringt; als
Entgelt fur die Ubernahme der Kantinenbewirt-
schaftung durch den Péachter als solche ist sie
dagegen nicht zu qualifizieren, mit der Folge, dass
dem Arbeitgeber aus einer Abrechnung des Péach-
ters Uber die Pauschale ein Vorsteuerabzug nicht
zusteht.

7.3. Zu Preisanpassungen in Gassonder-
vertrédgen

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 13.1.2010,
VIl ZR 81/08)

Eine Preisanpassungsklausel in einem Sonder-
kundenvertrag ist unwirksam, wenn keine Verpflich-
tung eines Versorgungsunternehmens besteht, bei
einer Preisanpassung Kostensenkungen ebenso zu
beriicksichtigen wie Kostenerhéhungen und den
Zeitpunkt einer Preisanpassung so zu wahlen, dass
Kostensenkungen nicht nach fir den Kunden un-
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glnstigeren Mal3stdben Rechnung getragen wird
als Kostenerhdhungen.

7.4. Bei Ausfuhrung von Hoheitsaufgaben
durch  private  Unternehmer  keine
Grundsteuerbefreiung

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 16.12.2009,
[l R 29/08)

Grundbesitz der 6ffentlichen Hand ist nicht nach § 3
Abs.1 Satz1l Nr.1 GrStG von der Grundsteuer
befreit, wenn er zur Durchfiihrung hoheitlicher Auf-
gaben einem privaten Unternehmer U(berlassen
wird.

7.5. Abschreibung bei Gebauden auf fremden
Grund und Boden

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 25.2.2010,
IV R 2/07)

Die vom Steuerpflichtigen getragenen Her-
stellungskosten eines fremden Gebaudes, das er
zu betrieblichen Zwecken nutzen darf, sind bilanz-
technisch "wie ein materielles Wirtschaftsgut" zu
behandeln und nach den fiir Geb&dude geltenden
AfA-Regeln abzuschreiben.

Fur die Behandlung von Herstellungskosten eines
fremden Gebaudes "wie ein materielles Wirt-
schaftsgut" ist es ohne Bedeutung, ob die Nut-
zungsbefugnis des Steuerpflichtigen auf einem un-
entgeltlichen oder auf einem entgeltlichen Rechts-
verhaltnis beruht, dem Steuerpflichtigen zivilrecht-
liche Ersatzanspriiche gegen den Eigentimer des
Grundstucks zustehen oder ob er von vornherein
auf solche Anspriiche verzichtet, und die Uber-
nahme der Herstellungskosten durch den Steuer-
pflichtigen eine unentgeltliche Zuwendung an den
Eigentumer des Grundstiicks oder Entgelt fur die
Nutzungsuberlassung des Grundstiicks ist.

7.6. Anforderung an den Sachverstand eines
Aufsichtsratsmitglieds

(Landgericht Munchen I, Urteil vom
5.11.2009, 5 HKO 15312/09, anhangig
beim OLG Munchen: 23 U 5517/09)

Die Neuregelung des § 100 Abs. 5 AktG Uber den
Sachverstand des unabhéngigen Mitglieds des Auf-
sichtsrats auf den Gebieten der Rechnungslegung
oder Abschlussprufung verlangt nicht, dass dieses
Mitglied Organmitglied einer Kapitalgesellschaft mit
dem Zustandigkeitsbereich fir diese Bereiche oder
auch nur schwerpunktmé&gig beruflich mit diesen
Bereichen befasst gewesen sein misste.
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Sonderfragen

1. Steuerschuldnerschaft eines Leistungs-
empfangers nach 8§13b Abs.2 Satz 2
UStG, der selbst Bauleistungen erbringt

(BMF-Schreiben vom 11.3.2010, IV D3 - S
7279/97/10006)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehérden der Lan-
der werden zur Klarstellung die Absatze 6 und 7
des BMF-Schreibens vom 16.10.2009, IV B 9 - S
7279/0 (BStBI | 2009, 1295) zur Anwendung der
Steuerschuldnerschaft eines Leistungsempfangers
nach 813b Abs.2 Satz2 UStG, der selbst
Bauleistungen erbringt, wie folgt gefasst:

... "(6) Der Leistungsempfanger ist fur an ihn er-
brachte, in § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 UStG
genannte Leistungen nicht Steuerschuldner, wenn
er nicht nachhaltig Bauleistungen selbst erbringt.
Die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfan-
gers gilt deshalb vor allem nicht fir Nichtunterneh-
mer sowie fur Unternehmer mit anderen als den
vorgenannten Umséatzen, z.B. Baustoffhandler, die
ausschlieBlich Baumaterial liefern oder Unterneh-
mer, wenn sie ausschliel3lich Leistungen - und
keine Werklieferungen i.S. des § 3 Abs. 4 UStG -
erbringen, die unter das GrEStG fallen.

(7) Bei Unternehmern (Bautréagern), die sowohl
Umsétze erbringen, die unter das GrEStG fallen, als
auch Bauleistungen i.S. von 8§ 13b Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 Satz 1 UStG, sind die allgemeinen Grundséatze
des Abschn. 182a Abs. 10 bis 16 UStR sowie der
Abs. 1 bis 4 dieses Schreibens anzuwenden. Unter-
nehmer, die eigene Grundstiicke zum Zweck des
Verkaufs bebauen (z.B. Bautrdger), sind danach
nur dann fir die von anderen Unternehmern an sie
erbrachten Bauleistungen nicht Steuerschuldner
nach § 13b Abs. 2 Satz 2 UStG, wenn die Bemes-
sungsgrundlage der von ihnen getétigten Bauleis-
tungen - einschlieBlich Grundstliicksgeschéfte, so-
weit es sich um Werklieferungen (8§ 3 Abs. 4 UStG)
i.S. von 8 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 UStG han-
delt - nicht mehr als 10 % der Summe ihrer steuer-
baren und nicht steuerbaren Umsétze betrégt (vgl.
Absatz 3)."

Dieses Schreiben wird im BStBI | veroffentlicht.

Anmerkung zum BMF-Schreiben: Im bisherigen
Schreiben vom 16.10.2009 wurden in Absatz 6
Satz 2 solche Unternehmer aus dem Anwen-
dungsbereich des 8§13b Abs.1 Nr.4 UStG
herausgenommen, die unter das GrEStG fallende
"Umsétze" erbringen. Durch die Neufassung wird
klargestellt, dass nur die unter das GrestG
fallenden "Lieferungen”, die keine Werklieferungen
darstellen, unschadlich sind. Ebenso unschédlich
ist die reine Lieferung von Baumaterial. In Absatz 7
Satz 2 des bisherigen Schreibens war geregelt,
dass Unternehmen, die eigene Grundstiicke zum
Zweck des Verkaufs bebauen (z.B. Bautrager), nur

dann nicht unter 8 13b Abs. 1 Nr. 4 UStG fallen,
wenn sie "ausschlieR3lich" unschadliche Grund-
sticksgeschéafte tatigen. Durch die Neufassung
wird das Kriterium der AusschlieBlichkeit abge-
mildert. Unschadlich ist nunmehr auch noch die
Erbringung von Bauleistungen, sofern diese 10 %
der Gesamtumsatze nicht tiberschreiten.

2. Betriebsstéatteneigenschaft bei vermie-
tetem Betriebsvermdgen am Beispiel so
genannter Objektgesellschaften; Aus-
wirkungen auf die Gewerbesteuerzer-
legung des vermieteten Unternehmens

(OFD Niedersachsen, Verfigung vom
25.1.2010, G 1450 - 30 - St 252)

1. Sachverhalt

Gegenstand einer Erérterung auf Bund-/Lander-
Ebene war die Frage, ob ein Unternehmen, das
neben seiner Geschéftsleitung in der Gemeinde A
in verschiedenen anderen Gemeinden vermietete
Objekte (Immobilien) unterhalt, in diesen Belegen-
heitsgemeinden jeweils eine Betriebsstatte unter-
hélt, die im Rahmen der Zerlegung des Gewerbe-
steuer-Messbetrags zu berucksichtigen sind.

Die Frage wurde diskutiert anhand eines Kon-
zerns, der aus 250 gewerblich geprégten Kom-
manditgesellschaften besteht. Jede Gesellschaft
ist Eigentiimerin eines einzigen Gebaudes, das als
Kaufhaus, Verbrauchermarkt, Baumarkt usw. von
einer konzernzugehdrigen Vertriebslinie als Péch-
terin genutzt wird. Die jeweilige Objektgesellschaft
beschéftigt weder am Belegenheitsort des Objek-
tes noch an ihrem Verwaltungssitz eigenes Perso-
nal. Stattdessen Ubernehmen innerhalb eines Kon-
zerns selbststdndige Managementgesellschaften
im Rahmen einer Geschéaftsbesorgung fiur die
jeweilige Objektgesellschaft die Verwaltung des
Objektes sowie die kaufmé&nnische Organisation
(Buchhaltung, Rechnungswesen).

Die Objektgesellschaft selbst hat sich allerdings
dazu verpflichtet, Reparaturen zur Substanzer-
haltung durchzufiihren, bei Erweiterungsbauten
mitzuwirken und die Mietvertrage mit den Haupt-
und Drittmietern abzuschlieRen. AuRBerdem ist sie
berechtigt, die Einhaltung vereinbarter Instandhal-
tungszyklen und die Auslastung der Verkehrs-
flachen zu Uberwachen.

2. Rechtsprechung

Nach dem BFH-Urteil vom 30.8.1960, | B 148/50
(BStBI 11l 1960, 468) begrundet eine verpachtete
Betriebsanlage (hier: Immobilie am Belegenheits-
ort) grundsatzlich keine Betriebsstatte des Ver-
pachters. Eine Betriebsstatte liegt dagegen vor,
wenn die Immobilie durch Personal des Uber-
lassenden unterhalten (d.h. erhalten, erneuert oder
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erweitert) wird und diese Tatigkeit der Verpachtung
dient.

Dabei ist es nach der Entscheidung ausreichend,
wenn nicht eigenes Personal, sondern beauftragtes
Personal (z.B. des Pé&chters) eingesetzt wird. Der
tatsachlich Tatige erfullt dann regelmafig den Tat-
bestand des sténdigen Vertreters.

Letzterem steht allerdings das BFH-Urteil vom
13.6.2006, | R 84/05 (BStBI 1l 2007, 94) entgegen.
Danach liegt eine betriebsstattenbegriindende
Tatigkeit des Verpachters bei Einsatz von Fremd-
personal bei der Unterhaltung der Immobilie nur
vor, wenn der Verpachter - vor Ort - eigene betrieb-
liche Handlungen vornimmt, die auch in der Uber-
wachung des Fremdpersonals bestehen kann.
Diese Uberwachungstétigkeit vor Ort muss zusétz-
lich eine gewisse Nachhaltigkeit aufweisen.

3. Loésung

Nach Auffassung der Sitzungsteilnehmer ist fir das
Vorliegen einer Betriebsstatte am Belegenheitsort
der verpachteten Immobilie damit Voraussetzung,
dass

- der gewerbliche Verpachter am Belegenheitsort
die Immobilie durch eigenes Personal unterhalt
oder

- die Unterhaltung durch Fremdpersonal vorge-
nommen wird, das aber vor Ort nachhaltig
tberwacht wird.

Sollte im Einzelfall hiernach am Belegenheitsort
eine Betriebsstatte begriindet sein, ist sie in die
Zerlegung einzubeziehen. Mafistab fur die
Zerlegung ist das Verhaltnis der Arbeitsléhne, die in
den einzelnen Betriebsstétten (Geschéftsleitungs-
und Belegenheitsbetriebsstatten) gezahlt werden.

Entgelte, die an Dritte (Leiharbeiter bzw. Personal
des Péchters) entrichtet werden, werden grundsétz-
lich nicht bertcksichtigt. Eine Beriicksichtigung
kann ausnahmsweise unter Beachtung der Grund-
satze des BFH-Urteils vom 12.2.2004, IV R 29/02
(BStBI 11 2004, 602) in Betracht kommen (hier: Aus-
schlielRliches Tatigwerden fur den Verpéchter,
Unterstehen der alleinigen Weisungsbefugnis des
Verpachters, Inrechnungstellung der reinen AN-
Kosten ohne Verwaltungskosten- und Gewinnauf-
schlag durch Leiharbeitgeber bzw. Pé&chter und
Fehlen eines eigenen wirtschaftlichen Interesses
des Leiharbeitgebers bzw. des Pachters).

Ist dies nicht der Fall, ist der Betriebsstattenge-
meinde ein Zerlegungsanteil von Null zuzurechnen.
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3. Aktuelle Informationen zu den EEG-
Strommengen 2010

Seit dem 1.1.2010 werden die EEG-Strommengen
gemalr den Vorschriften der Verordnung zur Wei-
terentwicklung des bundesweiten Ausgleichsme-
chanismus (Ausgleichsmechanismusverordnung -
AusglMechV) vom 17.7.2009 durch die Ubertra-
gungsnetzbetreiber vermarktet. Die Veroffentli-
chungen gemaR § 7 Abs. 4 AusglMechV sind auf
der gemeinsamen Internetseite der Ubertragungs-
netzbetreiber auf der Seite "EEG-Konten-
Ubersicht" einsehbar.

Bis zum 31.12.2009 erfolgte die Weitergabe der
EEG-Strommengen von den Ubertragungsnetz-
betreibern an die Letztverbraucherversorger (verti-
kaler physikalischer Belastungsausgleich) geman
§ 37 EEG. Die Umsetzung ist in der Branchenld-
sung zur Profilwéalzung des BDEW beschrieben.

Die Prognosen der Ubertragungsnetzbetreiber zu
den monatlichen EEG-Strommengen, Vergiitungs-
zahlungen und Letztverbrauchen, die hieraus er-
mittelten EEG-Quoten und Durchschnittsvergitun-
gen sowie vorlaufige Ist-Daten flr Windenergie
auch als 1/4-h-Leistungsprofile sind fur die einzel-
nen Jahre bis 2009 auf der Internet-Seite des
BDEW verflgbar.

GemaR § 17 Abs. 1 Nr. 8 StromNZV werden Daten
zur vorgesehenen und zur tatsdchlichen
Windenergieeinspeisung auch durch die
Ubertragungsnetzbetreiber auf deren eigenen
Internetseiten verdéffentlicht.

4. Neuregelung des Ortes der Dienst-
leistung ab 1.1.2010 hinsichtlich der
Regelungen bei Leistungen an juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts

(BMF-Schreiben vom 18.3.2010 - IV C 3 -
S 67117/08/10001-03)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorte-
rungen mit den obersten Finanzbehoérden der
Lander werden zur Klarstellung die Rz. 13 und 19
des BMF-Schreibens vom 4.9.2009 - IV B 9 - S
7111/08/10001 (BStBI I, S. 1005, TREUBERATER
Oktober 2009, S. 3183f.) neu gefasst und das
BMF-Schreiben um die neuen Rz. 19a und 19b
erganzt:

"13 (7) Fur Zwecke der Bestimmung des
Leistungsorts werden nach §3a Abs.2 Satz 3
UStG nicht unternehmerisch tatige juristische Per-
sonen, denen fir die Umsatzbesteuerung inner-
gemeinschaftlicher Erwerbe eine USt-IdNr. erteilt
wurde - die also fir umsatzsteuerliche Zwecke
erfasst sind -, einem Unternehmer gleichgestellt.
Hierunter fallen insbesondere juristische Personen
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des offentlichen Rechts, die ausschlie3lich hoheit-
lich tatig sind, aber auch juristische Personen, die
nicht Unternehmer sind (z.B. eine Holding, die aus-
schlieBlich eine bloRBe Vermdgensverwaltungstatig-
keit austibt). AusschlieB3lich nicht unter-nehmerisch
tatige juristische Personen, denen eine USt-IdNr.
erteilt worden ist, missen diese gegeniiber dem
leistenden Unternehmer verwenden, damit dieser
die Leistungsortregelung des § 3a Abs.2 USIG,
anwenden kann. Verwendet die nicht unter-
nehmerisch tatige juristische Person als Leistungs-
empfanger keine USt-IdNr., hat der leistende Unter-
nehmer nachzufragen, ob ihr eine solche Nummer
erteilt worden ist.

Beispiel:

Der in Belgien ansédssige Unternehmer U erbringt
an eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts J
mit Sitz in Deutschland eine Beratungsleistung. J
verwendet fur diesen Umsatz keine USt-IdNr. Auf
Nachfrage teilt J dem U mit, ihr sei keine USt-IdNr.
erteilt worden.

Da J angegeben hat, ihr sei keine USt-IdNr. erteilt
worden, kann U davon ausgehen, dass die Voraus-
setzungen des § 3a Abs. 2 Satz 3 UStG nicht erfillt
sind. Der Ort der Beratungsleistung des U an J liegt
in Belgien (8§ 3a Abs. 1 UStG). Zur Bestimmung des
Leistungsortes bei sonstigen Leistungen an juristi-
sche Personen, die sowohl unternehmerisch als
auch nicht unternehmerisch tatig sind, vgl. Rz. 19
bis 19b.

19 (13) Bei Leistungsbeziigen juristischer Perso-
nen des privaten Rechts, die sowohl unternehme-
risch als auch nicht unternehmerisch tatig sind,
kommt es fur die Frage der Ortsbestimmung darauf
an, ob die Leistung fir das Unternehmen ausge-
fuhrt worden ist. § 3a Abs. 2 Satz 3 UStG findet in
diesen Féllen keine Anwendung.

19a (13a) Bei Leistungsbezlgen juristischer Perso-
nen des offentlichen Rechts, die hoheitlich und im
Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art (8 2 Abs. 3
UStG) unternehmerisch tatig sind, kommt es fiur die
Frage der Ortsbestimmung darauf an, ob die Leis-
tung fur diese unternehmerische Tatigkeit ausge-
fihrt worden ist. § 3a Abs. 2 Satz 3 UStG findet in
diesen Féllen keine Anwendung. Haben die
Gebietskorperschaften Bund und Léander fiir ein-
zelne Organisationseinheiten  (z.B. Ressorts,
Behorden und Amter) von der Vereinfachungs-
regelung in Abschnitt 282a Abs. 3 Satz4 UStR
Gebrauch gemacht, ist die jeweilige, der einzelnen
Organisationseinheit erteilte USt-IdNr. bei Leis-
tungsbeziigen nicht zu verwenden, wenn dieser
Leistungsbezug nicht fur einen Betrieb gewerblicher
Art, sondern fir den hoheitlichen Bereich erfolgt.
Dies gilt entsprechend, wenn die Organisationsein-
heit ausschlieBlich hoheitlich tatig ist und ihr eine
USt-1dNr. nur fir Zwecke der Umsatzbesteuerung
innergemeinschaftlicher Erwerbe erteilt wurde.
Rz. 13 Satz 3 ist entsprechend nicht anzuwenden.

Beispiel:

Der in Luxemburg ansassige Unternehmer U er-
bringt an eine juristische Person des offentlichen
Rechts J mit Sitz in Deutschland eine Beratungs-
leistung ausschlief3lich fir deren Hoheitsbereich. J
hat neben dem hoheitlichen Bereich noch einen
Betrieb gewerblicher Art, der flir umsatzsteuerliche
Zwecke erfasst und dem eine USt-IdNr. erteilt wor-
den ist. J ist dariiber hinaus fiir den hoheitlichen
Bereich fur Zwecke der Besteuerung des inner-
gemeinschaftlichen Erwerbs eine besondere USt-
IdNr. erteilt worden.

Da die Beratungsleistung fir den hoheitlichen
(nicht unternehmerischen) Bereich der J verwendet
wird, ist deren Leistungsort nach § 3a Abs. 1 UStG
in Luxemburg. J hat weder die ihr fir Zwecke der
Besteuerung des innergemeinschaftlichen Erwerbs
erteilte USt-IdNr. noch die dem Betrieb gewerb-
licher Art erteilte USt-IdNr. zu verwenden.

Wird eine der Art nach unter 8 3a Abs. 2 UStG
fallende Leistung sowohl fur den unternehme-
rischen als auch fiir den hoheitlichen Bereich der
juristischen Person des offentlichen Rechts er-
bracht, ist Rz. 14 Abs. 2 entsprechend anzuwen-
den.

19b (13b) Soweit inlandische und auslandische
Rundfunkanstalten des offentlichen Rechts unter-
einander entgeltliche sonstige Leistungen ausfih-
ren, gelten hinsichtlich der Umsatzbesteuerung
solcher zwischenstaatlicher Leistungen deshalb
die allgemeinen Regelungen zum Leistungsort.
Der Leistungsort bestimmt sich bei zwischen-
staatlichen Leistungen der Rundfunkanstalten
nach § 3a Abs. 2 UStG, wenn die die Leistung
empfangende Rundfunkanstalt

- Unternehmer ist und die Leistung entweder
ausschlieBlich fiir den unternehmerischen oder
sowohl fur den unternehmerischen als auch
nicht-unternehmerischen  Bereich  bezogen
wurde oder

- eine einem Unternehmer gleichgestellte juristi-
sche Person ist (siehe Rz. 7).

Ist die Rundfunkanstalt weder ein Unternehmer
noch eine einem Unternehmer gleichgestellte juris-
tische Person, richtet sich der Leistungsort grund-
sétzlich nach § 3a Abs. 1 UStG. Bei den in Satz 2
genannten Fallen ist die inlandische Rundfunkan-
stalt als Leistungsempféanger Steuerschuldner
(813b Abs.1 Satzl Nr.1 und Abs.2 Satz1l
UStG). Die Satze 1 bis 4 sind entsprechend an-
zuwenden, wenn an den zwischenstaatlichen
Leistungen eine andere auslandische Rundfunk-
organisation, z.B. die European Broadcasting
Union (EBU), beteiligt ist."
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5. Betriebliche Altersversorgung; Bildung
von Pensionsrickstellungen nach § 6a
EStG bei Erbringung der Versorgungs-
leistungen durch externe Versorgungs-
tradger im so genannten Umlageverfahren

(Bayer. Landesamt fir Steuern, Verfiigung
vom 10.3.2010, S 2176.1.1-1 St 31)

Zu den BFH-Urteilen vom 5.4.2006, | R 46/04,
BStBI Il 2006, 688, und vom 8.10.2008, | R 3/06,
BStBI Il 2010, 187, betreffend die Frage der Bildung
einer Pensionsriickstellung, obwohl ein externer
Versorgungstrager installiert ist, hat das BMF mit
Schreiben vom 26.1.2010, IV C 6 - S 2176/07/
10005, BStBI | 2010, 138, u.a. wie folgt Stellung
genommen:

Durch die Verdffentlichung dieser Entscheidungen
im BStBI Il sind die Grundséatze der Urteile auch in
vergleichbaren Fallen anzuwenden.

Bei entsprechenden umlagefinanzierten Versor-
gungssystemen kdnnen Pensionsriickstellungen
nach § 6a EStG kinftig regelméRig nicht mehr pas-
siviert werden. Das gilt unabhéngig davon, ob es
sich um offentlich-rechtliche oder privatrechtliche
Versorgungszusagen handelt. Geht die Erfiullung
der Versorgungsverpflichtung wieder auf den
Arbeitgeber uber (z.B. aufgrund einer Zahlungs-
unfahigkeit der Versorgungskasse), ist eine Pensi-
onsrickstellung nach 8§ 6a EStG zu passivieren;
Abs. 4 Satz 3 EStG gilt entsprechend. Gewahrleis-
tet die Versorgungskasse dagegen ausschlieBlich
die Durchfiihrung der einzelnen Pensionsverpflich-
tungen (z.B. Berechnung und Auszahlung der
Altersversorgungen) und erstattet der Arbeitgeber
der Versorgungskasse die hierflir erforderlichen
Aufwendungen, hat der Arbeitgeber Ruckstellungen
nach 8 6a EStG auszuweisen. In diesen Fallen ist
weiterhin von einer wahrscheinlichen Inanspruch-
nahme des Arbeitgebers aus den Pensionsver-
pflichtungen auszugehen, da die Versorgungskasse
lediglich seine Versorgungsverpflichtungen ausfihrt
und die Zahlungen an die Versorgungskasse keine
Beitrdge zur Finanzierung der Versorgungslasten
aller in der Solidargemeinschaft zusammenge-
schlossenen Arbeitgeber darstellen. Zudem kénnen
die Zahlungen an die Versorgungskasse den jewei-
ligen Pensionszusagen des Arbeitgebers zugerech-
net werden, sodass eventuell bestehende Anspri-
che gegeniiber der Versorgungskasse zu aktivieren
sind.

Anwendungsregelung

Die Grundsatze der BFH-Urteile sind erstmals in
nach dem 5.4.2006 (Entscheidungsdatum des ers-
ten BFH-Urteils) aufgestellten Bilanzen zu bertck-
sichtigen. Es ist jedoch nicht zu beanstanden,
wenn diese Grundsatze erstmals der Gewinn-
ermittlung des Wirtschaftsjahres zugrunde gelegt
werden, das nach dem Tag der Veroffentlichung
dieses Schreibens im BStBI endet.

Anmerkung des BayLfSt: Tag der Veroffent-
lichung war der 26.2.2010

Rucklagenbildung zur Abmilderung der Folgen
der Ruckstellungsauflésung

Fir den Gewinn, der sich aus der Auflésung der
Pensionsruckstellungen nach § 6a EStG im Zu-
sammenhang mit der oben genannten Rechtspre-
chung ergibt, kann in H6he von 14/15 eine gewinn-
mindernde Ricklage gebildet werden, die in den
folgenden 14 Wirtschaftsjahren jeweils mit mindes-
tens einem Vierzehntel gewinnerhéhend aufzu-
I6sen ist (Aufldsungszeitraum).

Rucklagenauflésung bei Passivierung der
Rickstellung oder Wegfall der Verpflichtung

Entfallen wahrend des Auflésungszeitraums die
Grunde fur die Nichtpassivierung der Pensions-
rickstellungen (z.B. bei Zahlungsunféhigkeit der
Versorgungskasse, Beendigung der Mitglied-
schaft), ist die verbleibende Rucklage in vollem
Umfang gewinnerhdéhend aufzuldsen.

Entsprechendes gilt, soweit die betreffenden Ver-
sorgungsverpflichtungen nicht mehr bestehen. So
ist beispielsweise bei Tod des Berechtigten die
insoweit verbleibende Teilrlicklage in vollem
Umfang gewinnerhdéhend aufzulésen.

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